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El décimo aniversario de la entrada en vigor de la Ley de Contrataciones Administrativas del Sector Publico y su
Reglamento, es un momento muy oportuno para realizar una retroalimentacion juridico-practica entre los logros
obtenidos y las metas para el porvenir de las contrataciones publicas en Nicaragua. Ambas normas trajeron consigo
avances que fortalecieron significativamente la transparencia en la gestién estatal, y a la vez han acarreado una serie de
dificultades que pueden deberse tanto a contradicciones o vacios en las referidas normas como a inconsistencias entre
lo dispuesto en las mismas y la realidad practica del dia a dia. Con la publicacion del presente articulo se desea contribuir
a este proceso de retroalimentacién, presentando un analisis sobre la aplicacion practica que han tenido estas normas a
lo largo de estos diez anos, y proponiendo los desafios para el futuro. Se comentaran las principales disposiciones
normativas, resaltaremos sus aciertos, discutiremos sus vacios y propondremos los aspectos que consideramos que
pueden ser tomados en cuenta ante eventuales reformas.

Contrataciones administrativas / Pliego de Bases y Condiciones / Garantias / Potestades administrativas / Via
administrativa / Recursos administrativos

The occasion of the tenth anniversary of the entry into force of the Law of Administrative Contracting of the Public Sector and its
Regulations, is a very opportune moment to carry out legal-practical feedback between the achievements obtained and the goals
for the future of public contracting in Nicaragua. Both regulations brought with them advances that significantly strengthened
transparency in state management, and at the same time have brought about a series of difficulties that may be due both to
contradictions or gaps in the aforementioned regulations and to inconsistencies between their provisions and the practical reality
of the law. day to day. With the publication of this article, we want to contribute to this feedback process, presenting an analysis
of the practical application that these standards have had over these ten years, and proposing challenges for the future. Supported
by the reference sources for this research and reinforced by our professional experience, we will comment on the main regulatory
provisions, highlight their successes, discuss their gaps and propose the aspects that we consider that can be taken into account
in case of eventual reforms.
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Administrative resources
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Introduccion

Para que la Administracion Pablica pueda servir con objetividad a los intereses generales,
requiere indispensablemente de la colaboracion de particulares que le provean de las
obras, bienes y servicios necesarios para el cumplimiento de su mision. La parte del
Derecho Administrativo que estudia estas relaciones contractuales es la materia que
conocemos como ‘“‘contrataciones administrativas”.

Tras casi treinta afos de evolucion historico-juridica de esta materia en Nicaragua y
después de dos leyes antecesoras, el |9 de octubre de 2010 fue aprobada la Ley No.
737, “Ley de Contrataciones Administrativas del Sector Publico” (en adelante
denominada simplemente “La Ley”), publicada en La Gaceta, Diario Oficial, nUmeros 213
y 214 del 08 y 09 de noviembre de 2010, reglamentada mediante el Decreto No. 75-
2010, “Reglamento General a la Ley No. 737, Ley de Contrataciones Administrativas del
Sector Publico” (en adelante denominado simplemente “El Reglamento”), publicado en
La Gaceta, Diario Oficial, numeros 239 y 240 del I5 y 16 de diciembre de 2010 y
reformado mediante Decreto No. 22-2013, publicado en La Gaceta, Diario Oficial, No.
[ 19 del 27 de junio de 2013.

Al cumplirse diez anos de la entrada en vigor de dichas normas, es necesario hacer un
alto en el camino, evaluar los pasos recorridos en el pasado, analizar el contexto actual
y preparar los pasos para el futuro. Con este proposito, se ha elaborado este articulo,
esperando que sea de gran utilidad e interés para estudiantes de Derecho, colegas
abogados, areas de adquisiciones, proveedores del Estado y publico en general,
creandoles conciencia del importante papel que juegan las contrataciones administrativas
para garantizar la transparencia en la gestion estatal, la seguridad juridica y el bienestar
economico de los nicaragiienses.
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|I. Definiciones de la Ley y su Reglamento

Sobre las definiciones presentes en la Ley y su Reglamento, coincidimos con Arrien
(2014, p. 79) en que es altamente positivo que ambas normas “comiencen con una serie
de definiciones y términos, que resultan novedosos, de gran utilidad y aplicacion
practica”. Junto con dicho autor, que su vez cita a Talavera Pastora (2011, p. 15), también
creemos que la definicién de “contrato administrativo” se concentré mas en la parte
subjetiva (quiénes celebran el contrato) que en la parte objetiva (la finalidad del
contrato).

Respecto a las definiciones faltantes, estamos de acuerdo con el mismo autor (2014),
cuando senala que:

Se perdio una oportunidad para definir otros términos de igual importancia, como puede
ser “la adjudicacion, el acto de tramite, la oferta”. Ademas, se sigue manteniendo en toda
la normativa de contrataciones la utilizacién indiscriminada de los términos “proceso” y
“procedimiento”, los cuales en estricto derecho no son lo mismo (p. 79).

Adicionalmente, consideramos que, en una eventual reforma, pueden incorporarse las
siguientes definiciones:

a) “Orden publico”, sobre todo para reforzar lo dispuesto en el art. | parrafo
segundo de la Ley.

b) “Oferente”, “proveedor” y “contratista”’, sobre todo ante las multiples
confusiones que se dan en la practica por su utilizacion indistinta.

c) “Garantia”, “viveres” e “interés publico”, recogidas en la posterior Ley No. 801,
“Ley de Contrataciones Administrativas Municipales”, publicada en La Gaceta,
Diario Oficial, No. 192 del 09 de octubre de 2012 y considerada por muchos

estudiosos como una version totalmente mejorada de la Ley No. 737.

2. Los 6rganos de ejecucion

En la Seccion Tercera de su Capitulo Il, la Ley establece y define a los 6rganos de
ejecucion. Entre los encargados de evaluar, calificar y recomendar la mejor oferta,
tenemos a un 6rgano unitario (Area de Adquisiciones) y dos cuerpos colegiados (Comité
de Evaluacion y Comité Técnico de Contrataciones).

Respecto al Area de Adquisiciones, uno de los logros de la Ley fue dotar a dicha area de
una identidad propia, subordinarla directamente a la maxima autoridad de la entidad
contratante y colocarla bajo la rectoria técnica de la Direccion General de
Contrataciones del Estado (DGCE).

De acuerdo con el art. 8 inciso c) del Reglamento, el Area de Adquisiciones es la
encargada de calificar, evaluar y recomendar la mejor oferta en las contrataciones
menores cuyos montos sean inferiores o iguales a cincuenta mil cérdobas (C$
50,000.00), disposicion reglamentaria que es cuestionada por Arrien (2014, p. 92) al
afirmar que “esta division en el monto de las contrataciones menores no esta estipulada
en la ley 737, por lo que desde ya dejo planteadas mis dudas sobre su legalidad”. Por
nuestra parte, se recomienda incluir en una eventual reforma a la Ley, a fin de reforzar
sus disposiciones sobre los 6rganos de ejecucion.
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En lo que respecta al Comité Técnico de Contrataciones, tanto el art. 16 de la Ley como
el art. 35 de su Reglamento, establecen que debera ser constituido al inicio de cada
periodo presupuestario. Para ello, la “Normativa administrativa para el desarrollo del
procedimiento de contratacion menor”, aprobada por la DGCE mediante Circular
Administrativa DGCE-SP-10-2020 del 21 de julio de 2020, incluye en sus anexos un
modelo de resolucion administrativa en el que solamente se indican los cargos de quienes
conformaran el Comité, ya que el nombramiento propiamente dicho se hace en cada
resolucién de inicio. A nuestro criterio, esta disposicion de la Ley y su Reglamento
deberia ser eliminada, pues el mismo art. 35 del Reglamento indica con claridad los
cargos, por lo que no tiene sentido hacer anualmente una resolucién que repita lo
dispuesto por el referido articulo.

3. Posibilidad de ampliar hasta el 10% del monto maximo de la modalidad
respectiva

El art. 27 de la Ley define cada una de las modalidades de contratacion administrativa.
En el parrafo cuarto del numeral 4 de dicho articulo, se permite a las entidades
contratantes ampliar los montos disponibles, siempre y cuando el monto ampliado no
supere el 10% del maximo que determina la modalidad de contratacion respectiva.

De la lectura integra del art. 27, se puede visibilizar que este enunciado se encuentra
ubicado dentro del numeral correspondiente a la modalidad de Concurso, la cual no esta
sujeta 2 montos maximos y, por consiguiente, no le es aplicable dicho parrafo. En cambio,
la Contratacion Menor y la Licitacion Selectiva son las Unicas modalidades que estan
sujetas a montos maximos de acuerdo con el mismo articulo, de manera que sélo a ellas
les es realmente aplicable.

En ese sentido, el art. 24 parrafo tercero de la Ley No. 801 es mas claro, ya que, ademas
de colocar esta disposicion en el articulo introductorio a los procedimientos de
contratacion, sustituyo la palabra “concurso” por “procedimiento”. Se considera que,
en una eventual reforma a la Ley No. 737, deberia retomarse la técnica legislativa de la
Ley No. 80| para este parrafo, ya que no han sido pocas las confusiones que en la
practica ha acarreado su actual redaccion y ubicacion. (Medina Arostegui, 2022).

4. La obligatoriedad y supletoriedad del Pliego de Bases y Condiciones

Todo proceso de contratacion administrativa debe estar regido por un documento que
establezca las “reglas del juego”. En las licitaciones, la Ley nos indica claramente que es
el Pliego de Bases y Condiciones (PBC). En las demas modalidades, aunque la norma no

lo dice expresamente, el Documento Base o la misma Carta de Invitacién hace las veces
de PBC.

La Ley No. 801 es mucho mas explicita en este particular, ya que establecié en su art.
32 la obligatoriedad de elaborar PBC en determinadas modalidades y su elaboracion
facultativa en otras. También es importante destacar que la “Normativa administrativa
para el desarrollo del procedimiento de contratacion menor”, aprobada por la DGCE
mediante Circular Administrativa DGCE-SP-10-2020 del 21 de julio de 2020, incluye en
sus anexos un modelo de carta de invitacion mucho mas completo e integral, con ciertas
semejanzas a un PBC. (Medina Arostegui & Torres Castillo, 2021).
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Tomando en cuenta lo anterior, no dudamos en proponer como lege ferenda:

a) Que se indique claramente cuales seran las modalidades en las que sera obligatoria la
elaboracién del PBC.

b) Que se mencione expresamente cual sera el documento supletorio al PBC en las
modalidades donde su elaboracion sea facultativa y se le conceda a dicho documento,
por imperio de Ley, el mismo valor juridico del PBC.

5. Los plazos para la integracion y firmeza del PBC

Para la emision de los actos previos a la integracién y firmeza del PBC (art. 88 del
Reglamento), los plazos establecidos en la legislacion actual tienen serias diferencias y
contradicciones que dificultan su armonizacion entre si, el orden légico que deberian
llevar y, ya no digamos, su correcta aplicacion en la practica. Esto se puede comprobar
especialmente en las Licitaciones Selectivas, cuyo intervalo entre la convocatoria y la
presentacion de ofertas es de apenas 7 dias habiles (art. 56 parrafo segundo de la Ley).

Los plazos que han estado vigentes desde hace diez anos son los siguientes:

a) Plazo para modificacion simple y/o sustancial al PBC: No mayor de 3 dias habiles
después de celebrada la reunién de homologacion (art. 35 parrafo primero de la

Ley).

b) Plazo para realizar consultas y/o solicitar aclaraciones al PBC: 7 dias contados
desde el dia siguiente de la sesién de homologacion en las Licitaciones Publicas y
2 dias habiles contados desde el dia siguiente de la invitacion en las Licitaciones
Selectivas (arts. 100 y 128 del Reglamento).

c) Plazo para responder consultas y/o aclaraciones al PBC: 3 dias posteriores a la
fecha de vencimiento para la presentacion de estas en las Licitaciones Pablicas y
2 dias habiles contados desde el vencimiento del plazo para la recepcion de las
consultas en las Licitaciones Selectivas (arts. 100 y 128 del Reglamento).

d) Plazo para interponer el recurso de objecion al PBC: Primer tercio del plazo para
presentar ofertas (art. 34 parrafo tercero de la Ley), es decir, dentro de los
primeros |0 dias posteriores a la convocatoria en la Licitacion Publica y los
primeros 2 dias en la Licitacion Selectiva.

e) Plazo para responder el recurso de objecion al PBC: 5 dias habiles siguientes a
su presentacion (art. 34 parrafo tercero de la Ley).

Ante esta situacion y sin perjuicio de la debida salvaguarda de las caracteristicas propias
de la Licitacion Publica y la Licitacion Selectiva, proponemos como lege ferenda la
unificacion de los plazos para la emision de todos estos actos procedimentales, a fin de
que en un mismo dia el PBC pueda quedar integrado y firme, habiéndose evacuado toda
consulta, observacion, objecion o modificacion al mismo. (Medina Arostegui, 2022).

Estamos convencidos de que la propuesta de unificar los plazos arriba expuestos
reforzara la importancia, fuerza vinculante y firmeza del PBC, elementos que fueron
claramente explicados por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
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mediante Sentencia No. 84 de las 10:30 a.m. del 22 de agosto de 2002 en su
Considerando |l

El pliego de bases y condiciones, o cahier des charges, es el conjunto de clausulas
formuladas unilateralmente por la administracion que especifican el objeto que se licita,
las pautas que regiran el contrato a celebrarse, los derechos y obligaciones de oferentes
y co-contratante y el mecanismo procedimental a seguir en la preparacion y ejecucion
del contrato... en él se estableceran las condiciones juridicas, técnicas y econémicas a
que haya de acomodarse la preparacion y desarrollo del contrato. (...). Mas alla de una
u otra postura con relacion a la naturaleza juridica del pliego de bases y condiciones,
cabe senalar que existe unanimidad en la doctrina y en la jurisprudencia en cuanto a que
los pliegos de bases y condiciones son «ley del contrato» en el sentido que son fuente
principal de los derechos y obligaciones de los participantes en la contratacion. Su fuerza
vinculante llega a tal punto que ante la discrepancia entre el pliego de bases y la escritura
en que se formalice el contrato, prevalece aquél. (...). Las bases de la licitacion tienen
un caracter vinculante entre el ente publico que convocé a la licitacion y los oferentes.
Los términos y condiciones son de ineludible cumplimiento para las partes. En este
sentido, ni el ganador de la licitacién ni el ente pulblico tienen la potestad para alterar los
términos y condiciones que rigieron para la licitacion.

6. El aviso de licitacion

Una de las innovaciones significativas que trajeron consigo la Ley No. 737 y su
Reglamento fue la creacion e implementacion del Sistema de Contrataciones
Administrativas Electronicas (SISCAE), el cual, sin lugar a duda, ha coadyuvado
considerablemente al fortalecimiento de la transparencia y celeridad en los procesos de
contratacion administrativa, al punto que se les concede plena validez y eficacia a los
actos publicados en dicho Sistema (art. 64 de la Ley).

En este orden de ideas, parece paraddjico que tanto la Ley en su art. 33 como el
Reglamento en su art. 98 hayan conservado la “obligatoriedad” de publicar el aviso de
licitacion en La Gaceta, Diario Oficial, publicacion que, aunque tiene el animo de darle
mayor forma legal a los procesos de contratacion, no esta exenta de dificultades en la
practica por los siguientes motivos:

a) El Diario Oficial no esta al alcance de todo el publico en general y su nimero de
ejemplares en fisico es bastante limitado.

b) A diferencia del SISCAE, las publicaciones en La Gaceta suelen ocurrir de forma
totalmente desfasada en relacién con el tiempo real que lleva un proceso de contratacion
administrativa, maxime si se trata de una Licitacién Selectiva cuyos plazos son mucho
mas cortos.

¢) En nuestra experiencia profesional, nos hemos encontrado con casos en los que el aviso
de licitacion es publicado en La Gaceta, incluso, varios dias después de haberse realizado
la presentacion y apertura de ofertas, sobre todo porque hay ocasiones en las que dicho
diario da prioridad a la publicacion de actos administrativos emanados por la Presidencia
de la Repdblica.

d) La “convocatoria” de licitaciéon debe ser tenida como el llamado publico oficial que la
entidad contratante hace para incentivar la participacion de los posibles oferentes, por
lo que la figura del “aviso”, a nuestro criterio, no hace otra cosa mas que provocar un
mayor desgaste, en detrimento del principio de eficiencia (art. 6 numeral | de la Ley) y
de la validez y eficacia de los actos publicados en SISCAE (art. 64 de la Ley).
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Se considera que este punto debe ser discutido en una eventual reforma, a fin de
fortalecer ain mas el SISCAE como el medio oficial que garantiza el correcto itinerario
de nuestras contrataciones publicas.

Junto con la propuesta de erradicar la figura del “aviso”, no podemos soslayar que
actualmente existen enunciados contradictorios en el Reglamento que tienden a pensar
que el aviso y la convocatoria son la misma cosa. Por ejemplo, el art. 98 dice: “debera
publicar un aviso en la Gaceta Diario Oficial de la disponibilidad del aviso en el SISCAE”,
y el art. 202 expresa: “una vez publicado el aviso de convocatoria y el PBC en el SISCAE”.

Al respecto, advirtio Arrien (2014):

Ademas, se publica un aviso en La Gaceta, Diario Oficial, sobre la disponibilidad,
suponemos que, de la convocatoria en el portal, aunque el art. 98 del reglamento de la
ley 737 establece que, del aviso, lo que podria obedecer a una posible falla técnica,
porque el aviso es una figura distinta, en contenido y finalidad a la convocatoria (p. 96).

7. Ofertas tardias

El parrafo tercero del art. 36 de la Ley nos dice que “las ofertas recibidas por el 6rgano
o entidad licitante, una vez vencido el plazo para su presentacion, se devolveran, sin
abrir, a los oferentes que las hayan presentado”.

Aunque habla de una “devolucion” de las ofertas tardias, en la practica lo que ocurre en
todas las modalidades de contratacion es que simplemente no se reciben del todo. En el
caso de las Licitaciones, como el acto publico de apertura de ofertas sigue
inmediatamente después del acto de presentacion de estas (arts. 108 y 110 RLCASP),
los PBC suelen disponer que, una vez vencido el plazo limite para la presentacion de
ofertas, se cerrara con llave la puerta de la sala donde se realice la reunion de recepcion
y apertura de ofertas, no debiéndose aceptar ninguna oferta que llegue después de la
hora indicada, cualquiera que sea el motivo de su retraso. (Medina Arostegui, 2022).

Consideramos que la redaccion de este articulo debe ser armonizada con la experiencia
practica que se ha venido desarrollando a lo largo de esta década de vigencia de la Ley y
su Reglamento.

8. Ofertas en consorcio

El consorcio (art. 37 de la Ley) es una modalidad de participacion que se reviste de dos
supuestos elementales, como son la temporalidad y la solidaridad. La temporalidad se
explica al decir que no implica la creacién de una persona juridica diferente, de manera
que el consorcio no debe tener animo de permanencia absoluta y participacion abierta
para contratar con el Estado, sino que debe constituirse especificamente para participar
en un determinado proceso de contratacion y ante una determinada entidad contratante.

La solidaridad consiste en que la entidad contratante puede hacer recaer en todos o en
cualquiera de los consorciados la responsabilidad por toda consecuencia derivada de la
participacion individual de cada uno y de la participacion del mismo consorcio en el
proceso de contratacion o en la ejecucion del contrato. (Medina Arostegui & Torres
Castillo, 2021).
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Respecto al acuerdo de consorcio, el art. 230 del Reglamento establece que “se formaliza
mediante documento privado con firmas legalizadas ante Notario Publico”. Al respecto,
la Ley No. 801 fue mas precisa, al disponer en su art. 38, inciso c), que los consorcios
se formalicen “mediante un convenio suscrito ante Notario Plblico”. Por nuestra parte,
sostenemos que es mucho mas recomendable que se haga en escritura publica.

9. Modificacion o retiro de las ofertas presentadas

Las figuras de modificacion y retiro de ofertas (art. 41 de la Ley) son escasamente
utilizadas en la practica. Esto puede deberse a que el acto publico de apertura de ofertas
de las Licitaciones sigue inmediatamente después del acto de presentacion de estas (arts.
108 y 110 del Reglamento).

En las demas modalidades de contratacion, si bien existe un mayor espacio de tiempo
para que los oferentes puedan modificar o retirar sus ofertas, igualmente no suelen
hacerlo, seguramente, porque implica un considerable desgaste de tiempo, logistica,
recursos financieros y recursos humanos. En ese sentido, consideramos que su presencia
dentro de la Ley debe ser revisada ante una eventual reforma, sin menoscabo de reforzar
lo dispuesto sobre la imposibilidad de modificar o retirar una oferta una vez vencido el
plazo para su presentacion.

La total firmeza e inalterabilidad de las ofertas presentadas va en linea reciproca con la
del PBC (art. 88 parrafo primero del Reglamento). Presentar una oferta no es sélo un
mero tramite exterior o una simple cotizacién que el oferente hace de forma aleatoria,
sino que es la creacién de un verdadero vinculo juridico que se manifiesta con el
compromiso de mantener la oferta por el tiempo estipulado en el PBC, y que también
es sellado econémicamente (en el caso de las Licitaciones) por medio de la garantia de
seriedad de la oferta.

Al respecto, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, mediante
Sentencia No. 84 de las 10:30 a.m. del 22 de agosto de 2002 en su Considerando Il
expreso:

La sola presentacion de la oferta se entendera como una manifestacion de la voluntad
del oferente de contratar con pleno conocimiento a las condiciones y especificaciones
del pliego de bases y condiciones y a las disposiciones legales y reglamentarias
pertinentes (...). Asi pues, se dice que el precio de la oferta sera invariable para asegurar
que una vez que una oferta ha sido escogida, no sea posible cambiarla. El poder cambiarla
seria en detrimento de los otros oferentes, quienes pudieron haber ofertado otro precio
si habrian sabido que podian cambiar el precio después de la adjudicacion. (...). Otro de
los efectos importantes senalados en la doctrina es la «inmodificalidad de la propuestay.
Una vez presentada, la oferta no puede modificarse.

10.Presencia del Comité de Evaluacion en el acto de presentacion y
apertura de ofertas

El art. 110 parrafo segundo del Reglamento dice textualmente: “Una vez concluido el
acto de apertura, se levantara un acta que debera ser firmada por los miembros del
Comité de Evaluacion y los proponentes que se encuentren presentes”. En cambio, el
art. 42 parte in fine de la Ley dispone: “El 6érgano o entidad licitante que presidio el acto
de apertura de ofertas, una vez concluido éste debera remitir al Comité de Evaluacion
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las ofertas presentadas para su correspondiente evaluacién”.

En estricto derecho y basados en la prevalencia jerarquica de la Ley sobre el Reglamento,
el Comité de Evaluacion no debe presidir el acto de presentacion y apertura de ofertas.
Pese a la contradiccion de su art. |10 parrafo segundo, el mismo Reglamento dispone
en su art. 34 inciso a) que la estricta funcion de dicho Comité es “evaluar las ofertas
presentadas”, a diferencia del Comité Técnico de Contrataciones, a quien si le
corresponde “abrir y evaluar las ofertas presentadas” segun lo expresa mas adelante en
su art. 38 inciso a). No obstante, en atencion a la publicidad del acto de presentacién y
apertura de ofertas en las Licitaciones (art. 42 parrafo primero de la Ley y arts. 108 y
| 10 de su Reglamento), puede admitirse la presencia fisica del Comité, pero sin ninguna
participacion en dicho acto.

1 1.El plazo para evaluacion de ofertas

El art. 43 parrafo primero de la Ley, dice textualmente que “el organismo o entidad
licitante establecera en el pliego de bases y condiciones los criterios para la calificacion
y evaluacion de las ofertas presentadas. La calificacion y evaluacidn de las ofertas sera
realizada por el Comité de Evaluacidn y debera efectuarse dentro de un plazo de hasta
siete (7) dias habiles contados a partir de la apertura de las ofertas.

En casos excepcionales, atendiendo a la complejidad del objeto de la contratacion y la
cantidad de oferentes participantes, este plazo podra ser prorrogado por la maxima
autoridad administrativa, hasta por el cincuenta por ciento (50%) del plazo original,
previa justificacion, notificdindose a los oferentes participantes mediante escrito enviado
personalmente, electrénicamente o por medios telematicos”.

Si analizamos dicho parrafo junto con el art. 11| de la Ley y el art. | 16, parrafo primero,
de su Reglamento, podremos constatar que el plazo de 7 dias habiles para evaluacion se
debe distribuir de la siguiente manera:

a) Del dia | al dia 3 se evaluan las ofertas;

b) El dia 4 se notifican los resultados de la evaluacion (informe preliminar o informe
de analisis);

c) Los dias 5y 6 constituyen el plazo para interponer el recurso de aclaracion; y,

d) El dia 7 se elabora el dictamen de recomendacion junto con la evacuacién al
recurso de aclaracion.

Como podemos ver, ese plazo de 7 dias habiles practicamente se reduce a 3, ya que los
otros 4 son para actos posteriores a la evaluacion. Ciertamente es muy dificil (por no
decir imposible) que en las Licitaciones se pueda realizar una correcta evaluacion en tan
poco tiempo, sobre todo en circunstancias particulares como:

a) Una Licitacién para contratar obras publicas, cuyas ofertas son altamente
voluminosas y requieren de un examen minucioso;
b) El nimero de Licitaciones que paralelamente la entidad contratante puede estar

realizando;
c) Que pueden surgir procedimientos extraordinarios como la subsanacion (arts.
43 parrafo tercero de la Ley y art. | || de su Reglamento) y la aclaracion (art. 44

de la Ley), los que obligatoriamente retrasarian la evaluacion debido a que poseen
sus propios plazos;y,
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d) Que el incumplimiento del plazo de evaluacion es uno de los hallazgos mas
comunes en los procesos de auditoria.

Consideramos que, en una eventual reforma a la Ley y su Reglamento, debe hacerse una
reingenieria total del plazo de evaluacién en las Licitaciones, partiendo de realizar una
clara distincion entre la adquisicion de bienes y servicios y la contratacion de obras
publicas.

12. El principio de subsanabilidad

La subsanabilidad consiste en el saneamiento de la ausencia de documentos o falta de
requisitos en la oferta presentada, luego de que ésta ha sido examinada preliminarmente.
Va dirigida a la forma de la oferta, a diferencia de la aclaracion (art. 44 de la Ley) que se
dirige al fondo de esta. Si el oferente subsana lo requerido, pasa a ser evaluado; pero si
no lo hace o lo hace defectuosamente, su oferta es rechazada conforme a la causal 5 del
art. 46 de la Ley, ya que, como veremos mas adelante, no existe una causal mas propia.

El principio de subsanabilidad de la Ley No. 737, a diferencia del establecido en su
legislacion homdloga en el ambito municipal (art. 5 inciso e. de la Ley No. 801), no esta
integrado al catdlogo de principios del art. 6, lo cual deberia ser corregido en una
eventual reforma, en virtud de la importancia que tiene dentro de los procesos de
contratacion administrativa.

|13.Causales de rechazo de oferta

El rechazo (art. 46 de la Ley) tiene un caracter objetivo, pues va dirigido a la oferta, a
diferencia de la descalificacion (art. 45 de la Ley) que tiene un caracter subjetivo por
dirigirse al oferente.

Por lo general, tanto el rechazo como la descalificacion suelen ocurrir inmediatamente
después del examen preliminar, de manera que la oferta rechazada y el oferente
descalificado no pasan a ser evaluados ni técnica ni econdmicamente. Sin embargo, puede
darse el caso de que un rechazo o una descalificacion realizadas en el informe preliminar
sean revertidas en el dictamen de recomendacion, al demostrar el oferente respectivo
mediante el recurso de aclaracién que no ameritaba ser objeto de rechazo o
descalificacion.

También puede darse lo contrario, es decir, que una oferta u oferente que haya sido
evaluado en el informe preliminar sea objeto de rechazo o descalificacion en el dictamen
de recomendacion, al demostrar otro oferente participante mediante el recurso de
aclaracién que el evaluado si ameritaba ser rechazado o descalificado.

En el caso especifico de las causales de rechazo de oferta que establece la Ley en su art.
46, se analizan detenidamente las siguientes:

a) Causal No. |: Cuando la oferta no estuviese firmada por el oferente o su
representante legal debidamente acreditado. Esta causal es complementada por
el art. 43 parrafo tercero de la Ley: “No se podrd subsanar la falta de la firma en la
oferta”, debiendo entenderse como la ausencia de la misma en el formulario o
carta de presentacion de la oferta. La falta de firma es considerada como un
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atentado contra la firmeza e inalterabilidad de la oferta (art. 41 de la Ley), al
carecer ésta del respaldo legal necesario para crear un vinculo juridico con la
entidad contratante.

b) Causal No. 4: Cuando el oferente no presentare las garantias requeridas. Esta
causal, al igual que la primera, es complementada por el art. 43 parrafo tercero
de la Ley: “No se podrd subsanar (...) el hecho de no haber presentado la garantia de
seriedad de la misma cuando ella se requiera”. Se entiende que una garantia no fue
presentada no sélo por estar ausente de la oferta, sino también por su
presentacion defectuosa. Al igual que la falta de firma, la falta de garantia atenta
contra la firmeza e inalterabilidad de la oferta (art. 41 de la Ley), al carecer ésta
de un mayor respaldo legal (en el caso de la garantia notariada) y de un respaldo
economico (en el caso de la garantia pecuniaria) que asegure que la oferta sera
honrada.

c) Causal No. 5: Cuando las ofertas no cumplan con los requisitos esenciales
establecidos en el pliego de bases y condiciones. Esta es la causal de rechazo que
se utiliza con mas frecuencia, ya que se aplica supletoriamente para los casos que
no estan comprendidos en otras causales especificas.

d) Causal No. 7: Cuando el oferente no presente las aclaraciones a su oferta en el
plazo y condiciones reguladas por el articulo 44 de esta Ley. Esta causal 7 se
aplica estrictamente para los casos de aclaracién, ya que cita expresamente el
art. 44 de la Ley. En los casos de subsanacion, se esta aplicando la causal No. 5,
ya que la Ley no especifico una mas propia.

En una eventual reforma a la Ley, la causal No. 7 deberia redactarse asi: “Cuando el
oferente no presente las aclaraciones y/o subsanaciones a su oferta en el plazo y
condiciones reguladas por los articulos 43 y 44 de esta Ley”, a fin de reforzar lo dicho
por el art. 43 parrafo tercero de la misma Ley: “hecho el requerimiento por la entidad, si el
oferente no aporta lo que se le requiera, se rechazard la oferta”. También se cree que deberia
incorporarse una causal propia para los casos de acreditacion de hechos posteriores a
la presentacion de la oferta, ya que forma parte de las situaciones insubsanables descritas
por el mismo art. 43 en su parte in fine.

14. Aplicacion supletoria de la Licitacion Publica

La Licitacion Publica es considerada como la modalidad de contratacién por excelencia,
siendo ésta la razon de su aplicacion supletoria a las demas modalidades en aquello que
sea compatible con la naturaleza propia del procedimiento aplicado (art. 84 del
Reglamento). Sin embargo, al cumplirse diez anos de vigencia del actual marco normativo
de las contrataciones publicas, creemos que ya es el momento de que esta aplicacion
supletoria se reduzca a su minima expresion, a fin de que se formalice normativamente
la identidad propia que cada modalidad ha ido desarrollando a lo largo de esta década.

En ese sentido, la Ley No. 801, pese a que es apenas dos anos menor que la Ley No.
737, optd por una técnica legislativa totalmente distinta, al establecer disposiciones
comunes (Capitulo V, Seccion Segunda) y normas particulares (Capitulo V, Secciones
Tercera, Cuarta, Quinta y Sexta) a sus distintas modalidades, lo cual es mucho mas
ventajoso.
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Basados en nuestra experiencia profesional, se sugiere como lege ferenda la inclusion de
las siguientes practicas:

a) Licitacion: Creemos que es mas oportuno unificar todo lo relacionado a
Licitacion en un solo capitulo, salvaguardando, naturalmente, las pocas
distinciones procedimentales entre Licitacion Publica y Licitacion Selectiva.

b) Contratacion Menor: Aunque desde el principio desarrollé su propia identidad y
el art. 57 LCASP dispuso expresamente que esta modalidad se regiria por el
Reglamento y su normativa correspondiente, es necesario incorporar los
recientes cambios que se implementaron con la “Normativa Administrativa para
el desarrollo del procedimiento de Contratacion Menor”, aprobada mediante
Circular Administrativa DGCE-SP-10-2020 del 21 de julio de 2020, cambios
entre los que se destaca el plazo maximo de |5 dias calendario para la superacion
de la circunstancia que motive la suspension de una Contratacion Menor (en
Licitaciones es de 30 dias calendario segun el art. 5| parrafo primero de la Ley)
y el plazo maximo de 24 horas para que los oferentes respondan aclaraciones a
sus ofertas (en Licitaciones es de 2 dias habiles segln el art. 44 de la Ley).

c¢) Concurso: A nuestro criterio, esta es la modalidad que requiere con mas
urgencia de una reingenieria total, tomando en cuenta las innumerables
confusiones y dificultades que se han suscitado a lo largo de estos anos. Debe
establecerse un procedimiento claro, preciso, conciso y, sobre todo, agil y
expedito, pues ya no es suficiente con aplicar supletoriamente la Licitacion
Publica. En el caso de la seleccion de consultores individuales, proponemos
implementar la aplicacion supletoria de la Contratacién Menor y definir con
claridad a qué se refiere el art. 59 numeral 1) de la Ley con “proceso
simplificado”. Y en el caso de la seleccién de firmas consultoras, sugerimos que
se elimine la etapa de precalificacion por ser excesivamente engorrosa y tardada
(casi cuatro meses para llegar a la adjudicacion) y se le aplique supletoriamente
la Licitacion Selectiva. Finalmente, es necesario eliminar el inciso d) del art. 131
del Reglamento que incluye servicios de consultoria dentro de la Contratacién
Menor, ya que es abiertamente contradictorio al art. 27 numeral 4 de la Ley.

15.Las compras con fondos de caja chica: ;materia excluida o causal de
Contratacién Simplificada?

Segun Valle, Arrien y Navarro (201 1), las materias excluidas (art. 5 de la Ley) obedecen
a “situaciones legalmente establecidas cuya fundamentacion radique en la imposibilidad
de recurrir a los procedimientos ordinarios” (p. 86). Esta “exclusion” debe entenderse
especificamente respecto a la Ley No. 737 y nunca del ordenamiento juridico en general,
debido a que son reguladas por otras normas de caracter especial y acordes a su
naturaleza.

Respecto a la Contratacion Simplificada, somos del criterio de que la Ley No. 737 reviste
a esta modalidad de dos supuestos elementales, como son la taxatividad (art. 27 numeral
2) y la excepcionalidad (art. 58). De acuerdo al espiritu de la Ley, ésta entiende por
taxatividad el hecho de que la situacion motivadora de la contratacion debe estar
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integramente contenida dentro de las causales estrictamente sefaladas en el referido
cuerpo legal, sin que exista el mas minimo resquicio de interpretacion extensiva,
antojadiza o personal de dichas causales; y por excepcionalidad (puesta en mayuUscula
por el legislador en el art. 58) se entiende de que la contratacion debe estar sustentada
de tal manera que sea absolutamente imposible satisfacer la necesidad publica por medio
de las otras modalidades ordinarias de contratacion administrativa. (Medina Arostegui &
Torres Castillo, 2021).

Dentro de las causales taxativas para aplicar la Contratacion Simplificada, encontramos
en el numeral 6 del art. 58 de la Ley a “las compras con fondos de caja chica, las que
deberan realizarse conforme a las Normas de Ejecucion Presupuestarias y a la
reglamentacion que dicte cada entidad u organismo del Sector Publico”. Si estas compras
se regiran por los procedimientos establecidos en sus normativas especificas,
automaticamente se excluyen del ambito de aplicacion de la Ley No. 737, de manera que
esta causal esta mal ubicada y deberia formar parte del art. 5. En ese sentido, la legislacion
homologa en el ambito municipal superd este defecto y ubico correctamente estas
compras en sus materias excluidas (art. 4 inciso b. de la Ley No. 801), lo cual esperamos
que en el futuro sea tomado en cuenta en una eventual reforma a la Ley No. 737.

Pese a esta confusion que lamentablemente pasé por alto durante el turbulento y
apresurado proceso de formacion de la Ley No. 737, no podemos soslayar que dicha
Ley hizo un considerable esfuerzo por superar una vetusta confusion de la legislacion
anterior entre las materias excluidas y las extralegalmente conocidas como
contrataciones directas con exclusion de procedimientos. Muy probablemente, la
inclusion de las compras con fondos de caja chica dentro de las causales de Contratacion
Simplificada fue un rezago de esta confusion. Al respecto, nos dice Arrien (2014):

Como se puede apreciar, la ley 737 ha logrado vencer aquella confusion que habia en la
ley 323 de contrataciones del Estado, entre materias excluidas y las que popularmente
denominabamos como contrataciones directas o con exclusion de procedimientos, en
cuanto estaban reguladas al mismo tiempo, en el mismo articulo que las materias
excluidas. Hoy con la nueva ley se ha establecido una especie de diferenciacion entre
ambas figuras, en cuanto a que son excluidas porque se aplica su propia legislacion, no
asi la ley 737 ni su reglamento, y seran directas, término que no existe en dicha
normativa, porque se le permite al sector publico en determinadas condiciones o en
base a ciertas causales contratar directamente obviando procedimientos de
competencia, es decir con exclusion de procedimientos (p. 83).

16.Garantias en la contratacion administrativa

El administrativista chileno Villar Palasi, citado por Valle, Arrien y Navarro (2011),
destaca que las garantias en contrataciones administrativas tienen las siguientes
caracteristicas:

a) Unilateralidad: ya que solo benefician a una de las dos partes, la Administracion, sin que
el particular pueda exigirla, a su vez, de aquélla.

b) Obligatoriedad: a diferencia de las fianzas civiles, que son voluntarias para las partes, las
administrativas son obligatorias.

c) Consubstancialidad: a diferencia del Derecho civil, en donde estas garantias son
accesorias (por lo que su existencia no influye sobre la validez del contrato principal),
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en la contratacién administrativa la propia subsistencia del contrato puede depender de
la fianza (p. 133).

El art. 65 de la Ley y el art. 207 de su Reglamento, establecen como denominador comun
de las garantias en la contratacion administrativa que las mismas deben ser emitidas por
instituciones autorizadas y supervisadas por la Superintendencia de Bancos y de Otras
Instituciones Financieras (SIBOIF). La garantia bancaria no ha sido objeto de regulacion
en nuestro ordenamiento juridico. De ahi que su régimen juridico resulta mas bien de
los usos y practicas bancarias, debiendo destacar que esta figura se utiliza tanto en el
trafico interno como internacional. (Castillo Salazar, 2017).

En este sentido, el art. 53 numeral 7 de la Ley No. 561, “Ley General de Bancos,
Instituciones Financieras no bancarias y Grupos Financieros” publicada en La Gaceta,
Diario Oficial, No. 232 del 30 de noviembre de 2005, se limita a establecer:

Los bancos podran efectuar las siguientes operaciones: [...]7. Otorgar fianzas, avales y
garantias que constituyan obligaciones de pago. Previa verificacién de los términos y
condiciones pactadas, las fianzas, avales y garantias emitidas por una institucion bancaria
deberan ser honradas por esta en lo que corresponda, con la presentacion del
documento original que las contiene y la manifestacion del beneficiario acerca del
incumplimiento del avalado, afianzado o garantizado. El Consejo Directivo de la
Superintendencia de Bancos podra dictar normas generales que regulen estas
operaciones(Medina Arostegui, 2022).

A continuacion, se presentan los problemas practicos que, a nuestro criterio, son los
mas frecuentes respecto a las garantias en la contratacion administrativa y que pueden
ser saneados en una eventual reforma a la Ley y su Reglamento:

a)

b)

La necesidad de definir expresamente las formas de emision de las garantias:
Tanto la Ley como su Reglamento se concentraron en la parte subjetiva de las
garantias (quiénes las deben emitir), pero guardaron silencio respecto a su parte
objetiva (como se deben emitir). Por su parte, el art. 179 del Reglamento de la
Ley No. 801, publicado en La Gaceta, Diario Oficial, No. 24 del 07 de febrero de
2013, es mucho mas explicito, ya que menciona, por ejemplo, a los titulos valores,
los cuales son frecuentemente utilizados en la practica para presentar garantias
pecuniarias en el Sector Publico. Recomendamos que, en una eventual reforma a
la Ley No. 737 y su Reglamento, se siga este ejemplo de claridad para erradicar
las muchas confusiones que se han dado alrededor de este tema.

La necesidad de definir si los montos garantizados se ejecutaran total o
parcialmente: En nuestra experiencia profesional, hemos constatado que las
garantias pecuniarias en la contratacion administrativa se suelen presentar en
cuatro formas: cheques certificados, cheques de gerencia, fianzas y garantias
bancarias. Aunque todas cumplen con el requisito de ser emitidas por
instituciones autorizadas y supervisadas por la SIBOIF, el problema surge al
momento de la ejecucion de sus montos garantizados, pues los cheques
certificados y de gerencia, por su naturaleza de titulos valores, se deben ejecutar
totalmente y sin ningun obstaculo procedimental ante el banco emisor; en
cambio, las fianzas y garantias bancarias son sujetas de una ejecucion parcial que
podra tasar la entidad emisora durante un proceso previo de reclamo.
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Nos dice Castillo Salazar (2017), que, de precipitarse la institucion bancaria
garante a efectuar el pago sin haber verificado los documentos que acreditan la
necesidad de este, podria quedar expuesta a un pago indebido, quedando
facultado el cliente a no rembolsar la erogacion efectuada por el banco/garante.
En este sentido, mediante Circular DS-DL-1504-05-2015/VMUYV, de fecha 06 de
mayo del ano 2015, el Superintendente de Bancosy de Otras
Instituciones Financieras, instruyo a las entidades bancarias, abstenerse de emitir
garantias bancarias exigibles a primer requerimiento, con el fin de garantizar el
cumplimiento de obligaciones materiales o vinculadas a estas, derivando su
cumplimiento, a un procedimiento previo, establecido en la LCASP y su
Reglamento.

Esta falta de precision sobre si ejecutar total o parcialmente los montos
garantizados no es sélo un problema practico, sino que también es un problema
juridico, ya que existe una antinomia a lo interno del inciso c) del art. 215 del
Reglamento. Mientras que el enunciado inicial de dicho inciso dice que “la garantia
de cumplimiento se ejecutara por el porcentaje objeto de incumplimiento”, el
enunciado final expresa que “el monto de las garantias correspondera
integramente a la Entidad, independientemente de la cuantificacion del dano
efectivamente irrogado”. Sin duda, aqui hay un motivo mucho mas apremiante
para sugerir que en una eventual reforma se haga una reingenieria total a la
materia de las garantias, con énfasis en la garantia de cumplimiento. (Medina
Arostegui, 2022).

La necesidad de unificar criterio sobre la garantia de cumplimiento en las
Contrataciones Menores: Aunque el art. 67 de la Ley exceptua totalmente a las
Contrataciones Menores del requisito de presentar garantia de cumplimiento y
el enunciado inicial del art. 210 del Reglamento dice tajantemente “no se
constituiran garantias de cumplimiento en los siguientes casos”, el inciso d) de
este articulo reglamentario deja abierta la opcién de presentar dicha garantia en
las contrataciones menores, lo que fue secundado muy ampliamente por la
“Normativa Administrativa para el desarrollo del procedimiento de Contratacion
Menor”, aprobada por la DGCE mediante Circular Administrativa DGCE-SP-10-
2020 del 21 de julio de 2020.

Al respecto, coincidimos con Arrien (2014):

Seguin, Leiva Matamoros (2012) en las contrataciones menores, encontramos
una contradiccion entre lo planteado en la Ley No. 737 y lo establecido en el
Reglamento de la misma, debido a que como se ha senalado, el art. 67 de la Ley
No. 737 exceptua en este tipo de contrataciones la presentacion de la garantia
de cumplimiento, excepcion que confirma el art. 210 de su reglamento, sin
embargo en este, se establece un caracter opcional, lo que ocasiona una clara
contradiccién y un contrasentido entre ambos cuerpos normativos, con posibles
consecuencias practicas. Légicamente, la ley prima sobre el reglamento, por lo
que, en atencion a esta, en las contrataciones menores no se deberia solicitar la
presentacion de la garantia de cumplimiento (p. |12).
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d) La necesidad de definir mejor la relacion de causalidad entre la rescisién del
contrato y la ejecucion de la garantia de cumplimiento: El art. 24| parrafo cuarto
del Reglamento nos dice que “una vez firme la decision administrativa de
resolver, se procedera a la ejecucién de la garantia de cumplimiento”. Ante todo,
vale aclarar que, aunque se utiliza el verbo “resolver”, debe entenderse por
“rescindir”, pues, como veremos mas adelante, existe una contradiccién entre la
Ley y su Reglamento en el uso de ambos términos.

El sentido del enunciado anterior es que la ejecucién de la garantia de
cumplimiento siempre seguira inmediatamente después de la rescisiéon del
contrato. Pero ;puede ejecutarse dicha garantia sin necesidad de rescindir?

De acuerdo con el art. 21| del Reglamento, se prevé la posibilidad de ejecutar
esta garantia sin previa rescision, pues el parrafo cuarto dice textualmente:
“Cuando la ejecucion de la garantia de cumplimiento no afecte la continuacion
de la ejecucion del contrato, el contratista debera rendir una nueva garantia que
respalde el cumplimiento de sus obligaciones contractuales durante la vigencia
del contrato y hasta su ejecucién total”.

No obstante, somos del criterio de que no tiene sentido ejecutar una garantia
de cumplimiento si el contrato no ha sido previamente rescindido, ya que se
desnaturalizaria totalmente la esencia de la misma garantia, equiparandola
practicamente con una multa que no tendria mayor consecuencia juridica. En
nuestra experiencia profesional hemos constatado que este criterio es
compartido, incluso, por las mismas entidades emisoras de las garantias, las cuales
han exigido la previa rescision contractual para dar inicio al proceso de reclamo.

Consideramos que es de imperiosa necesidad que una eventual reforma
establezca mas claramente que el requisito sine qua non para ejecutar la garantia
de cumplimiento sea el agotamiento del proceso de rescision contractual. Sélo
asi podra darsele el verdadero sentido a dicha garantia.

e) La necesidad de una mayor regulacion normativa de las garantias adicionales o
discrecionales: El art. 69 de la Ley dispone que se podran establecer otras clases
de garantias, tales como: garantia de calidad y rendimiento, garantia contra vicios
ocultos y redhibitorios y otras, las que seran emitidas por entidades autorizadas
y supervisadas por la Superintendencia de Bancos y de otras Instituciones
Financieras, sin darnos mayor explicacion al respecto. Recomendamos como lege
ferenda tomar en cuenta lo dispuesto en el art. 74 de la Ley No. 801, en el cual
se establecio claramente el objetivo, porcentaje y forma de presentacion de cada
una de estas garantias.

17. Formalizacion contractual

Uno de los grandes logros de la Ley No. 737 fue la prescindencia, salvo cuando lo exija
el derecho comun, de la escritura publica para la formalizacion de los contratos
administrativos, ratificandolos a éstos como documentos publicos con fuerza ejecutiva y
permitiendo al Estado una economia de procedimientos y en consecuencia de costos.
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El art. 70 parrafo tercero de la Ley nos dice que, “en los procesos de licitacion y
concurso, una vez se encuentre firme la resolucion de adjudicacion, el organismo o
entidad contratante debera formalizar el contrato con el adjudicatario, de acuerdo con
el modelo incluido en las bases de la contratacion y las disposiciones legales y
reglamentarias pertinentes. En las contrataciones simplificadas quedara a opcion de la
entidad contratante”.

De la disposicion legal arriba referida, en sintonia con el art. 218 del Reglamento,
podemos destacar, en primer lugar, la importancia de que el contrato que se firme sea
conforme al modelo incluido en las bases de la contratacién. Al respecto, la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia No. 84 de las 10:30
a.m. del 22 de agosto de 2002, establecio en su Considerando II:

El contrato que se firmara entre el oferente ganador y el ente licitador es el mismo que
se establecié en las bases. La razén para ello es que todos los oferentes conozcan los
términos y condiciones del contrato que se esta ofreciendo. El cambiar los términos y
condiciones seria en detrimento de los oferentes, quienes, si hubiesen sabido de otros
términos, quizas habrian ofertado de diferente manera.

En segundo lugar, tenemos que la formalizacion de un contrato escrito es obligatoria
Unicamente en las modalidades de Licitacion y Concurso, ya que son las que se rigen,
respectivamente, por un PBC y un Documento Base que incluye el modelo de contrato.
En las Contrataciones Simplificadas, el mismo articulo expresamente indica que la
formalizacion de contrato escrito es opcional, lo que puede aplicarse también para las
Contrataciones Menores al no existir ninguna disposicion en la Ley o el Reglamento que
obligue a formalizarlo.

Para los casos en que no se requiere de un contrato escrito, la DGCE emiti6 la Circular
Administrativa DGCE-SP-09-2019 del 30 de agosto de 2019, mediante la cual se aprobo
un formato de condiciones contractuales que las entidades contratantes tienen la opcion
de incorporar a las 6rdenes de compra en datos estructurados, a fin de que éstas puedan
contener clausulas basicas que rijan la ejecucion contractual. De la lectura de los
articulos 219 y 227 parrafo primero del Reglamento, se infiere que la orden de compra
tiene el mismo valor juridico de un contrato propiamente dicho, aunque sugerimos que,
en una eventual reforma, se utilice una redaccion mas explicita al respecto.

Finalmente, es importante recordar que la palabra "contrato” indica un vinculo y no un
documento, de manera que el hecho de que no exista un tipo especifico de documento
formal no menoscaba la naturaleza del contrato. El art. 2435 del Codigo Civil de la
Republica de Nicaragua dice textualmente que "contrato es un acuerdo de dos o mas
personas para constituir, regular o aclarar entre las mismas un vinculo juridico", y el art.
2447 del mismo Codigo establece los dos requisitos esenciales para su validez:
consentimiento de los contratantes y objeto cierto que sea materia del contrato. Lo que
suele cambiar es la forma, ya que ésta suele ser impuesta por las leyes o va en
dependencia de la relevancia juridica del caso concreto. (Medina Arostegui, 2022).

18.Potestades administrativas exorbitantes

En los contratos privados, “los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a
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la moral, ni al orden publico”, y “la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes” (arts. 2437 y 2438 del Codigo Civil de la
Republica de Nicaragua). En cambio, los contratos administrativos rompen totalmente
con estos principios civilistas, imponiendo la inalterabilidad de los procedimientos y la
irrenunciabilidad de los derechos (art. | parrafo segundo de la Ley) y estableciendo
potestades administrativas exorbitantes del Derecho Comun con el exclusivo objeto de
proteger el interés publico (art. 71 de la Ley).

El parrafo introductorio del art. 7| de la Ley establece una diversidad de nombres para
referirse a estas facultades inconcebibles en la contratacion privada. Al respecto, nos
dice Valle (2019):

Del andlisis del art. 71 de la Ley No. 737, se evidencia que el legislador, emplea distintos
términos para referirse a las prerrogativas, entre ellos sobresalen: “Potestades
administrativas exorbitantes” (ubicado en el titulo del art. 71), “prerrogativas
exorbitantes” (ubicado en el primer parrafo del art. 71) y “clausulas exorbitantes”
(ubicado en el séptimo parrafo del art. 71) (p. 124).

Ante esta miscelanea de tecnicismos, coincidimos con dicho autor (2019, p. 125) en que
el mas apropiado es el de “potestad”, en virtud del “contexto actual en donde, la mayoria
de los textos constitucionales vienen sujetando, cada vez mas, a la Administracion Publica
a una serie de principios”, lo que se ha acentuado, en el caso de nuestro pais, a partir de
la reforma constitucional de 2014.

En el caso del Derecho Administrativo nicaragliense, a partir de la Reforma Parcial
Constitucional del ano 2014 publicada en La Gaceta, Diario Oficial 32, del Martes |18 de
febrero de 2014, articulos como el 13| parrafo cuarto y 160 parrafo tercero, han
ubicado a la Administracion publica nicaragliense en ese contexto, precisando que ésta
sirve con objetividad a los intereses generales, y su actuacion se somete al principio de
legalidad, eficacia, eficiencia, calidad, imparcialidad, objetividad, igualdad, entre otros, y
por todas estas razones, en una préoxima reforma a la Ley No. 737, se propone que el
término a emplear sea potestad, el cual agrupe a cada una de las potestades concretas -
potestad de modificacion, de suspensién, de resolucién, etc.-, y que la misma Ley sea la
encargada de su conceptualizacion, y de esa forma dejar atras los términos de clausulas
exorbitantes y prerrogativas (p. 126).

Por otra parte, pareciera que la intencion del legislador fue restringir la aplicacion de las
potestades a los tipos contractuales expresamente citados: contratos de obra publica,
arrendamiento, suministro, consultoria y servicios generales. Ante esta duda,
consultamos a Mesa de Ayuda de la DGCE, la que nos confirmé que dichas potestades
se aplican plenamente a todo contrato administrativo, remitiéndonos a los arts. | parrafo
segundo y 79 de la Ley, que nos indican que la naturaleza de un contrato no dependera
de su denominacion formal y que los tipos de contratos administrativos regulados en la
misma son meramente enunciativos, lo cual no excluye la posibilidad de que se celebre
cualquier otro tipo de contrato. No obstante, proponemos como lege ferenda que se
elimine del art. 71 cualquier mencion a tipos contractuales.

En el caso especifico de las potestades que establece la Ley en su art. 71, se propone el
siguiente analisis:
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Potestad para dirigir, controlar y supervisar el contrato: Sobre esta potestad,
recomendamos como lege ferenda que se incluya dentro de los numerales del art.
71 y no como introduccion al mismo, a como lo senala Valle (2019):

Resulta llamativo el hecho que, al momento de la elaboracién de la Ley No. 737,
el legislador decidid ubicar estas potestades dentro del primer parrafo del articulo
antes senalado, lo cual ocasion6 que quedasen fuera del listado taxativo de
potestades. No obstante, constituyen potestades puesto que estan ubicadas dentro
del mismo art. 71 de la Ley (p. 129).

b) Potestad para modificar unilateralmente el contrato por razones de interés

d)

publico: Coincidimos con Valle (2019) en que existen dos omisiones dentro de
esta potestad que podrian ser subsanadas en una eventual reforma:

La omision de unir la potestad de modificacion contractual a una causa imprevisible
—mas adelante se vera que el legislador si la establece como requisito para los casos
de la potestad para ampliar unilateralmente los contratos- y la omisién de regular
un procedimiento para ejercitar la potestad en andlisis (p. 133).

Potestad para ampliar unilateralmente los contratos sin exceder en un veinte por
ciento (20%) del valor del contrato original: Al establecer esta potestad en el
numeral 2) del art. 7| de la Ley, el legislador se concentré Unicamente en
disponer la posibilidad de ampliar un contrato hasta el 20%, omitiendo
expresarse sobre la posibilidad de disminuir. En ese sentido, consideramos que
la Ley No. 737 quedé practicamente aislada, ya que tanto su legislacion
antecesora (art. 136 numeral 2 del Reglamento de la Ley No. 323) como su
legislacion homologa en el ambito municipal (art. 89 de la Ley No. 801) permiten
expresamente la disminucion.

Ante este “aislamiento”, la DGCE, a través de los modelos de PBC, ha
incorporado en los modelos de contrato una redaccion similar al art. 89 de la
Ley No. 801l, estableciendo las siguientes condiciones para el aumento o
disminucion: 1) Que no afecte la funcionalidad de la obra, el bien o el servicio; 2)
Que se cuente con la disponibilidad presupuestaria para responder al
compromiso; y 3) Que no exceda el limite establecido para determinar el
procedimiento de contratacion original aplicada. No obstante, es necesario que
esto sea formalizado normativamente en una eventual reforma, por lo que
secundamos la siguiente recomendacién de Valle (2019):

Se recomienda establecer que el monto de la suma de la contratacion
original, mas el incremento adicional de la modificacion, no supere el limite
previsto por la Ley para el tipo de procedimiento seguido. Este limite estaba
previsto en el reglamento de la Ley No. 323, en su art. 136 numeral 3 (p.
135).

Potestad para suspender o resolver el contrato por razones de interés publico:
En el numeral 3) del art. 71 de la Ley, se agrupan dos potestades en una, teniendo
como denominador comdn las razones de interés publico.

Sobre la potestad de suspension contractual, el legislador no establecié un plazo
maximo para la superacion de su circunstancia motivadora, a diferencia de la
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suspension del procedimiento de contratacion (art. 51 parrafo primero de la
Ley). Al respecto, nos dice Valle (2019):

Pese a que el reglamento sefala la existencia de la figura juridica de la suspensién
temporal, se omitio establecer un plazo expreso para saber a cabalidad cudando
estamos ante una suspension de ese tipo. En una futura reforma, por la
importancia que reviste la figura de la suspension temporal del contrato como
prerrogativa ligada siempre a otras prerrogativas, habria que desarrollar con
mayor precision su regulacion, en temas como sus caracteristicas y su duracion,
en pro de una mayor claridad (pp. 137 — 138).

En cuanto a la potestad de resolucién, coincidimos con Arrien (2014) en que
existe una severa contradiccion entre su parte sustantiva regulada en la Ley y su
parte procedimental regulada en el Reglamento:

Resulta confuso que el art. 7| de la ley 737, al regular la causal de la
resolucion del contrato establezca razones de interés publico, mientras que
al consultar el reglamento de dicha normativa en busca del procedimiento
a tramitar, se establezca en su art. 24| el incumplimiento contractual como
causal para tal fin, originandose una clara contradiccion normativa, en la que
si bien prima la ley, el procedimiento estaria en el reglamento, en base a una
causal distinta a la establecida en la misma, ;como se resolveria esto? (p. 88).

Esta discrepancia del Reglamento respecto a la Ley afecta también a la siguiente
potestad de rescision, ya que esa fue la destinada originalmente por el legislador
para los casos de incumplimiento.

Potestad para rescindir el contrato por incumplimiento del contratista particular
de una condicion esencial del mismo: En linea similar con la contradiccion legal
expuesta en la potestad anterior, la Ley y su Reglamento vuelven a contradecirse
en cuanto a la parte sustantiva y procedimental, segiin nos explica Valle (2019):

La potestad de rescision del contrato administrativo esta reconocida en el art. 71
numeral 4 de la Ley No. 737. En el mismo, se regula que la rescision contractual
surge por causas del incumplimiento. Por otra parte, el reglamento regula el
procedimiento para rescindir el contrato, especificamente, en el art. 242. No
obstante, este ultimo, establece que la rescision se genera por motivos de caso
fortuito y fuerza mayor, generandose una contradiccion con la disposicion legal del
art. 71 numeral 4, que instituye que la causa de la rescision es el incumplimiento
del contratista. Atendiendo al principio de jerarquia normativa del ordenamiento
juridico, la Ley prima sobre el reglamento, no obstante, el procedimiento
administrativo esta regulado en éste, pero con una causal de distinta naturaleza a
la reconocida en la Ley (p. 142).

Esta nueva discrepancia reglamentaria contradice también el art. 76 de la Ley,
donde el legislador establecié la figura de la terminacion por caso fortuito o
fuerza mayor, la cual no tiene absolutamente nada que ver con el incumplimiento.

Potestad de imponer multas y ejecutar garantias: Sobre esta potestad, nuestro
cuestionamiento estriba en el hecho de que el art. 211 del Reglamento abre la
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posibilidad de hacer uso del arbitraje para el caso de la ejecucion de la garantia
de cumplimiento. En este sentido, coincidimos con Arrien (2014):
Se permite el uso del arbitraje, pero no se dice si es aplicable en cuanto a decidir
si hubo o no incumplimiento o para decidir sobre la ejecucién de la garantia
senalada, lo cual estaria prohibido por el art. 78 segundo parrafo de la ley 737,
en caso del ejercicio de potestades exorbitantes o actos de autoridad del Estado,
siendo la ejecucion de garantias una de ellas (art. 71 ley 737) (p. 113).

Para finalizar nuestro andlisis a la tematica de las potestades, el art. 7| LCASP concluye
estableciendo la ejecutividad y ejecutoriedad de estas, ademas de establecer la
posibilidad de que sean recurridas en la via administrativa y jurisdiccional. Al respecto,
nos dice Arrien (2014):

Tal y como establece la ley 737 en el sexto parrafo de su art. 71, todas estas
prerrogativas son ejecutivas, pero pueden ser recurridas mediante los recursos de
revision y apelacion regulados por la Ley No. 290, de Organizacién, competencias y
procedimientos del Poder Ejecutivo hasta llegar a la via judicial contencioso —
administrativa. Hasta aqui todo bien, pero en la parte in fine de dicho parrafo se afirma
que la ejecutoriedad del acto administrativo no hace cosa juzgada, lo que tal vez por la
redaccion, llama la atencién, debido a que el acto administrativo se caracteriza por su
ejecutividad y ejecutoriedad, y si la ley ya establecié la forma de recurrir contra el mismo,
lo logico es que, agotada la ultima instancia, o sin haber recurrido en tiempo, el acto
administrativo adquiera firmeza y sea ejecutorio. Me parece que seria conveniente una
reforma en la redaccion técnica de este punto, para dejar claro cuando el acto
administrativo es ejecutorio (pp. 89 — 90).

19.Los recursos administrativos de la Ley No. 737 y su Reglamento

Arrien (2014), tomando como referencia a varias sentencias de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, define de la siguiente manera a los
recursos administrativos:

Son los medios legales de que disponen los particulares que han sido afectados en sus
derechos o intereses por una autoridad administrativa a través de un acto de la misma
naturaleza, para que la autoridad competente lleve a cabo la revision del mismo, a fin de
que lo revoque o lo anule de comprobarse su ilegalidad o su inoportunidad (p. | 18).

El art. 131 parrafo cuarto de la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua,
expresa en su enunciado final que “la ley regula el procedimiento administrativo,
garantizando la tutela administrativa efectiva de las personas interesadas, con las
excepciones que ésta establezca”.

Este procedimiento puede desembocar en el agotamiento de la via administrativa, cuya
definicion encontramos en el art. 2 numeral 5) de la Ley No. 350, Ley de Regulacion de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, publicada en La Gaceta, Diario Oficial,
numeros 140y 141 del 25 y 26 de julio de 2000: “Consiste en haber utilizado en contra
de una resolucién administrativa producida de manera expresa o presunta, o por via de
hecho, los recursos administrativos de Revision y Apelacion, cuando fueren procedentes,
de tal forma que dicha resolucion se encuentre firme causando estado en la via
administrativa”.
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La intencién de este agotamiento, conocido también como principio de definitividad, fue
particularmente destacada en el Considerando Il de la Sentencia No. 220 dictada por la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia a las 08:30 a.m. del 30 de
agosto de 2005:

La Doctrina ha sostenido concurrentemente que la exigencia del agotamiento de la via
previa, persigue como finalidades: producir una “etapa conciliatoria” previa a la
controversia judicial; dar a la Administracion Publica la posibilidad de revisar decisiones,
subsanar errores y promover su autocontrol jerarquico de lo actuado por sus instancias
inferiores y reforzar la presuncion de legitimidad de los actos administrativos.

La Ley No. 737 y su Reglamento establecen un procedimiento administrativo propio,
compuesto por los siguientes recursos:

a) Aclaracion: Se interpone ante el Comité de Evaluacion por los oferentes
participantes y en contra del informe preliminar o de andlisis (art. 111 de la Ley
y arts. | 16, 297 y 298 de su Reglamento).

b) Impugnacion: Se interpone ante la Procuraduria General de la Republica (PGR)
por los oferentes participantes y en contra de la resolucion de adjudicacién o de
la resolucion de declaracion desierta (arts. 112 — 114 de la Ley y art. 299 de su
Reglamento).

c) Nulidad: Se interpone ante la Contraloria General de la Republica (CGR) por los
oferentes participantes, cuando la PGR haya declarado sin lugar la impugnacion
o no haya sido resuelta dentro del plazo senalado (arts. 115y 116 de la Ley y
arts. 300 y 301 de su Reglamento). Con la resolucion dictada por la CGR, se
agota la via administrativa.

Habiéndonos empapado sobre los conceptos basicos de los recursos, tanto a nivel del
Derecho Administrativo en general como en la materia de contrataciones
administrativas en particular, a continuacion, se presentan los problemas practicos mas
frecuentes que hemos podido constatar, asi como nuestra propuesta de lege ferenda para
resolverlos:

a) La necesidad de aclarar si es necesario o no agotar el recurso anterior para interponer
el siguiente: El art. 110 parrafo segundo de la Ley dispone textualmente lo siguiente:
“Por razones de economia procesal y certidumbre juridica, en el proceso administrativo
de contratacion, los oferentes que participen en la misma deberan formular
oportunamente los recursos en las etapas que sean recurribles. El transito a la siguiente
etapa del proceso de contratacion, sin que hubiere sido formulado el recurso
correspondiente, sera tenido, por imperio de la Ley, como renuncia de los oferentes
participantes a todo reclamo originado por supuestos vicios incurridos en la etapa que
precluye”.

Basados en nuestra experiencia profesional, podemos afirmar que no han sido
pocas las confusiones que este parrafo nos ha suscitado.

Algunos lo interpretan en el sentido de que los oferentes deben agotar el recurso
anterior como presupuesto procesal para interponer el siguiente. Por ejemplo,
que es requisito sine qua non interponer primero el recurso de aclaracion para
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luego interponer la impugnacion y éste, a su vez, es requisito para interponer el
recurso de nulidad, a fin de agotar la via administrativa y estar habilitados para la
via jurisdiccional. Este es el criterio que maneja la mayoria de oferentes, siendo
frecuente que lo plasmen en sus escritos de interposicion al estilo de una “reserva
de acciones”.

Otros, en cambio, consideran que cada recurso obedece a naturaleza juridica
distinta, de manera que, por ejemplo, no necesariamente un oferente debe
recurrir primero de aclaracion para ir de impugnacion, ya que son de objetos o
fines distintos. Este es el criterio de la DGCE de acuerdo con consultas evacuadas
en Mesa de Ayuda. Adicionalmente, la Ley nos da los siguientes insumos para
reforzar esta postura:

e La existencia de un recurso de objecion al PBC (art. 34 parrafo tercero
de la Ley y art. 10l de su Reglamento), el cual, por su naturaleza,
peculiaridad y escasa utilizacion en la practica, no es imprescindible para
el agotamiento de la via administrativa.

e Las entidades contratantes siempre esperan los tres dias para la firmeza
y consentimiento de la resolucion de adjudicacion (art. 48 parte in fine de
la Ley y art. 122 parrafo primero de su Reglamento), independientemente
si hubo o no un previo recurso de aclaracion.

e La Ley establece en su art. |15 la preexistencia del recurso de
impugnacion como presupuesto procesal objetivo para interponer el
recurso de nulidad, aunque a nivel subjetivo no exija presupuesto alguno,
ya que permite su interposicion a cualquier oferente participante que no
necesariamente haya sido el que recurrié de impugnacion.

Por nuestra parte, hemos optado por una postura mixta entre las dos
interpretaciones anteriores. Reconocemos que cada recurso es distinto en su
naturaleza y objeto, y a la vez consideramos que el agotamiento de la via
administrativa debe empezar con el recurso de aclaracion. La interposicion
aislada de un recurso o el salteamiento discontinuo de los mismos puede
provocar una desnaturalizacion de la esencia de la via administrativa como
proceso gradual de revision y autocontrol de las decisiones de la Administracion
Publica. Ojala que en una futura reforma pueda establecerse un criterio Unico e
indubitable sobre este tema.

La necesidad de indicar explicitamente cuales son las modalidades en las que cabe el
recurso de aclaracién: La Ley en sus arts. 112 y |15 sefala taxativamente que los
recursos de impugnacién y nulidad, respectivamente, caben en las modalidades de
Licitacion Publica, Selectiva y Concurso. Sin embargo, guardd silencio respecto al
recurso de aclaracion.

Pese a este vacio, existen algunos elementos que infieren que este recurso cabe
en las mismas modalidades arriba mencionadas. Por ejemplo, el art. | | | de la Ley
habla de Comité de Evaluacién, 6rgano evaluador en Licitaciones y Concurso a
tenor del art. 15 de la misma Ley, lo que es secundado por el art. 116 del
Reglamento al mencionar nuevamente a dicho Comité y al establecer las
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disposiciones sobre el informe preliminar o de analisis, siendo éste ultimo un acto
propio de la modalidad de Licitacion que supletoriamente se puede aplicar al
Concurso.

Siendo que estamos ante una ley de orden publico (art. | parrafo segundo de la
Ley), recomendamos que en una eventual reforma se incorporen explicitamente
a las modalidades de Licitacion Publica, Selectiva y Concurso al articulo
regulatorio del recurso de aclaracion. (Medina Arostegui, 2022).

¢) La necesidad de establecer disposiciones sobre el retroceso de la via administrativa al
haberse declarado la nulidad parcial por parte de la Contraloria General de la Republica:
El art. 116 parte in fine de la Ley dice textualmente que “con la resolucién dictada por
la Contraloria General de la Republica, se agota la via administrativa” y el art. 301 parrafo
primero del Reglamento (numeracién modificada por la reforma de 2013) nos dice que
“en caso de que la Contraloria General de la Republica declare la nulidad parcial,
mandara al Organismo Contratante evaluar nuevamente las ofertas debiendo
continuarse con el proceso de contratacion a partir del acto que esta siendo declarado
nulo”. No obstante, ambas normas no dispusieron nada mas sobre cémo proceder ante
este retroceso de la via administrativa.

Al respecto, coincidimos con Arrien (2014):

En cuanto a la posibilidad de retrotraer el procedimiento, comparto la inquietud
de Santos Barquero (2014) en cuanto a que podria quedar la inseguridad de si
se podria o no volver a interponer los recursos administrativos
correspondientes, iniciandose nuevamente el procedimiento de revisién (p.
122).

Esta posibilidad de retrotraer un proceso de contratacion desde la cuspide de la via
administrativa hasta el cimiento de la evaluacién es una cuestion muy peculiar que muy
dificilmente veremos en otras especialidades del Derecho Administrativo. Por tanto,
exige imperiosamente de una regulacion precisa y explicita por parte del legislador.

Conclusiones

2.

La Ley No. 737 como su Reglamento trajeron consigo avances que fortalecieron
significativamente la transparencia en la gestion estatal. En el presente articulo hemos
destacado los siguientes: la creacion e implementacion del Sistema de
Contrataciones Administrativas Electronicas (SISCAE), la superacion de una vetusta
confusion de la legislacion anterior entre las materias excluidas y las extralegalmente
conocidas como contrataciones directas con exclusion de procedimientos, y la
prescindencia, salvo cuando lo exija el derecho comun, de la escritura publica para
la formalizaciéon de los contratos administrativos, ratificindolos a éstos como
documentos publicos con fuerza ejecutiva.

A lo largo de estos diez anos se han podido identificar una serie de dificultades en la
aplicacion de la Ley No. 737 y su Reglamento. Estas dificultades afectan tanto a las
entidades contratantes como sus proveedores, y pueden deberse tanto a
contradicciones o vacios en las referidas normas como a inconsistencias entre lo
dispuesto en las mismas y la realidad practica del dia a dia.
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La Ley No. 801, “Ley de Contrataciones Administrativas Municipales”, conforme lo
dispuesto en el art. 120 de la Ley No. 737, fue creada con el objetivo de homologar
el marco juridico de la contratacion administrativa municipal con el marco juridico
de las contrataciones administrativas del Sector Publico. En este proceso de
homologacion, la Ley No. 801 hizo un considerable esfuerzo por recoger y sanear la
mayoria de las deficiencias presentadas por la Ley No. 737 en sus primeros dos anos
de vigencia, tanto en su técnica legislativa como en la solucion de problemas
practicos. Por ello, no dudamos en concluir y recomendar que sea tenida como un
importante punto de referencia ante una eventual reforma a la Ley No. 737 y su
Reglamento, de tal manera que ahora sea la norma filial quien refuerce a su norma
matriz.

Debe afianzarse el logro alcanzado hace diez afios en dotar a la Ley No. 737 y su
Reglamento de un amplio catdlogo de definiciones. Sin duda, esto coadyuvara a una
mejor aplicacion de dichas normas.

A fin de fortalecer a los 6rganos de ejecucion, es necesario elevar a rango de Ley la
facultad del Area de Adquisiciones de calificar, evaluar y recomendar la mejor oferta
en las Contrataciones Menores cuyos montos sean inferiores o iguales a cincuenta
mil cérdobas (C$ 50,000.00). También debe eliminarse la figura de la “constitucion
del Comité Técnico de Contrataciones”, pues no tiene sentido hacer anualmente
una resolucion que repita lo dispuesto por la Ley y el Reglamento.

Debe retomarse la técnica legislativa de la Ley No. 801 sobre la posibilidad de ampliar
hasta el 10% del monto maximo de la modalidad respectiva, ya que no han sido pocas
las confusiones que en la practica ha acarreado su actual redaccién y ubicacién en la
Ley No. 737.

Es necesario que la Ley No. 737 siga el ejemplo de la Ley No. 801 en indicar
claramente cuales seran las modalidades en las que sera obligatoria la elaboracién
del PBC y que se mencione expresamente cual sera el documento supletorio al PBC
en las modalidades donde su elaboracion sea facultativa, concediéndole a dicho
documento, por imperio de Ley, el mismo valor juridico del PBC.

Sin perijuicio de la debida salvaguarda de las caracteristicas propias de la Licitacién
Publica y la Licitacion Selectiva, proponemos la unificacion de los plazos para evacuar
toda consulta, observacion, objecion o modificacion al PBC, a fin de que éste pueda
quedar integrado y firme en un mismo dia.

La figura del “aviso de licitacién”, a nuestro criterio, no hace otra cosa mas que
provocar un mayor desgaste, en detrimento del principio de eficiencia y de la validez
y eficacia de los actos publicados en SISCAE, por lo que recomendamos la
erradicacion tanto de dicha figura como de los enunciados contradictorios referidos
a ella dentro del Reglamento.

. La redaccion del art. 36 de la Ley debe ser armonizada con la experiencia practica

que se ha venido desarrollando, ya que las ofertas tardias, en lugar de devolverse,
simplemente no se reciben del todo.
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. La disposicion de la Ley No. 801 sobre el acuerdo de consorcio es mucho mas

precisa que la del Reglamento de la Ley No. 737, a la vez que sostenemos que lo
ideal es que se haga en escritura publica.

. Las figuras de modificacion y retiro de ofertas son escasamente utilizadas en la

practica, por lo que su presencia dentro de la Ley debe ser revisada ante una eventual
reforma, sin menoscabo de reforzar lo dispuesto sobre la imposibilidad de modificar
o retirar una oferta una vez vencido el plazo para su presentacion.

. En estricto derecho y basados en la prevalencia jerarquica de la Ley sobre el

Reglamento, el Comité de Evaluacion no debe presidir el acto de presentacion y
apertura de ofertas. No obstante, en atencion a la publicidad del acto de
presentacion y apertura de ofertas en las Licitaciones, puede admitirse la presencia
fisica del Comité, pero sin ninguna participacion en dicho acto.

. Debe hacerse una reingenieria total del plazo de evaluacion en las Licitaciones,

partiendo de realizar una clara distincion entre la adquisicion de bienes y servicios y
la contratacion de obras publicas.

. El principio de subsanabilidad de la Ley No. 737, a diferencia del establecido en su

legislacion homologa en el ambito municipal, no esta integrado al catilogo de
principios del art. 6, lo cual deberia ser corregido en una eventual reforma, en virtud
de la importancia que tiene dentro de los procesos de contratacion administrativa.

. En nuestra opinién, en una eventual reforma a la Ley, la causal de rechazo No. 7 del

art. 46 deberia redactarse asi: “Cuando el oferente no presente las aclaraciones y/o
subsanaciones a su oferta en el plazo y condiciones reguladas por los articulos 43 y
44 de esta Ley”, a fin de reforzar lo dicho por el art. 43 parrafo tercero de la misma
Ley: “hecho el requerimiento por la entidad, si el oferente no aporta lo que se le requiera,
se rechazard la oferta”. También creemos que deberia incorporarse una causal propia
para los casos de acreditacion de hechos posteriores a la presentacion de la oferta,
ya que forma parte de las situaciones insubsanables descritas por el mismo art. 43
en su parte in fine.

. Creemos que ya es el momento de que la aplicacion supletoria de la Licitacion Pablica

se reduzca a su minima expresion, a fin de que se formalice normativamente la
identidad propia que cada modalidad ha ido desarrollando a lo largo de esta década.

. Las compras con fondos de caja chica son una materia excluida y no una causal de

Contratacion Simplificada, por lo que debe estar ubicada en el art. 5 y no en el art.
58 de la Ley No. 737, siguiendo el ejemplo de la legislacion homéloga en el ambito
municipal.

. Respecto a las garantias en la contratacion administrativa, es necesario definir

expresamente las formas de emision de estas, definir si los montos garantizados se
ejecutaran total o parcialmente, unificar criterio sobre la garantia de cumplimiento
en las Contrataciones Menores, definir mejor la relacion de causalidad entre la
rescision del contrato y la ejecucion de la garantia de cumplimiento y establecer una
mayor regulacion normativa de las garantias adicionales o discrecionales.
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De la lectura de los articulos 219 y 227 parrafo primero del Reglamento, se infiere
que la orden de compra tiene el mismo valor juridico de un contrato propiamente
dicho, aunque sugerimos que, en una eventual reforma, se utilice una redaccién mas
explicita al respecto.

Sobre lo dispuesto en el art. 71 de la Ley, coincidimos en que el término a emplear
sea potestad y se deje atras los términos de clausulas exorbitantes y prerrogativas.
Debe eliminarse de dicho articulo toda mencion a tipos contractuales y debe hacerse
una reingenieria total en el catdlogo de potestades propiamente dichas.

Finalmente, en los recursos administrativos de la Ley No. 737 y su Reglamento, se
debe aclarar si es necesario o no agotar el recurso anterior para interponer el
siguiente, indicar explicitamente cudles son las modalidades en las que cabe el
recurso de aclaracion y establecer disposiciones sobre el retroceso de la via
administrativa al haberse declarado la nulidad parcial por parte de la Contraloria
General de la Republica. (Morales, 2022).
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