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A poco mis de tres afios de haber entrado en vigencia la Ley No. 737, Ley de
contrataciones administrativas del Sector Publico, es un momento oportuno,
para realizar desde la academia, una evaluacién teérica sobre su contenido, pero
sobre todo de su aplicacién, haciendo énfasis en algunos de los problemas mas
comunes que han enfrentado las principales entidades, tanto publicas como pri-
vadas, sujetas a la regulacién de esta normativa. Para lograr esta finalidad se pre-
senta un andlisis detallado, de varios de los puntos que la integran, partiendo de
sus definiciones, principios, objeto, materias excluidas, los sujetos contractuales,
sus derechos, érganos rectores y de ejecucion, los procedimientos de compras,
especialmente el de licitacién publica, las garantias contractuales y los recursos
administrativos para el control de las compras publicas.
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RuvisTA DE

Law 737 on Public Procurement was enacted a little over three years ago. Thus,
it would only be appropriate to conduct a theoretical evaluation of its content
from an academic perspective, with particular emphasis on some common pro-
blems faced by the main publicand private entities subject to the law’s imple-
menting regulations. Therefore, a detailed analysis is provided of the rules that
make up the body of the law, including definitions, principles, object, excluded
matters, contractual parties, their rights, governing and implementing bodies,
especially as regards public tendering, contracting guarantees and administrati-
ve resources to control public procurement.

Public administration / public procurement / contracting guarantees / public tendering / procu-
rement procedures / administrative resources

Tabla de contenido

Introduccién; 1. Definiciones y principios regulados por la Ley No. 737 de
contrataciones administrativas del sector publico y su reglamento; 2. Objeto
delaley 737 y materias excluidas; 3. Los sujetos contractuales en las compras
publicas; 3. 1 Los derechos de los sujetos contractuales; 4. Organos rectores
y de ejecucién de las contrataciones administrativas; 5. Procedimientos de
compra, especial referencia a la licitacién publica; 5.1 Requisitos previos al
inicio de la contratacion (etapa de preparacién); 5.2 La convocatoria; 5.3 Pre-
sentacion de la oferta; 5.4 Apertura y evaluacién de las ofertas; 5.5 Dictamen de
recomendacién de adjudicacién; 5.6 Resolucién de adjudicacién; 5.7 Re adju-
dicacién; 5.8 Formalizacién del contrato administrativo; 5.9 La ejecucién con-
tractual; 6. Las compras menores; 6.1 Trimites para realizar las compras meno-
res; 7. El sistema de garantias contractuales; 8. Los recursos administrativos
enlaley 737 y su reglamento; 9. Conclusiones. Referencias Bibliograficas

16



Introduccion

Las contrataciones administrativas representan, en cualquier pais, una herra-
mienta fundamental para el funcionamiento de las entidades publicas, al contar
con los materiales e insumos para el ejercicio de sus competencias en pro de la
satisfaccién de las necesidades colectivas, de ahi, que en mi opinién podriamos
deducir su intima relacién con la nocién general de los servicios publicos.

Su importancia se magnifica cuando las visualizamos como una actividad pa-
blica que permite dinamizar la economia y el desarrollo productivo del pais,
por ejemplo al construirse una obra publica, como una carretera, un puente, un
puerto, un edificio publico, se generan puestos de trabajo, se adquieren un sin
numero de materiales de construccion, se realizan subcontrataciones, en fin se
ponen a andar diversos medios productivos, empresariales y humanos, cuyo pro-
ducto mejorara de forma significativa la realidad de una comunidad, una ciudad,
un Municipio.

En Nicaragua, la regulacién legislativa de las contrataciones administrativas es
realmente muy reciente, encontramos una Ley de 1981, Ley de contrataciones
administrativas del Estado, entes descentralizados o auténomos y municipali-
dades, aprobada mediante Decreto No. 809, publicado en La Gaceta, Diario
Oficial No. 202 de 7 de septiembre de 1981, reglamentado el afo de 1991.
Dichas normativas, légicamente respondian al momento histérico que vivia el
pais, en una situacién de guerra y bloqueo econémico, con una Administracién
altamente centralizada, que obligaba a realizar adquisiciones de forma directa,
sin posibilidad de realizar grandes inversiones y obras puablicas.

Como consecuencia de los cambios politicos de inicios de los noventa, la tran-
sicién hacia una profunda descentralizacién administrativa, la reforma constitu-
cional de 1995, el amplio proceso de aprobacién de nuevas normas de cardcter
administrativo, a nivel central y municipal, producto del impulso de los cambios
econémicos mundiales, el avance significativo de la globalizacién, la ejecucién
de las politicas sociales, econémicas e institucionales impuestas por las entidades
financieras multilaterales, entre otras situaciones, es que se aprueba una nueva
normativa de contrataciones del Estado en el ano 2000, me refiero a la Ley No.
323, publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 001 y 002 del 3 y 4 de enero del

2000 que fue reglamentada unos meses después.
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Derecho

Durante la aplicacién de la ley 323 y su reglamento se lograron grandes adelan-
tos, por ejemplo, la tramitacién de procedimientos de adquisicién debidamente
regulados, en base a principios de igualdad, libre competencia, publicidad, trans-
parencia, entre otros. Ademds, inicia la implementacién del sistema electrénico
de contrataciones administrativas (SISCAE), se regulan medios de control in-
terno y externos de las compras publicas, entre otros significativos avances.

Légicamente, también, existieron agujeros negros, aspectos negativos y conflic-
tivos en su implementacién, sobre todo en la confusién generalizada entre las
contrataciones directas y las materias excluidas, la utilizacién de conceptos juri-
dicos indeterminados en las mismas, que pudieron generar ciertas discrecionali-
dades y problemas précticos.

Para algunos era una normativa bastante sencilla, ficil de aplicar, que posible-
mente s6lo necesitaba una reforma parcial para ajustarse a los adelantos tecno-
légicos, a los nuevos sistemas y experiencias de compras, como las corporativas
y los acuerdos marco, mientras que para otros ya era necesario reformarla total-
mente en pro de una norma que se adecuara al ritmo acelerado de las inversiones
y compras publicas, asi como a la globalizacién de la economia y el acercamiento
mis acelerado entre proveedores y el sector publico.

Al parecer, primé la segunda opcién, por lo que dicha normativa fue reforma-
da totalmente en el afio 2010, mediante la aprobacién de la Ley No. 737, Ley
de contrataciones administrativas del Sector Publico, publicada en La Gaceta,
Diario Oficial No. 213 y 214 del 8 y 9 de noviembre del 2010, a nivel central,
reglamentada mediante el Decreto Ejecutivo No. 75 — 2010, publicado en La
Gaceta, Diario Oficial No. 239 y 240, del 15 y 16 de diciembre del 2010; modi-
ficado mediante el Decreto No. 22 — 2013, de reformas y adiciones al Decreto
No. 75 — 2010, Reglamento General de la Ley No. 737, Ley de contrataciones
administrativas del Sector Publico, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No.
119, del 27 de junio del ano 2013.

Mientras, que a nivel municipal, se aprobé la Ley No. 622, Ley de contratacio-
nes administrativas municipales, publicada en La Gaceta, Diario Oficial No.
119 del 25 de junio del 2007, con su respectivo reglamento. Esta tltima ley, ya
ha sido reformada por la Ley No. 801, publicada en La Gaceta, Diario oficial
No. 192, del 9 de octubre del 2012, reglamentada mediante Decreto 08 — 2013,
publicado en La Gaceta, Diario Oficial No. 24, de 7 de febrero del ano 2013.



En el presente articulo trataré de analizar los principales puntos de la nueva ley
de contrataciones del Sector Publico (Ley No. 737) y su reglamento, preten-
diendo abordar algunos nudos o centros neurélgicos que podrian estar ocasio-
nando ciertos problemas de aplicacién dentro de las entidades piblicas, movido
por un afin propositivo, critico, constructivo e incluso tratando de promover
la apertura de una discusién técnico - académica, con la finalidad de hacer un
modesto aporte en pro de la implementacién, modernizacién y desarrollo del
sistema de compras publicas en nuestro pais.

I. Definiciones y principios regulados por la Ley No. 737 de contrata-
ciones administrativas del Sector Publico y su reglamento

Me parece una adecuada técnica legislativa que tanto la Ley No. 737 como su
reglamento comiencen con una serie de definiciones y términos, que resultan
novedosos, de gran utilidad y aplicacién prictica, por ejemplo, “compra publica
sostenible, acuerdos marco, compra corporativa, ofertas alternativas, subasta a
la baja”, entre otros. También, se regulan términos cldsicos de la contratacién
administrativa, “actos de autoridad, licitacién, mejor oferta, precio ruinoso, con-
trato interadministrativo”, los cuales conviene tener presente ain y cuando son
tan comunes en esta materia, siempre en pro de evitar las consecuencias de con-
ceptos juridicos indeterminados.

Segtin Talavera Pastora (2011, p. 15) “Respecto a la definicién de contrato ad-
ministrativo, aunque es bastante completa, no regula claramente la finalidad pu-
blica de este tipo de contrato, es decir qué se persigue, lo que nos hubiese llevado
a aspectos propios del interés y el orden publico”.

Asi mismo, creo que se perdié una oportunidad para definir otros términos de
igual importancia, como puede ser “la adjudicacién, el acto de trimite, la oferta”.
Ademis, se sigue manteniendo en toda la normativa de contrataciones la utili-
zacién indiscriminada de los términos “proceso”y “procedimiento”, los cuales en
estricto derecho no son lo mismo.

Por otro lado, pasando ahora al mundo de los principios que rigen las com-
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pras estatales, tal y como lo afirman los profesores Karlos Navarro, Rodriguez

Arana, Moreno Molina y Jinesta Lobo (2011) si hubiera que elegir un sector
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concreto del Derecho Administrativo para explicar el sentido de los principios

generales en su conformacion, ese sector bien podria ser el de la contratacién

administrativa. Por muchas razones, pero sobre todo porque se puede afirmar
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sin riesgo a equivocarse que en esta materia los principios de igualdad de trato,
de transparencia, de objetividad, de imparcialidad, o de equidad han sido los que
han hecho posible la elaboracién de las normas relativas a las compras pablicas
para instaurar un verdadero Derecho Administrativo global de la contratacién

publica.

Asi mismo, Moreno Molina (2008, p. 108) sostiene que debe insistirse en el
decisivo papel que desarrollan hoy los principios generales de la contratacién
publica en la aplicacién e interpretacién del Derecho de los contratos... Estos
principios, son en nuestros dias el fundamento de toda la normativa publica
sobre contratacién y se caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se
manifiestan en todas las fases contractuales.

Entrando en la materia de los principios que rigen esta nueva normativa nicara-
glense, se debe reconocer que han sido ampliados significativamente, por ejem-
plo, se hace referencia “al principio de vigencia tecnolégica, el debido proceso,
el de control y el de integridad”, mientras que la regulacién de los principios de
eficiencia, publicidad, transparencia, igualdad y libre competencia, se mantienen
casi igual a como estaban en la ley 323.

Respecto, al principio de vigencia tecnoldgica, realmente el legislador se estd
refiriendo al clasico principio de adaptabilidad, es decir lo que se vaya a adqui-
rir debe adecuarse a los adelantos técnicos e informdticos. Hubiese sido muy
positivo, que en la regulacién de este principio se hubiese hecho referencia a
la utilizacion de las tecnologias de la informacién y la comunicacién (Tics) en
las compras publicas, es decir la posibilidad de modernizar y agilizar los pro-
cedimientos de compra, mediante la ejecucién de notificaciones electrénicas,
el envio de ofertas por correo electrénico, la apertura de ofertas por medio de
teleconferencias, en fin revolucionar la relacién juridica contractual mediante
medios informiticos, pensando en la idea macro de un ¢ - goverment, e - admi-
nistracién o ciber administracién. Si bien la ley 737 en su art. 26 regula muchos
de estos aspectos, me parece que el principio que le hubiese servido de base
juridica para su desarrollo, se quedé corto.

Los efectos que sobre la gestién publica en general y la contratacién administra-
tiva en particular puede producir la utilizacién masiva y ordenada de los medios
y formas tecnoldgicas pueden ser ciertamente “revolucionarios”, asi como en la
prestacién de servicios y en la ordenacién de las relaciones de los ciudadanos con

las Administraciones Publicas (Palomar Olmeda, 2006, p. 130).
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Es una realidad que en comparacién con el sistema tradicional de compras pi-
blicas en soporte papel, los procedimientos de adquisiciones son mds transpa-
rentes, mas abiertos al didlogo con los contratistas, mucho mis eficaces y baratos
utilizando medios electrénicos en las relaciones contractuales con la Adminis-
tracién, produciéndose una ampliacién en la competencia, en la transparencia,

en el ahorro de tiempo y dinero (Gallego, 2005).

Por otro lado, ha sido una normativa comin en las contrataciones adminis-
trativas, que los organismos y entidades del Sector Pudblico deban planificar,
programar, organizar, desarrollar y supervisar las actividades de adquisicién que
realicen, de modo que sus necesidades se satisfagan en el tiempo oportuno y
en las mejores condiciones de costo y calidad, fomentdndose asi el principio de
eficiencia.

En relacién a los principios de publicidad y transparencia son fundamentales
en toda adquisicién estatal, al permitir el acceso y la disponibilidad de la infor-
macién sobre las contrataciones administrativas, convirtiéndose en un sistema
de rendicién de cuentas y de control social que puede generar altos grados de
confianza ciudadana - empresarial hacia las politicas ptblicas de inversién, pre-
supuestarias y de compras gubernamentales.

Zack Pablo (2012) citando a Carlos Delpiazzo sostiene que el principio de
transparencia implica que el actuar de la Administracién se deje ver como a
través de un cristal, constituyendo una extension del principio de publicidad, el
cual supone una posicién activa de la Administracién, mientras que el de trans-
parencia se enfoca en permitir que el poder ptblico y su accionar se encuentren a
la vista de todos, sin velos ni secretos, en una situacién tanto pasiva como activa,
dejar ver y mostrar.

Para Dayra Valle (2012) la transparencia, se presenta como un eje fundamental
para conocer las acciones y decisiones que la Administracién Publica realiza
como contratante o comprador, en cuanto a qué, c6mo, por qué, con qué y a
quién le compra, convirtiéndose en un insumo al ciudadano para valorar la ges-
tién publica, el uso del patrimonio y de las partidas presupuestarias del Estado.

He afirmado en otra ocasién que la utilizacién, implementacién e inci-
dencia del sistema de contrataciones administrativas electrénicas (SIS-
CAE), es decir, del portal de compras (www.nicaraguacompra.gob.ni)
en pro de la eficiencia administrativa para llevar a cabo las adquisicio-
nes, con agilidad, celeridad, y sobre todo cumpliendo con los principios
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de publicidad y transparencia, lo convierten en la principal herramienta
para implementar y fortalecer dichos principios (Arrien, 2012, p. 9).

No se puede olvidar que en los procedimientos de contratacién administrativa
se deberfan incluir regulaciones o tratamientos que fomenten la mds amplia, li-
bre, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participacién de proveedores
potenciales, bajo condiciones de igualdad.

Respecto al principio de control, habria que senalar que la actividad de las con-
trataciones es fiscalizada por la Contraloria General de la Republica y el control
jurisdiccional es ejercido por el Poder Judicial. Sobre este dltimo punto, el nu-
meral 1 del articulo 15 de la Ley No. 350, Reguladora de la Jurisdiccién de lo
Contencioso — Administrativo de la Republica de Nicaragua, publicada en La
Gaceta, Diario Oficial No. 140 y 141, del 25 y 26 de julio del afio 2000, sos-
tiene que la Jurisdiccién de lo contencioso - administrativo también conocera
los aspectos siguientes: 1. Los asuntos referentes a la preparacion, adjudicacién,
cumplimiento, interpretacion, validez, resolucién y efectos de los contratos ad-
ministrativos celebrados por la Administracién Publica, especialmente cuando
tuvieren por finalidad el interés publico, la prestacién de servicios publicos o la
realizacién de obras publicas.

Por su parte, el debido proceso implicard que las personas, naturales o juridicas,
que participen en el procedimiento de contratacién administrativa, lo hardn en
igualdad de condiciones, dispondrin del tiempo y los medios necesarios para su
defensa y podran formular los recursos y peticiones regulados en la Ley 737 y
su reglamento.

Finalmente, el principio de integridad estipula que los actos referidos a las con-
trataciones administrativas deben caracterizarse por la honradez, veracidad, in-
tangibilidad, justicia, imparcialidad y probidad. EI Sector Publico y proveedores
deben observar normas éticas y evitar practicas corruptas y fraudulentas en los
procedimientos de contratacién administrativa.

2. Objeto de laley 737 y materias excluidas
El art. 1 de laley 737, sefiala de forma muy clara y precisa, que tiene por objeto
establecer el régimen juridico, sustantivo y procedimental, aplicable a la prepa-

racién, adjudicacidn, ejecucion y extincién de las contrataciones administrativas,
celebradas por los organismos y entidades que forman parte del Sector Publico.
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Es una ley de orden publico y las partes que intervienen no podrén alterar los
procedimientos ni renunciar a los derechos establecidos.

En cuanto a las materias excluidas, el art. 5 de la misma ley regula una serie
de contratos publicos, a los cuales no se les aplicard dicha normativa, porque
légicamente tienen sus propias regulaciones, asi por ejemplo: a. Los contratos
internacionales celebrados por el Poder Ejecutivo y que requieran aprobacién
de la Asamblea Nacional, b. Las licencias o concesiones administrativas, c. Los
contratos de empleo publico, d. Las operaciones bursatiles, e. La contratacién
con fondos internacionales (mediante donaciones o créditos de Estados extran-
jeros y organizaciones internacionales), f. Las contrataciones en el extranjero, g.
Servicios publicos, h. Las contrataciones municipales, entre otras.

Como se puede apreciar, la ley 737 ha logrado vencer aquella confusién que ha-
bia en la ley 323 de contrataciones del Estado, entre materias excluidas y las que
popularmente denomindbamos como contrataciones directas o con exclusién
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 diferenciacién entre ambas figuras, en cuanto a que son excluidas
porque se aplica su propia legislacién, no asi la ley 737 ni su reglamento, y serdn
directas, término que no existe en dicha normativa, porque se le permite al sec-
tor puiblico en determinadas condiciones o en base a ciertas causales contratar
directamente obviando procedimientos de competencia, es decir con exclusién
de procedimientos.

Como he sefialado en el pérrafo anterior, las contrataciones directas o con ex-
clusién de procedimientos, no aparecen reguladas en la ley 737, como materias
excluidas, incluso dicha terminologia no existe, lo mds cercano a las mismas
son las contrataciones simplificadas, las cuales constituyen un procedimiento
miés de compra (art. 27 de la ley 737) sin importar monto, que le permiten a las
entidades publicas de forma excepcional, invitar a uno o mds proveedores a ce-
lebrar contratos administrativos, pero bajo condiciones de mercado, sefialindose
la necesidad de motivar la utilizacién de este procedimiento, de publicitarlo en
el portal unico de contratacién, siempre en casos especificos (regulados en el art.
58 de la ley 737) y fijindose la responsabilidad de la misma en la maxima auto-
ridad contractual y los funcionarios que participasen en ella.

Resulta muy positivo que en la ley 737, se hayan definido ciertos conceptos juri-

dicos indeterminados, por ejemplo el de urgencia (inciso s, art. 2 del reglamento
de la ley 737), o situacion de emergencia (art. 151 del mismo reglamento), que
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se utilizaban en este tipo de contratacién y que habian convertido estos casos
excepcionales de adquisicién en verdaderas reglas generales. Asi mismo, con la
ley 737 se han estipulado normas mads claras para su tramitacién, pero al hacer
una lectura detallada del art. 58 de dicha normativa y de los articulos 146 al 152
de su reglamento, nos daremos cuenta que ain persisten otros conceptos juri-
dicos indeterminados (orden, seguridad publica, integridad) para las compras
simplificadas de ciertas entidades publicas, que podrian ir en detrimento de los
adelantos conseguidos.

Ademis, se detectan ciertas contradicciones entre la ley y su reglamento en esta
materia, por ejemplo, vemos que el cuarto parrafo del art. 146 del reglamento
exceptia la publicacién de los contratos efectuados mediante fondos de caja
chica en el portal tnico de contrataciones, pero en el art. 58 pendltimo parrafo
de la ley 737 no aparece dicha excepcién, por lo que al primar la ley y en base
al estricto principio de legalidad y sobre todo de jerarquia, esto seria incorrecto,
a menos que se aplicase una normativa distinta a la de contrataciones, lo cual
justificaria dicha excepcién.

3. Los sujetos contractuales en las compras publicas

La relacién juridica tradicional en las contrataciones administrativas es de ca-
racter bilateral, desarrollindose entre un contratante y un contratista. El sector
publico o Administracién Publica, integrado por una serie de entidades admi-
nistrativas reguladas en el art. 3 de la ley 737, es el principal adquirente, mien-
tras que las personas naturales o juridicas, que cumplan los requisitos del art. 17
de dicha normativa y que no estén inmersos en las prohibiciones de su art. 18, se
convierten en los posibles oferentes y luego en el contratista (as).

Asi, para contratar con organismo o entidades del sector publico, cualquiera que
sea el procedimiento de contratacion, los oferentes deberan cumplir los siguien-
tes requisitos: a. Tener capacidad para obligarse y contratar, conforme al derecho
comun; b. No estar incurso en ninguna situacién de prohibicién o inhibicién;
c. No encontrarse en convocatoria de acreedores, quiebra o liquidacién; d. No
encontrarse en interdiccién judicial; e. Estar registrado en el registro de provee-
dores.

Segtn el art. 17 de laley 737, estos requisitos se aplican a todo procedimiento de
contratacion, lo que en realidad no es del todo correcto, porque en base al art. 11
de la misma normativa, en las contrataciones simplificadas, no es necesario el re-
gistro del proveedor. Por otro lado, segtin el art. 40 del reglamento de la ley 737,
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para comprobar el segundo, tercer y cuarto requisito senalado en el parrafo an-
terior, se deberd presentar prueba documental o declaracion notarial, mientras que
en el ultimo serd necesario el certificado de proveedor, el cual se tramita y renueva
de forma electrénica, tiene validez de un afio, puede renovarse 15 dias antes de
vencer dicho plazo, o posteriormente segin el art. 22 del mismo reglamento.

En este ultimo punto, cabria preguntarse, ;Podria invitarse a participar en una
licitacién selectiva al oferente que no tiene renovado su certificado y por lo tanto
esta vencido?, spodria presentar su oferta sin el certificado de proveedor?

No seria conveniente invitar al oferente con esas condiciones, que se reflejarian
en el registro respectivo, pero en base a la parte final del art. 70 del reglamento
de la ley 737, no es impedimento para la participacién en el procedimiento (de
licitacién selectiva) el no haber sido invitado, por lo que nada le impediria pre-
sentar su oferta, al tener acceso a la invitacién en el portal tnico de contratacién,
otra cosa es que se le adjudique el contrato.

Al respecto, si se consulta el art. 104 del reglamento de la ley 737, parte del
contenido minimo de la oferta, lo constituyen los documentos que acreditan su
elegibilidad (el certificado de proveedor), pero si durante el plazo de presenta-
cién de oferta (30 dias en la licitacién publica, segun el art. 36 de la ley 737, no
menor de 7 hibiles en las licitaciones selectivas, art. 56 de la misma normativa)
el oferente lograse renovar y obtener su certificado, no veria inconveniente para
que presente su oferta o lo presente ain y cuando ya hubiese interpuesto su
oferta, el problema se darfa cuando dicho plazo culmine, porque en ese momen-
to toda oferta recibida serfa devuelta (art. 36 ley 737) y logicamente no podria
recibirse otra documentacién. Ademds, en base al principio de subsanabilidad
regulado por el art. 43 de la misma ley 737, no podran rechazarse ofertas por la
ausencia de requisitos o documentos que verifiquen las condiciones del propo-
nente. Esta es una apreciacién personal en un caso practico concreto, que dejo
abierto a discusién.

Cierro este punto, dedicado a los sujetos contractuales, con dudas sobre la redac-
cién del inciso 6 del art. 3 de la ley 737, que nos describe la aplicacién de dicha
normativa en el sector publico empresarial. Transcribo la parte inicial de dicho
inciso:

“Para efectos de aplicacién de la presente Ley, se entiende por Sector Pu-
blico o Administracién Publica: Las empresas del Estado, salvo cuando
estén en situacién de competencia. En este dltimo caso, estardn sujetos
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a la presente Ley los procesos de contratacién vinculados tnicamente a
tareas propias de la actividad de administracién de las mismas, comunes
a cualquier organizacién. En cuanto a la contratacién relativa al desarro-
llo de su objeto social o a las tareas conexas a la misma, esto es las que
tengan relacién de medio a fin con las actividades principales del objeto
social, se contratardn de conformidad con el derecho privado, respetando
en todo caso el principio de transparencia”.

Me queda claro que las empresas del Estado son parte del Sector publico y por
lo tanto tienen que aplicar dicha normativa, pero cuando estén en situacién de
competencia esa regla cambia, entrando al campo del derecho privado, lo cual
no me queda del todo claro, es decir sus compras internas para llevar a cabo su
actividad de administracién, se harin aplicando la ley 737, pero las relativas a
su objeto social o tareas conexas en base al derecho privado. No sé si mi nocién
eminentemente administrativista no me deja ir mas alld, pero ain no le encuen-
tro el sentido practico a dicho articulo, el cual siento que es confuso y nos podria
colocar en una frontera o limite dificil de establecer.

3.1. Los derechos de los sujetos contractuales

La entidad contratante tendra los derechos contractuales que resulten del con-
trato administrativo suscrito, asi como las clausulas o prerrogativas exorbitantes
expuestas en el art. 71 de la ley 737, entre las que sobresalen:

La potestad para modificar unilateralmente el contrato por razones de
interés publico; sin perjuicio de la renegociacion del contrato, la termi-
nacion anticipada del mismo o del pago de las indemnizaciones que co-
rrespondan al contratista particular en caso que la modificacién efectua-
da al contrato haya alterado la ecuacién financiera o equilibrio original
del contrato.

Segun Ferndndez Astudillo (2002, p. 346):

La potestad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos co-
nocida como ius variandi, constituye sin duda la mds importante de las
prerrogativas de que gozan las Administraciones Publicas en los con-
tratos administrativos y una de las mds claras manifestaciones de las
especialidades que presentan los contratos que celebran las Administra-
ciones en relacién con los contratos civiles en los que la regla general es
la inmutabilidad del contrato.
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Se trata de un poder para adaptar los contratos ya perfeccionados a nuevas ne-
cesidades, cuya justificacién radica en la mejor gestioén del interés ptblico y en la
prevalencia del fin sobre el objeto de los contratos administrativos. Ademds, ha
de tener como contrapartida necesaria en garantia del contratista, la compensa-
cién adecuada para el mantenimiento del equilibrio del contrato. En efecto, de
acuerdo al principio del riesgo y ventura (el contratista asume las posibles pér-
didas o ganancias que respecto al presupuesto previsto se deriven de la ejecucién
del contrato) no significa que el contratista haya de asumir las alteraciones en el
precio debidas al ejercicio por la Administracién del ius variandi (Valle, Arrien

y Navarro, 2011).

Ampliar unilateralmente los contratos sin exceder en un veinte por cien-
to (20%) del valor del contrato original, siempre que éstas obedezcan
a situaciones de naturaleza imprevisible al momento de la suscripcién
del mismo y que sea la tnica forma de satisfacer plenamente el interés
publico, sin perjuicio de las modificaciones que deban efectuarse para
preservar la ecuacién financiera o equilibrio original del contrato. Los
contratos de consultoria solamente podran ser ampliados en lo relativo
a plazo.

Me llama la atencién el bajo nivel porcentual que regula este inciso, sobre todo
cuando el reglamento de la ley 323, de contrataciones del Estado, hoy derogado,
en su art. 136, establecia hasta un 50 %. Asi mismo, me parece un contrasentido
poder ampliar el plazo de las consultorias, pero no el monto, significaria trabajar
mads tiempo con los mismos honorarios, aun cuando las condiciones paralelas o
externas a la consultoria pudiesen alterarse significativamente. Habria que espe-
rar un tiempo prudencial de aplicacién de la ley 737 y su reglamento, para volver
en un andlisis mds profundo y de caricter prictico sobre estos puntos, siempre
abierto a discusién.

uspender o resolver el contrato por razones de interés publico, sin per-
S d | | trat de int blico,

juicio de las indemnizaciones que correspondan al contratista particular
si hubiere mérito.

Légicamente, suspender o resolver, no son la misma cosa, ni tienen los mismos
efectos, porque la resolucién del contrato puede llevarnos a la culminacién o
terminacién del mismo con un caricter definitivo, mientras que la suspensién
tiene un efecto temporal.
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Resulta confuso que el art. 71 de la ley 737, al regular la causal de la resolucién
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. 241 el incumplimiento contractual como causal para tal
fin, origindndose una clara contradiccién 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, scémo se resolveria esto?.

Respecto a la suspensién contractual el art. 51 de la ley 737 sostiene que si du-
rante el desarrollo del procedimiento de contratacién administrativa se suscitan
situaciones de caso fortuito o fuerza mayor que impidan el normal desarrollo del
procedimiento cuya solucién pueda ser superada dentro de un plazo prudencial
que no sea superior a treinta dias calendarios y que no afecte el monto y objeto
de la contratacidn, la entidad contratante podrd mediante resolucién motivada
suspender el procedimiento de contratacién administrativa, indicando expresa-
mente el plazo de suspensién y las razones que lo motivan, pudiendo reiniciar el
procedimiento de la contratacion.

Si las circunstancias acontecidas por cualquiera de estas causas no pudiesen ser
resueltas con la prontitud requerida dada la naturaleza de la contratacién, la
entidad deberd cancelar 1a misma, motivando mediante resolucién administra-
tiva tal circunstancia. En ambos casos, no implica responsabilidad alguna para
la entidad u organismo contratante. Esta resolucién debera ser notificada a los
oferentes y publicarse en el portal Gnico de contratacién del érgano rector.

Resulta llamativo que “suspender el contrato” sea considerado una prerrogativa
del Estado por la ley 737, mientras que no se diga nada respecto a la “cancela-

2.0

cion’.

Por otro lado, tomando en cuenta la redaccién del art. 51 de la ley 737, cabe
preguntarse ¢Se podria cancelar un procedimiento de licitaciéon sin necesidad
de suspenderlo de forma previa?, pero ademds ;Podria cancelarse otro tipo de
procedimiento, que no fuese licitacién?, pregunto esto porque dicho articulo se
refiere sélo a licitaciones, me parece que esto, s6lo seria posible si lo aplicisemos
como supletorio, en base al art. 84 del reglamento de la ley 737, a la regulacién
de compras menores o contrataciones simplificadas. Respecto a la primera in-
quietud, confieso no tener un criterio técnico — institucional en el cual apoyarme
para responder, pero considero que pueden suceder hechos que no concuerden
con las causales expuestas en el primer parrafo del art. 51 de la ley 737, que po-
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drian obligar a cancelar, sin necesidad de suspender de forma previa, por ejem-
plo, una afectacién grave al monto o al objeto de la contratacién.

La potestad para rescindir el contrato por incumplimiento del contratis-
ta particular de una condicién esencial del mismo.

Al respecto, el art. 242 del reglamento de la ley 737, establece como causal de
rescisién, motivos de caso fortuito o fuerza mayor, atin y cuando el art. 71 de
dicha ley, regula el incumplimiento como causal, lo cual nos genera otra contra-
diccién.

Asi mismo, el art. 242 sefialado, establece que en contra de la resolucién de res-
cisién caben los recursos administrativos regulados por la ley en contra de los
actos administrativos, lo cual podria ocasionar un error técnico, debido a que
la ley 737 ya establece los actos en contra de los cuales caben los recursos de
aclaracién, impugnacién y nulidad, pero la resolucién de rescisién no aparece. A
menos, que se refiera a los recursos de revisién y apelacion, los cuales tampoco
aparecen regulados en la ley 737 ni en su reglamento, sino mds bien en la ley
290, de organizacién, competencias y procedimientos del Poder Ejecutivo, tal y
como lo estipula el mismo art. 71 de la ley 737, en su sexto parrafo.

La potestad contractual de imponer multas y ejecutar garantias, en los
términos en que unas y otras hayan sido acordadas en el contrato, cuan-
do el contratista no cumpla con sus obligaciones de acuerdo a lo estable-
cido en el contrato correspondiente.

Como se podra apreciar, mds adelante, la ejecucién de las garantias, no es tan
real, debido a que la garantia de seriedad de la oferta, por ejemplo, no es ejecu-
table, sino que mds bien se habla de sancién al oferente, segiin el art. 66 de la

ley 737.

Tal y como establece la ley 737 en el sexto pérrafo de su art. 71, todas estas pre-
rrogativas son ejecutivas, pero pueden ser recurridas mediante los recursos de re-
visién y apelacién 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 redaccién, llama la atencién, debido a que el acto administra-
tivo se caracteriza por su ejecutividad y ejecutoriedad, y si la ley ya establecié la
forma de recurrir contra el mismo, lo l6gico es que agotada la dltima instancia,
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o sin haber recurrido en tiempo, el acto administrativo adquiera firmeza y sea
ejecutorio. Me parece que seria conveniente una reforma en la redaccién técnica
de este punto, para dejar claro cuando el acto administrativo es ejecutorio.

Por su parte, en base al art. 72 de la ley 737, el contratista tendra los siguientes
derechos:

Derecho a la plena ejecucién de lo pactado, salvo los supuestos de mo-
dificacién, suspension, resolucién y rescision unilateral efectuadas por la
entidad contratante.

Al respecto, el art. 249 del reglamento de la ley 737, al referirse a este derecho
del contratista, no hace referencia a la salvedad o excepcién de la modificacién
o resolucion del contrato.

Derecho al reajuste de precios en la contrataciéon de obras y en los con-
tratos de tracto sucesivo, cuando el equilibrio econémico financiero del
contrato hubiere sido alterado por la ocurrencia de circunstancias sobre-
vinientes no imputables al contratista.

Derecho al pago del contrato, asi como de intereses convencionales o
legales y al reconocimiento de la tasa de deslizamiento oficial de la mo-
neda, en caso que los organismos o entidades contratantes incurran en
mora en el pago del precio.

Hay que recordar que sin necesidad de requerimiento administrativo o judicial
de pago, la entidad contratante incurrird en mora cuando no haya pagado el pre-
cio estipulado en el contrato, quince dias después de ser exigible la obligacién.

En caso que la mora en el pago fuere superior a sesenta dias, contados a partir de
la fecha en que la entidad contratante debia efectuar el pago segtn el contrato, el
contratista podra suspender la ejecucién de las prestaciones a su cargo y pedir la
rescision del contrato. Si como producto de la mora, el contratista sufriera dafios
o perjuicios, podra ejercer su derecho en la via judicial.

Derecho a la terminacién anticipada del contrato por causas imputables
a la entidad contratante reguladas en el art. 77 de la misma ley 737.
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4. Organos rectores y de ejecucion de las contrataciones adminis-
trativas

El érgano rector del sistema de administracién de contrataciones del Sector
Publico, es la Direcciéon General de Contrataciones del Estado (DGCE), sus
funciones estin reguladas en el art. 9 de la ley 737, principalmente se encarga
de disenar, elaborar y difundir normativas complementarias de caricter general,
asi como modelos de manuales, guias, instructivos y pliegos estindares e ins-
trumentos de gestién. Asi mismo, es competente para desarrollar, administrar
y operar el sistema de contrataciones administrativas electrénicas (SISCAE),
imponer sanciones a los proveedores y contratistas, brindar capacitaciones, entre
otras.

Al respecto, llama la atencidn, la redaccién del primer inciso del art. 9 de la ley
737, porque pareciera que esta entidad, tuviese iniciativa de ley, fijémonos en la
transcripcién del texto: “Proponer las modificaciones que considere necesarias al
marco legal relativo a las contrataciones del Estado” Asi mismo, de la redaccién
del inciso 5 del mismo articulo, pareciera que hubiesen dos entidades rectoras de
las contrataciones, la que emite las normas y la que supervisa su cumplimiento,
posiblemente se trata sélo de problemas de redaccién.

En cuanto a los érganos ejecutores, tenemos el Area de adquisiciones, adscrita
a la maxima autoridad contractual, la cual se encarga de participar en coordi-
nacién con las dreas solicitantes en la planificacién y programacién anual de las
contrataciones; operar los procedimientos de compra; resguardar la informacién
relacionada con el procedimiento y con la ejecucién de los contratos adminis-
trativos, brindar asesoria, apoyo administrativo y técnico a las dreas solicitantes.
El Comité de evaluacién es un 6rgano de cardcter colegiado, integrado por el
Coordinador del Area de adquisiciones; un asesor juridico del érgano contra-
tante; y un experto en la materia de que trate la adquisicién. Es constituido
mediante resolucién administrativa de la maxima autoridad contractual, con la
finalidad principal de evaluar las ofertas y elaborar el informe recomendando el
ganador, para que la mdxima autoridad adjudique. Este Comité funciona en el
procedimiento de licitacién, concurso o contrataciones simplificadas, excepto
para contrataciones menores. Es recomendable, consultar la Normativa orgianica
tuncional de esta entidad, aprobada por la Direccién General de Contrataciones
del Estado y publicada el 10 de septiembre del afio 2013 (http://www.nicara-

guacompra.gob.ni/normativa).
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Finalmente, tenemos al Comité técnico de contrataciones, el cual es un 6rgano
colegiado, conformado por un maximo de tres miembros, que podria (término
discrecional utilizado por el art. 35 del reglamento de la ley 737) estar integrado
preferentemente por un delegado del 4rea solicitante o el experto en la materia,
un delegado del Area de adquisiciones y un asesor legal, con la finalidad de re-
comendar la evaluacién y calificacién de las ofertas presentadas en los procedi-
mientos de contrataciones menores que se lleven a efecto en ese periodo. Resulta
importante, consultar la Normativa interna organico — funcional que regula este
Comité, la cual fue aprobada por la Direccién General de Contrataciones del
Estado y publicada el 10 de septiembre del afio 2013 (http://www.nicaragua-

compra.gob.ni/normativa).

En el inciso g, del art. 8 del Reglamento de la ley 737, se estipula que en las
contrataciones menores a C$ 50, 000 cérdobas, el Area de adquisiciones sera la
encargada de evaluar, calificar y recomendar las ofertas, quedando en manos del
Comité técnico de contrataciones, las de monto superior a dicha cantidad. Esta
divisién en el monto de las contrataciones menores no estd estipulada en la ley

737, por lo que desde ya dejo planteadas mis dudas sobre su legalidad.
5. Procedimientos de compra, especial referencia a lalicitacién publica

Elart. 27 de la Ley 737, establece los siguientes procedimientos de contratacion:
dos tipos de licitaciones, las ptblicas y las selectivas, dos tipos de contrataciones,
las simplificadas y las menores, y por ultimo los concursos. Todos estos proce-
dimientos se diferencian por los montos, la forma de publicitar (convocatoria,
invitacién), la posibilidad o nivel de participacién de los proveedores, entre otras.
En este tltimo punto, la ley no establece el nimero minimo de posibles invita-
dos, lo cual aparece en el reglamento (art. 70), no menor de cinco invitados en la
licitacion selectiva, no menor de tres en la contratacién menor.

Resulta muy positivo establecer, tal y como lo hace el art. 29 de la ley 737, la
regulacién de cada una de las etapas que integran la licitacién publica, asi como
los principales tramites que forman parte de la misma, lo cual denota orden y
rigurosidad en la norma juridica, digno de reconocer, sobre todo porque pueden
ser aplicables de forma supletoria al resto de procedimientos de compra cuando
corresponda (art. 84 reglamento de la ley 737).
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Segun el art. 79 del reglamento de la ley 737 los plazos en los procedimientos de
contratacién desde su convocatoria hasta la adjudicacién del contrato, se com-
putan por dias hébiles, salvo excepciones. Ahora, en base al art. 229 de la misma
normativa, durante la vigencia del contrato los plazos se computardn en dias
calendario.

Otro aspecto a resaltar de la ley 737, estd regulado en su art. 26 al establecer que
surtird efecto legal la comunicacién y notificacién de los actos de cualquier pro-
cedimiento de contratacién que los organismos o entidades del sector publico
realicen por cualquier medio electrénico que garantice la certeza de la recepcién
y el contenido del mensaje, siempre que se cumplan las condiciones que para
el efecto establezca el reglamento de la ley 737, las que deberan garantizar el
acceso de los interesados a los medios electrénicos y la gradualidad en la im-
plementacién del sistema. A falta de tales condiciones, las comunicaciones y
notificaciones se realizaran con el uso de medios impresos.

Cuando la eficiencia en el desarrollo de los procesos de contratacién lo requiera,
los organismos o entidades podrin exigir a los oferentes que indiquen los casi-
lleros electrénicos o los medios telematicos idéneos para enviar las comunica-
ciones oficiales.

Este es uno de los puntos mas importantes de la ley 737, en pro de la moderniza-
cién del sistema de adquisiciones publicas en nuestro pais. Tal y como sefialaba
al inicio de este estudio, permitird agilizar la tramitacién de los diversos procedi-
mientos de compras, generando un mayor acercamiento entre el contratante, los
proveedores y contratistas. Asi mismo, generard un ahorro presupuestario que
podria permitir invertir en otros aspectos de la contratacién.

5.1. Requisitos previos al inicio de la contratacién (etapa de preparaciéon)

Antes de iniciar la licitacién publica, es necesario cumplir una serie de requisi-
tos previos o transitar por una etapa preparatoria, en la cual podriamos reunir
diversos trimites fundamentales, como por ejemplo, la planificacién de las con-
trataciones (art. 49 reglamento de la ley 737) la cual debe ser coherente con la
planificacién estratégica de la propia entidad contratante, asi como con su plan
de inversiones y las necesidades a suplir dentro de la institucién.
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Asi mismo, en cumplimiento del principio de publicidad, todos los organis-
mos y entidades del Sector Piblico deberdn elaborar anualmente, proyeccién del
programa anual de contrataciones (pre PAC) y publicarlo con una anticipacién
de dos meses al inicio del periodo presupuestario. Una vez promulgada la Ley
anual del Presupuesto General de la Reptblica, todos los organismos y entida-
des del Sector Publico deberan confirmar su programa anual de contrataciones
(PAC) y publicarlo por los mismos medios en que fue publicada la proyeccién.

Sobre el pre PAC, es recomendable consultar la Circular administrativa, DGCE/
SP/06 -2013, titulada “Lineamientos para la publicacién de proyeccién del pro-
grama anual de contrataciones” publicada el 24 de septiembre del afio 2013,
(http://www.nicaraguacompra.gob.ni/normativa).

El programa anual de contrataciones (PAC), se convierte asi, en una especie
de lista o listado de adquisiciones, a publicar en el portal tnico de compras, sin
perjuicio de otras formas de publicacién, durante el primer mes del periodo
presupuestario. E] mismo no obliga a realizar la compra y es modificable, pero
se convierte en un requisito para iniciar cualquier procedimiento de compra,
menos para la contratacion simplificada (art. 20 ley 737).

Respecto, al momento de publicacién del PAC, se denota cierta confusién en
la lectura del art. 58 del reglamento de la ley 737, posiblemente por la falta de
claridad en su redaccién, dicho articulo establece: “debera ser publicado...... al
dia siguiente dia hdbil luego de su aprobacién, en un plazo no mayor de cinco
(5) dias habiles de aprobado”, pregunto, ¢En qué quedamos? ;Cudndo habria
que publicar? Al respecto, la Direccién General de Contrataciones del Estado
(DGCE) publicé un modelo guia para la planificacién y programacién de las
contrataciones en el sector publico, en el portal (www.nicaraguacompra.com.
ni), versién 2011, en el cual se aclara que la publicacion es al dia siguiente habil,
lo que confirma que la confusién sefialada ha existido y ha tenido que haber un
pronunciamiento institucional para resolverla, aunque con una figura (manual)
de cardcter inferior al reglamento senalado e incluso pudiendo caer en un pro-
blema de legalidad y jerarquia normativa. Recomiendo, consultar la Circular
administrativa DGCE/SP/07-2013, titulada: “Disposiciones técnicas sobre la
publicacién del programa anual de contrataciones 2014”, publicada el 3 de di-
ciembre del afio 2013 (http://www.nicaraguacompra.gob.ni/normativa).

Otros requisitos de suma importancia, constituyen los estudios, disefios, especi-

ficaciones técnicas, la estimacion de la contratacién y légicamente la programa-
cién presupuestaria.
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Resulta muy positivo, la transparencia que se produce al publicar los primeros
tres requisitos sefialados en el parrafo anterior, segin el art. 21 de la ley 737,
pero al consultar el art. 89 del reglamento de dicha normativa, la transparencia y
publicidad se restringe respecto al disefo, credndose una evidente contradiccién,
que podria explicarse por ser trimites propios de etapas distintas del procedi-
miento en cuestion.

También, me llama la atencién que el art. 66 del reglamento de la ley 737, es-
tablezca que el valor estimado o referencial es publico, como regla general, para
luego regular ciertas excepciones, ain y cuando la ley ni estipula que el mismo
sea publico, ni regula dichas excepciones, entonces dejo planteada la interrogan-
te, ;qué sentido tendria publicar el valor estimado?.

Una vez que se han cumplido todos estos tramites o requisitos previos,la méxima
autoridad puede emitir la reso/ucién de inicio cuyo contenido estd expuesto en el
art. 30 de laley 737 y en el 85 de su reglamento, procediéndose a la elaboracién,
por el drea de adquisiciones en coordinacién con las dreas técnicas y solicitantes,
del pliego de bases y condiciones (PBC), el cual es el documento o conjunto de
documentos escritos o electrénicos, que recogen toda la informacién para que
el oferente pueda formular vilidamente su oferta, asi como las condiciones juri-
dicas, econémicas y técnicas a las que ha de ajustarse la licitacién, la evaluacién
de la oferta, la adjudicacién, formalizacién del contrato y la ejecucién del mismo

(art. 31 ley 737 y 87 al 96 de su reglamento).

Elart.21 delaley 737 y el 63 de su reglamento, establecen que junto a los requi-
sitos de la contratacién se hara publico el proyecto del pliego de bases y condi-
ciones, pero el art. 85 del reglamento senala que una vez reunida la informacién
de dichos requisitos y del pliego de bases y condiciones, se emitird la resolucién
de inicio del procedimiento, como se puede apreciar no se hace referencia a di-
cho proyecto del pliego, sino al pliego mismo, lo que podria deberse a un error
técnico o de redaccidn, que se resuelve con la primacia de la ley.

Moreno Molina (2008, p. 425) sostiene que la naturaleza juridica de los pliegos
es muy discutida, para algunos autores (Garcia de Enterria, Ferniandez, T. R y
Tornos Mas) es no normativa, en la medida en que estariamos ante piezas de un
contrato que extraen su fuerza de su inclusién en el contrato por las partes con-
tratantes. Sin embargo, para otro sector doctrinal (Villar Palasi, Villar Ezcurra,
Garrido Falla) gozarian de fuerza normativa por su carcter general, su aplica-
cién supletoria y porque la competencia para su aprobacién viene atribuida a
6rganos administrativos.
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5.2. La convocatoria

Hasta el momento todos los trimites que hemos descrito y analizado, son de
caricter interno, es la convocatoria la que hace publica, la necesidad de compra
de la entidad en cuestién. Dicho documento, es una especie de llamado que rea-
liza el 4rea de adquisiciones, en el portal tnico de contratacién y en la web del
6rgano contratante cuando convenga a los intereses nacionales e institucionales.
Ademds, se publica un aviso en La Gaceta, Diario Oficial, sobre la disponibili-
dad, suponemos que de la convocatoria en el portal, aunque el art. 98 del regla-
mento 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. En cuanto al contenido de esta dltima, se encuentra taxativamente
regulado en el art. 99 del reglamento de la ley 737, lo cual transmite claridad y
le facilita su labor al funcionario tramitador.

5.3. Presentacién de la oferta

En base al pliego de bases definitivo (art. 89 del reglamento de la ley 737), los
oferentes pueden presentar su oferta por escrito o en forma electrénica, en un
solo sobre, en original y dos copias, cumpliendo con el contenido y las formali-
dades estipuladas en el art. 104 y 107 del reglamento de la ley 737, para lo cual
tendrd un plazo no menor de treinta dias calendario, contados a partir de la
convocatoria, si se tratase de licitacién puiblica, no menor de siete dias si fuese
licitacién selectiva y no mayor de ocho dias calendario en los concursos para la
seleccién de consultores individuales, porque el art. 59 de la ley 737, extrana-
mente no establece plazo cuando se trate de firmas consultoras.

Las ofertas recibidas por el érgano o entidad licitante una vez vencido el plazo
para su presentacién se devolverdn, sin abrir, a los oferentes que las hayan pre-
sentado.

El art. 41 de laley 737 establece que los oferentes podran modificar o retirar sus
ofertas antes de que venza el plazo limite para su presentacién por los mismos
medios por los que fue enviada. El retiro o modificacién de la oferta posterior
al plazo limite fijado para la presentacién de la misma dara lugar al inicio del
procedimiento administrativo sancionador establecido en la Ley 737.
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Segtn el inciso n, del art. 87 del reglamento de la ley 737, el pliego de bases y
condiciones (PBC) contendrd una declaracién en el sentido que, un proveedor o
contratista no pueda modificar ni retirar su oferta una vez presentada y abierta
la oferta, sin ejecutar la garantia de oferta.

Como se puede apreciar, se nos presenta una posible contradiccién entre el art.
41 de la ley 737 y el inciso n del art. 87 del reglamento de dicha normativa, en
cuanto a que el primero estipula la posible modificacién o retiro de la oferta
antes de que venza el plazo limite para su presentacion, mientras que el segun-
do, sostiene que no podrd modificarse ni retirarse la oferta una vez presentada
y abierta. Légicamente, prima la ley y la contradiccién deberia resolverse, al
aplicarse lo estipulado en la misma, pero en el tercer parrafo del art. 66 de la
ley 737, se establece una regulacién parecida a la que estipula el reglamento, lo
que podria originar una contradiccién entre dos articulos de una misma ley, lo
cual sélo podria resolverse con una reforma a la misma, que nos permita aclarar
cuando modificar o retirar una oferta, apuntindome desde ya a lo referido en el
art. 41 de la ley 737, 16gicamente este es otro punto que someto a discusién y al
criterio del lector.

5.4. Apertura y evaluacion de las ofertas

Las ofertas presentadas ante el 6rgano licitante, serdn abiertas en forma publica,
presencial o electrénica, lo cual determina un adelanto tecnolégico en la tra-
mitacién de esta actuacién administrativa, que es llamativo, podria simplificar
tramites, ahorrar tiempo y sobre todo recursos presupuestarios,lo que habra que
esperar es alguna regulacién especifica en cuanto a los requerimientos técnicos y
la forma o modalidad practica para cumplirlo, desde ya nuestros mejores deseos.
Segutn el art. 110 del reglamento de la ley 737, concluida la recepcién de ofertas
conforme lo establecido en el PBC se procedera al acto de apertura de ofertas,
en presencia del Area de adquisiciones, los oferentes y con la participacién del
delegado de la mdxima autoridad, la cual podra recaer en el responsable del
Area de adquisiciones o del asesor legal de la institucién, sin restriccion de otras
personas que deseen observar el acto, los que sin embargo no podréin intervenir
en el procedimiento.

Una vez concluido el acto de apertura, se levantard un acta que debera ser fir-
mada por los miembros del Comité de evaluacién y los proponentes que se
encuentren presentes. En ella se hard constar los datos generales de las ofertas
presentadas tales como precios, descuentos, modificaciones o retiros de ofertas,
la existencia o falta de la garantia requerida y cualquier otro detalle que el 6rga-

)]



Derecho

no convocador considere apropiado anunciar. Los oferentes o sus representantes
tendran derecho a examinar las demids ofertas, con excepcién de los documen-
tos considerados confidenciales, regulados en el art. 42 de la ley 737, y a hacer
constar sus observaciones en el acta; no se podra negar el derecho a los oferentes
de poder hacer constar sus observaciones en el acta y se entregard a todos los
presentes una copia del acta respectiva.

Me resulta curioso el contenido del art. 110 del reglamento de laley 737, porque
estipula que los miembros del Comité de evaluacién deberdn firmar el acta del
acto de apertura, pero no entiendo cémo pueden firmar un acta de una actuacién
que no les compete realizar, que no han presenciado, como érgano colegiado.
No sé si es que estoy interpretando de forma errénea el articulo senalado, o hay
algtn tipo de falla técnica en la redaccién.

Por otro lado, el 6rgano o entidad licitante que presidié el acto de apertura de
ofertas, el cual no es establecido por la ley 737, sino como hemos visto por el
art. 110 del reglamento de dicha ley, una vez concluido con dicho acto, debera
remitir al Comité de Evaluacién las ofertas presentadas para su correspondien-
te evaluacion, que deberd efectuarse dentro de un plazo de hasta siete (7) dias
habiles (ampliables hasta en un 50% de forma excepcional, segtin el art. 43 ley
737) contados a partir de la apertura de las ofertas, y en base a los criterios esta-
blecidos en el pliego de bases, so pena de nulidad.

Cabe sefialar que laley 737 en su art. 42 hace referencia a que el acto de apertura
de ofertas serd publico, pero ni dicho articulo, ni el 43 de la misma normativa,
sefiala que la evaluacién de las ofertas serd publica, lo cual si estd regulado en
el art. 87 inciso “s” del reglamento de la ley 737, pero al referirse a la evaluacién
dice examen, por lo que no sé si se refiere a la actividad de evaluacién misma, o
al examen del cumplimiento de los requisitos de la oferta, realmente no sé si soy
yo el que estd confundido, o si nuevamente estoy ante algtn tipo de problema
técnico e incluso de contradiccién entre ambas normativas, y si asi fuese el caso,
lo estipulado en la ley 737, 16gicamente primaria.

En virtud del principio de subsanabilidad, en los procedimientos de seleccién a
que se refiere la Ley 737, primard lo sustancial sobre lo formal. De esta manera,
no podran rechazarse las ofertas por la ausencia de requisitos o la falta de docu-
mentos que verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido
de la oferta y que no constituyan los factores de seleccién determinados en los
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pliegos de bases y condiciones del respectivo procedimiento de seleccién. Hecho
el requerimiento por la entidad, si el oferente no aporta lo que se le requiera, se
rechazari la oferta.

Hay que senalar que no se podra subsanar la falta de la firma en la oferta, ni el
hecho de no haber presentado la garantia de seriedad de la misma cuando ella se
requiera, ni tampoco podran acreditarse hechos ocurridos con posterioridad a la
fecha mdxima prevista para la presentacién de las ofertas.

Durante la etapa de evaluacién, el Comité de evaluacién a través del Area de
adquisiciones podra solicitar a los oferentes, por escrito o en forma electrénica,
aclaraciones de sus ofertas. Las aclaraciones, deberdn hacerse por escrito o en
forma electrénica, no podran alterar el contenido de la oferta original, ni vio-
lentar el principio de igualdad entre los oferentes. Las aclaraciones deberan ser
presentadas por los mismos dentro del plazo maximo de dos dias hébiles a partir
de la fecha de recepcién de la solicitud de aclaracién y darse a conocer al resto
de oferentes.

Por otro lado, recordemos que las ofertas pueden ser rechazadas en base a las
causales del art. 46 de laley 737 o puede suceder también que los oferentes sean
descalificados en base a las causales del art. 45 de dicha normativa.

Respecto al punto anterior, el art. 114 del reglamento de la ley 737 establece
que cuando un oferente sea descalificado, deberd acreditarse la causal de ley
aplicada y se deberd comprobar y acreditar la misma mediante estudio califica-
do que debera ser notificado al oferente, quien podra hacer uso de los recursos
procedimentales previstos en la Ley 737 y su Reglamento, cuando lo considere
pertinente.

El tnico recurso que podria caber es el de aclaracién regulado en el art. 111 de
la ley 737, porque el de impugnacién sélo cabe contra la resolucién de adjudi-
cacién, y en base al art. 48 de la misma normativa, en dicho documento no se
emitirfa la descalificacién de la oferta.

5.5. Dictamen de recomendacién de adjudicacion

El Comité de evaluacién, utilizando los criterios contenidos en el pliego de
bases y condiciones, recomendara la adjudicacion total o parcial de la licitacién
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al oferente u oferentes, con la mejor oferta, asi mismo, deberd recomendar el
orden de prelacién con que fueron seleccionadas; o recomendar la declaratoria
de desierta total o parcialmente de la licitacién en los supuestos expuestos en el

art. 50 de la ley 737.

Para tales efectos, se elaborard un dictamen detallado del andlisis y comparacién
de todas las ofertas, exponiendo las razones precisas en que fundamenta su re-
comendacién. Este dictamen debera ser enviado a la maxima autoridad admi-
nistrativa de la entidad contratante en un plazo de dos dias habiles posteriores a
su suscripcion, con copia a los oferentes participantes.

5.6. Resolucién de adjudicaciéon

La maxima autoridad administrativa de la entidad licitante, deberd dictar una
resolucién motivada para adjudicar total o parcialmente la licitacién, declararla
desierta o cancelarla. Respecto, a la cancelacién, he sefialado, que no me queda
claro, si podria emitirse sin la suspensién previa, tal y como lo establece el art.
51 de la ley 737, o de forma auténoma, como una competencia de la maxima
autoridad contratante.

La adjudicacién, se otorgard a través de resolucién administrativa o acuerdo
ministerial, cuando se trate de licitaciones publicas, licitaciones selectivas, con-
cursos y en el caso de las contrataciones simplificadas, y menores, mediante
resolucién administrativa o en carta de adjudicacién.

En el caso de la licitacién piblica debera emitirse, dentro de un plazo maximo
de tres dias habiles después de recibido el dictamen de recomendacién de par-
te del Comité de evaluacién. Los requisitos y fundamentos que debe contener
esta resolucién estdn establecidos en el art. 123 del reglamento de la Ley 737,
permitiendo al oferente ganador, tramitar la garantia de cumplimiento, para la
formalizacién del contrato.

Una vez emitida la resolucién serd notificada a los oferentes dentro de un plazo
maximo de dos dias hdbiles. En caso que estos no recurran contra ella, sera firme
y se publicara.

Sobre este punto, el art. 122 del reglamento de la ley 737, establece que el con-

sentimiento de la adjudicacién se presume pasados los tres dias hébiles de su
notificacion, sin que los oferentes hayan ejercido recurso alguno contra la mis-
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ma. En caso de haberse presentado una sola oferta, el consentimiento de la
adjudicacién se presume el mismo dia de su notificacién.

Una vez consentido el otorgamiento de la adjudicacién, el Area de adquisiciones
remitird el expediente de contratacién a la dependencia encargada de la admi-
nistracién del contrato, la que asumird competencia desde ese momento para
ejecutar los actos destinados a la formalizacién y administracién del mismo.

5.7. Re adjudicacion

La re adjudicacién podra realizarse al oferente que hubiere sido calificado en
el orden de prelacién cuando el adjudicado original haya sido notificado para
firmar el contrato y no lo hiciere dentro del plazo fijado en la notificacién por la
entidad licitante o no presentare la documentacién necesaria para la formaliza-
cién del contrato, como por ejemplo la garantia de cumplimiento (ver art. 222

del reglamento de la ley 737).

Asi mismo, cuando por cualquier razén termine anticipadamente el contrato
sin haberlo ejecutado en mds del treinta por ciento (30%) del mismo, la entidad
podra optar por adjudicar el contrato al siguiente oferente de la prelacién, en
cuyo caso se ajustard proporcionalmente el valor de su oferta. Esto es realmente
una innovacién del art. 49 de la ley 737, que podria ser de mucha utilidad, ahora
dicho articulo, no establece qué pasaria si se estd ejecutando mds del 30 % del
contrato, ni cémo medir dicho porcentaje, o al menos una referencia al instru-
mento que permite regular dicha actividad.

Por su parte, el art. 124 del reglamento de laley 737 establece que la re adjudica-
cién se formalizard previa consulta con el oferente con quien se estaria firmando
el contrato, para conocer si este aceptaria la misma y en caso de que este desistie-
ra de la re adjudicacién no acarrearia responsabilidad alguna para el oferente y el
organismo contratante tendria la posibilidad de re adjudicar al siguiente oferen-
te en el orden de prelacién o podra volver a realizar el procedimiento licitatorio.
Por otro lado, si la maxima autoridad no estd de acuerdo con el dictamen de
adjudicacién, entre otras causales mas reguladas en el art. 50 de la ley 737, de-
clarara desierta la licitacién (fijémonos que no se hace referencia a los procedi-
mientos de contratacién y concurso, sino solamente a la licitacién), la cual podrd
comenzar nuevamente con una reduccién del 50 % de los plazos.
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5.8. Formalizacién del contrato administrativo

En los procedimientos de licitacién y concurso, una vez se encuentre firme la
resolucién de adjudicacién, el organismo o entidad contratante deberd proceder
a formalizar el contrato con el adjudicatario, de acuerdo con el modelo incluido
en las bases de la contratacion. En las contrataciones simplificadas quedari a
opcién de la entidad contratante.

La formalizacién de un contrato administrativo no requerira de escritura pabli-
ca, salvo cuando lo requiera el derecho comun. Tendra el caricter de documento
publico con fuerza ejecutiva. Los plazos y procedimientos para suscribir el con-
trato administrativo estin regulados en el art. 226 del reglamento de la ley 737.
Cabe senalar que estd facultada para suscribir los contratos, que se deriven de
la aplicacién de la ley 737, la maxima autoridad administrativa de la entidad u
organismo contratante o la persona que ésta designe especialmente mediante
resolucién administrativa.

En relacién a este punto siempre me hacen la misma pregunta, ;En qué casos
podria la entidad contratante y el oferente ganador negarse a firmar el contrato?
La respuesta estd dada por el art. 216 del reglamento de la ley 737 que en sus
partes conducentes sefala:

La entidad no puede negarse a suscribir el contrato, salvo por razones de recorte
presupuestario, sobrevinientes con posterioridad al inicio del procedimiento de
contratacién y cuya potestad radica solamente en la maxima autoridad, las que
deben estar debidamente acreditadas y cuyas razones deberan ser comunicadas
a los oferentes que corresponde y publicadas en el portal tinico de contratacién.
La negativa a hacerlo basada en otros motivos, genera responsabilidad funcional
en su titular o maxima autoridad administrativa o el funcionario delegado.

En caso que el o los oferentes adjudicados se nieguen a suscribir el contra-
to, serdn objeto de sancidn, salvo imposibilidad fisica o juridica sobrevenida al
otorgamiento de la adjudicacién, condicién que deberd ser comunicada a la ad-
ministracién, para su posterior verificacién y declaracién por la administracién.

5.9. La ejecucién contractual

Una vez formalizado el contrato, lo que queda es proceder a su ejecucion, es
decir a la materializacién del objeto mismo del contrato, a la construccién de la
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obra, al suministro de los bienes, a la prestacion de los servicios segin se haya
establecido en el pliego de bases y en el contrato mismo.

Realmente, sobre la ejecucién contractual, ni la ley 737 ni su reglamento esta-
blecen una normativa o conjunto de reglas de cardcter general, mds bien se debe
recurrir a la regulacién de cada contrato para encontrar alguna informacién al
respecto.

6. Las compras menores

Segutn el art. 27 de la ley 737, es el procedimiento administrativo que debe ob-
servarse para la seleccion del contratista particular en aquellas contrataciones de
obras, bienes o servicios generales, que no superen el monto de quinientos mil

cérdobas (C$500,000.00).

Es una realidad que este procedimiento, es uno de los mas importantes, por su
continuidad, constancia y repetitividad, en las diversas entidades que integran el
Sector Publico, no solo por los bajos montos presupuestarios que implica, sino
por los tipos de bienes y servicios que se adquieren, sobre todo los de cardcter
estindar y de uso comiin, que segun el inciso b, del art. 2 del reglamento de la ley
737, son aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, respecto de
sus funcionalidades bésicas, con independencia de sus caracteristicas accesorias,
y que son ofrecidos en el mercado en condiciones equivalentes para quien los
solicite, permitiendo el funcionamiento efectivo de cada uno de los érganos ad-
ministrativos y con esto el ejercicio de sus competencias en pro de la resolucién
de los problemas sociales.

6.1 Tramites para realizar las compras menores

El reglamento de la ley 737, va a regular el procedimiento para llevar a cabo las
compras menores, y segun su art. 84, cualquier vacio seria llenado mediante la
aplicacién supletoria de lo regulado por la ley 737 para la licitacién publica. Al
respecto, cabe senalar que uno de los primeros problemas que encuentro, es que
el legislador ha olvidado en repetidas ocasiones en la ley 737, hacer referencia a
las compras menores en diversos puntos, por ejemplo, tal y como lo veremos mds
adelante, en los recursos administrativos, lo que podria originar ciertos incon-
venientes al momento de su ejecucion, por lo que dicha supletoriedad resulta de
suma importancia practica.
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Siguiendo el orden que ofrece Flores Quintana (2013) en su paper de investiga-
cién, el procedimiento comienza, segin el art. 130 del reglamento de la ley 737,
con la solicitud de la Unidad requirente, es decir la que necesita realizar la ad-
quisicidn, asi el titular del Area solicitante deber4 llenar el formato de solicitud
de compra, expresando al menos lo siguiente:

a) Que el objeto solicitado estd incluido en el programa anual de compras
(PAC), si no fue contemplado, la solicitud de compra debera justificarla de
forma escrita, motivando las razones de la necesidad de la contratacién, ob-
teniendo la no objecién del organismo financiador si corresponde.

En la dltima linea del punto anterior, llama la atencién, que se haga referencia a
la posibilidad de obtener la no objecién del organismo financiador si correspon-
de, porque las compras menores reguladas por la ley 737 y su reglamento son
financiadas con recursos presupuestarios internos y no de indole internacional,
por lo que podriamos estar frente a un error técnico en la redaccién, que habria
que corregir en una posible reforma de dicha normativa o al menos aclarar a que
organismo financiador se refiere.

b) En el caso de bienes, la Unidad solicitante deberd remitir su solicitud a la
Unidad de almacén para que certifique la existencia o no del bien solicitado.
Si la solicitud fuese de servicios u obras, la remitird de forma directa al Area
administrativa financiera.

Posteriormente, pasamos a la redaccién de las especificaciones técnicas o alcan-
ce de servicios o alcances de obra o términos de referencia, es decir que en las
compras menores no hay un pliego de bases y condiciones (PBC) como sucede
en la licitacién, por lo que cabe preguntarse, desde ya, si es posible solicitar
aclaraciones a las especificaciones técnicas, siguiendo asi lo estipulado en el art.
34 de laley 737,y con esto la homologacién, e incluso la posibilidad de objetar
dicho instrumento juridico.

Asi, el art. 131 del reglamento de la ley 737, establece que:

a) Si la solicitud fuese para la adquisicién de bienes, deberd ir acompafada de
un detalle y especificaciones técnicas de los mismos, con indicacién de su
cantidad, condicién, plazo y lugar de entrega y demds requerimientos nece-
sarios para su contratacién, ademads de la estimacién de la contratacién.

b) Cuando la solicitud sea para la ejecucién de obras, la solicitud debera sefialar
las condiciones minimas de disefio o trabajos requeridos, sus especificacio-
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nes generales, técnicas y el presupuesto respectivo de referencia, plazo de
ejecucion y lista completa de cantidades.

¢) Cuando la solicitud de cotizacién sea para servicios complementarios, esta
deberd ir acompanada con un detalle del objeto, de las condiciones, alcances
y demds requerimientos necesarios para su contratacion.

d) Cuando la solicitud de cotizacién sea para servicios de consultoria, deberd
ir acompafiada de los términos de referencia si es el caso, definido los obje-
tivos, metas y demds requerimientos necesarios, expresando de forma clara
y precisa los servicios que se necesitan y los estudios necesarios para poder
llevarse a cabo la consultoria, asi como los resultados previstos. No precisa
de ser detallado.

Sobre este tltimo punto, el art. 89 de laley 737, parte in fine sefiala que los con-
tratos de servicios profesionales de consultoria estardn sujetos a plazos deter-
minados y deberdn establecer los objetivos y resultados concretos y especificos
que se pretenden lograr. En otras palabras, se requeriria que las especificaciones
técnicas o los términos de referencia fuesen debidamente detallados, por lo que
podriamos estar frente a una posible contradiccién entre el art. 131 parte in fine
del reglamento de la ley 737 y el art. 89 de dicha ley. Légicamente, prima el
caricter superior de la ley, por lo que desde el punto de vista practico, el detalle
seria necesario, siendo un punto a tener en cuenta en una posible reforma del

reglamento de la ley 737.

También, es importante destacar lo referente a la verificacién de disponibili-
dad presupuestaria para poder iniciar las compras menores, trimite que implica
dos momentos segin el art. 132 del reglamento de la ley 737, primero el Area
administrativa financiera, recibida la solicitud del Area solicitante, deberd com-
pletar la informacién, senalando la partida presupuestaria, dando el visto bueno
o autorizacién correspondiente, y completada la informacién del formato de
solicitud de compra, el titular del Area administrativa financiera deber4 firmar y
sellar dicho formato y enviarlo nuevamente a la unidad solicitante.

Solicitud de compra, publicidad y remisién

Luego, tenemos la solicitud de compra, publicidad y remisién que cuenta con
una serie de formalidades a seguir como son:

a) El Area solicitante, una vez recibido el formato de solicitud de compra de
parte del Area administrativa financiera con la partida presupuestaria corres-
pondiente, deberd remitir la solicitud de compra al Area de adquisiciones.
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b) Esa Area, asignard nimero Gnico al expediente de la contratacién a iniciar,
incorporando todos los documentos que se vayan generando durante todo el
procedimiento. Y si es a través de datos electrénicos, identificar el archivo en
el orden de remisién y modalidad adquisitiva.

¢) Verificard que la solicitud haya sido autorizada por el Area administrati-
va financiera y ademds verificara si tal requerimiento se encuentra incluido
dentro del plan anual de compras; en caso contrario lo modificard conforme
la Ley, para dar por aceptada la solicitud, procediéndose a firmar el formato
de solicitud de compra.

d) La solicitud de compra serd dirigida al menos a tres oferentes inscritos en
el Registro Central de Proveedores, pudiendo en consecuencia participar el
proveedor que cumpla con los requisitos legales y técnicos.

e) El Area de adquisiciones deberd implementar un sistema de rotacién en la
compra por cotizacién con los proveedores clasificados a efectos de repetir
la invitacién a un mismo proveedor una vez agotada la lista en la rotacién.

Cuando en el Registro de proveedores no hubieren inscritos al menos tres ofe-

rentes para el objeto de la cotizacidn, se dejara constancia escrita de esa circuns-

tancia y se pedird cotizacién a quienes se encuentren inscritos.

f) Adicionalmente, toda solicitud de compra, debera ser publicada en forma
simultdnea en el portal Gnico de contratacién. (Reglamento de la Ley No.

737, art. 133)
Convocatoria

Realizados los tramites anteriores, se procede con la convocatoria, la que se tra-
mita mediante invitacién directa a tres o mas proveedores, segiin corresponda
en atencién a la oportunidad, al monto, y a la complejidad o envergadura de la
contratacién, sin menoscabo de la publicacién de la invitacién a ofertar en el
portal tnico de contratacién. Esta forma de invitacién no limita a participar en
el procedimiento a otros proveedores no invitados. (Reglamento de la Ley No.

737, art. 134)

Presentacion, recepcién, apertura, evaluacién, recomendacién de ofertas y
adjudicacién

Una vez realizada la convocatoria procede el tramite de presentacion de las ofertas

por los oferentes invitados, el cual serd privado por disposicién del art. 108 del

Reglamento de la Ley 737.
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Siguiendo con el procedimiento de las compras menores, respecto a la recepcion
de las ofertas, el art. 136 del Reglamento de la ley 737, establece que las ofertas
deberdn ser remitidas o presentadas en el lugar sefialado y dentro del plazo es-
tablecido en la solicitud de compra. Los oferentes deberan formular sus ofertas
sin sujecién a modos o condiciones que impidan una aceptacién pura y simple
por parte del 6rgano o entidad adquirente. Las ofertas enviadas y recibidas por
los medios permitidos deberdn contener hora y fecha de recepcién. En ningtin
caso, el plazo fijado para la presentacién de ofertas en la compra menor podra
ser mayor de cinco dias calendario contados a partir de la fecha de la dltima
notificacién o de la publicacién en el portal inico de contratacién.

Una vez realizada la recepcién de las ofertas y trascurrido el plazo establecido
para la presentacion de las ofertas procede la apertura de las ofertas, al siguiente
dia hébil, el Comité técnico de contratacién en pleno, o quien corresponda, de-
berd proceder a la apertura de las mismas. Deberd levantarse acta de apertura
de oferta que contenga los datos generales del proveedor, precio y su plazo de
entrega entre otros, la cual serd firmada por los miembros del Comité técnico
de contratacién.

Segun Flores Quintana (2013) el punto anterior deberia de ser mas explicito, es-
pecificando a quien le corresponde con exactitud estar a cargo de la apertura de
las ofertas ya que al parecer no solo le corresponde al Comité técnico de contra-
taciones pues a la letra deja sefialado de forma ambigua “a quien corresponda”,
y por ultimo deja sentado en la parte final que es siempre al Comité técnico de
contrataciones a quien le corresponde firmar el acta.

Después de la apertura de las oferta, viene la etapa de evaluacion de estas, la
cual segin el art. 138 del Reglamento, serd realizada por el Comité técnico de
contrataciones, el cual también deberi verificar la conformidad de la oferta a la
calidad requerida, procediendo a adjudicar a la oferta con el menor precio.

En este punto ya he senalado que podria haber una grave contradiccién entre
el art. 8 del reglamento de la ley 737 y los articulos 27, 14 y 16 de la misma ley,
puesto que aquel establece que la evaluacién, si el monto de la adquisicién es
igual o menor de cincuenta mil cérdobas le corresponde al Area de adquisicio-
nes y si es superior al Comité Técnico, algo que repito como dije con anteriori-
dad, no esta estipulado en la ley 737.

Por otro lado, en las compras menores, al parecer la evaluacién se realiza en base
al factor “menor precio”’, siguiendo asi los lineamientos de la “mejor oferta” que
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estd regulado por el art. 2 de la ley 737, esto si se tratase de bienes o servicios de
cardcter estindar o de uso comun, pero si no fuese asi el factor “calidad” u otro,
tendria entonces que formar parte del sistema de evaluacién. Podria estar equi-
vocado en estas apreciaciones, pero se nota cierta ambigiiedad en la redaccién
del 138 del reglamento de la ley 737, la cual ocasiona que nos preguntemos ¢la
calidad es o no un factor de evaluacién en las compras menores o basta con el
menor precio? Desde ya recomiendo analizar la redaccién de dicho articulo.

Por otro lado, el art. 139 del Reglamento de la ley 737, sefiala de forma correcta
que es al Comité técnico de contrataciones a quien le corresponde recomendar,
este debe de preparar su informe y lo enviar con el acta de apertura de oferta y
los cuadros respectivos al Coordinador del Area de adquisiciones quien lo remi-
tird a la autoridad correspondiente para su adjudicacién, o adjudicara en su caso.
En el art. 140 y el 141 del Reglamento de la ley 737 se establece que la maxima
autoridad administrativa podrd adjudicar total o parcialmente, declarar desierta,
suspender o cancelar el procedimiento, mediante acto administrativo escrito,
dentro de dos (2) dias hibiles después de recibida la recomendacién de parte del
Comité Técnico de Contrataciones.

La maxima autoridad ejecutiva o administrativa segin el caso deberin emitir
resolucién o acta en contrataciones menores en el que se hagan constar los as-
pectos siguientes:

* Referencia de la contratacién

* El o los nombre de los oferentes adjudicados

*  Montos adjudicados

* Breve descripcién de los bienes, obras o servicios adjudicados

* Nombre del representante de la entidad autorizado para la firma del con-
trato.

Contra esta resolucién deberia haber algtn tipo de recurso administrativo, pero
cuando revisamos el art. 112 de la ley 737, que regula el recurso de impugna-
cién que cabe contra la adjudicacién, nos damos cuenta que en dicho articulo
no se menciona a la compra menor, aspecto ya confirmado por la Procuraduria
General de la Republica (PGR), mediante el considerando I, de la resolucién
No. 40 — 2011, de las ocho y treinta minutos de la manana, del 1 de diciembre
de dicho afo, en el que se establece que “no procede el recurso de impugnacion en
contra de los tipos de contrataciones simplificadas y contrataciones menores, por lo que
a todas luces el recurso interpuesto es notoriamente improcedente y debe ser
rechazado de plano”. Ahora, si no cabe impugnacién, cabe preguntarse si cabria
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el de nulidad, pero si revisamos el art. 115 de la ley 737, tampoco se regulan las
compras menores.

En cuanto al recurso de aclaracién, hay que sefialar que en el art. 111 de la ley
737, se hace referencia a que este cabe en contra de la evaluacién que realiza
el Comité de evaluacién, pero en las compras menores dicho 6rgano no opera.
Otro aspecto que no estd muy claro es contra qué cabe dicho recurso, si es con-
tra el acta donde se reflejan los datos generales de los oferentes que presentaron
oferta y el monto econémico de la misma, o si cabe en contra del informe de
evaluacién y recomendacion, segun el art. 38 del reglamento de la ley 737, te-
niendo presente que sélo el primer documento (el acta) es publica, pero que al
igual que el informe sélo se notifica si los oferentes lo solicitan, se podria enton-
ces, originar una ambigtiedad, por la falta de claridad técnica de ambas normas
juridicas.

Teniendo presente lo anterior, al parecer en compras menores sélo cabria el re-
curso de aclaracidn, si es que el oferente solicité la notificacién del acta, esto no
significa que no se podria recurrir a la via judicial, claro que si se podria, una vez
agotada la via administrativa que sélo consistiria en la posible tramitacién del
recurso de aclaracion, légicamente, es una interpretacién personal la que estoy
presentando aqui, la cual dejo abierta a debate y en espera de jurisprudencia o
alguna reforma legal que nos dé una mejor orientacién.

Otros aspectos importantes del procedimiento de contrataciones menores a to-
mar en cuenta son lo referente al desempate, a la readjudicacién, asi como el caso
en que se presente un oferente unico.

En este dltimo caso de presentarse un oferente tnico, el art. 142 del Reglamento
de laley 737, destaca que puede readjudicarse si después de la invitacién y ven-
cido el plazo establecido para su presentacién, se hubiera presentado solamente
un oferente en tiempo y forma, siempre que debidamente evaluada la oferta, se
establezca que ésta satisface los requisitos exigidos y sea conveniente a los inte-
reses del Estado. En caso contrario, se debe recomendar que la contratacién se
declare desierta y en caso de no presentarse ninguna oferta en el plazo estableci-
do por la ley, el Coordinador del Area de adquisiciones debe hacer constar este
hecho en el expediente de la contratacién, a efectos de su declaracién desierta.
En todo caso la entidad podrd iniciar nuevamente el procedimiento.

En el caso de haber empate se adjudicara al oferente que tuviere cardcter de mi-
cro, pequefia y mediana empresa (Mypimes), de conformidad a lo establecido en
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la Ley No. 645, Ley de Promocién, Fomento y desarrollo de la Micro, Pequefia
y Mediana Empresa, publicada en La Gaceta, Diario Oficial No. 28 del 08 de
tebrero del 2008 y su reglamento, en caso de subsistir el empate, se aplicara el
sorteo por insaculacién establecido en el art. 144 del Reglamento de la Ley 737.
En este punto, se nota cémo el reglamento de la ley 737, trata de promover la
participacién de las Mypimes en las compras publicas, pero al parecer, podria
sobrepasar los incentivos a dicho sector, al estipular en la parte in fine de su art.
134 que solo cuando no se hayan presentado ofertas de este tipo de oferentes
(Mypimes), en las compras menores, podra contratarse con otros oferentes, lo
cual podria transgredir el principio de igualdad y el de libre competencia.

En cuanto a la readjudicacion, esta solo se puede presentar si el oferente adjudi-
cado no compareciese a retirar la orden de compra o firmar el contrato, dentro
de un término de cuarenta y ocho horas de comunicada la adjudicacidn, la ins-
titucién podra cancelar dicha adjudicacién y otorgarle la misma al oferente que
le siga en el orden de prelacién determinado. Procediendo de igual manera si
esta circunstancia se repite con el segundo lugar; en este caso se debe declarar
desierto el proceso. Al parecer, en la compra menor, la readjudicacién sélo puede
realizarse hasta el segundo lugar del orden de prelacién, para luego declarar
desierta la contratacién, es decir, no se podria readjudicar al tercero en la lista de
prelacién, tal y como ocurre en la licitaciéon publica.

7. El sistema de garantias contractuales

En las contrataciones administrativas que se realizaren por medio de los proce-
dimientos ordinarios, los organismos y entidades contratantes deberan requerir,
al menos, las garantias establecidas entre los articulos 66 al 68 de la ley 737,
emitidas por instituciones autorizadas y supervisadas por la Superintendencia
de Bancos y de otras instituciones financieras.

La garantia de seriedad de la oferta tiene como finalidad que los oferentes cum-
plan con la oferta presentada, convirtiéndose en una condicién para participar
en el procedimiento respectivo. Podra consistir en una declaracién rendida ante
notario publico efectuada por el proveedor, en la cual deberd expresar que la
oferta serd vilida durante el periodo especificado en el pliego de bases y con-
diciones, excepto en los procesos licitatorios, en los cuales se hard uso de una
garantia pecuniaria.

110



En caso que el proveedor retire o modifique su oferta luego de la recepcién
y apertura de ofertas, o no cumpliere con firmar el contrato o no entregare la
correspondiente garantia de cumplimiento, serd inelegible de participar en los
procesos de contratacién administrativa por un periodo de un afo, contado a
partir de la fecha en que incurra en cualquiera de los hechos sefialados.

Como se puede apreciar existen dos tipos de garantias de seriedad de oferta, la
de cardcter notarial y la pecuniaria, esta dltima obligatoria en las licitaciones.
Es innovadora la notarial, respondiendo asi a una necesidad de dinamizar y
fomentar la participacién en las contrataciones, poniendo menos barreras, el
problema es que si el oferente retira su oferta, no tendrd mayor sancién que la
de no poder participar por un afio en los procedimientos de compra, sin que se
afecte su patrimonio, por lo que se podria incrementar la retirada intempestiva
de oferentes, pero atin en las garantias pecuniarias, pasaria lo mismo, por lo que
nos preguntamos cudl seria la razén de ser de esta garantia si nunca se ejecutaria,
incumpliéndose el art. 71 de la ley 737 que en su dltimo parrafo establece como
prerrogativa del Estado la posibilidad de ejecutar las garantias sin referirse a una
especifica, pero sobre todo se estaria distorsionando la naturaleza juridica de esta

figura.

También, detecto una posible contradiccién entre el tercer parrafo del art. 66 y el
41 de laley 737, en cuanto a que aquel establece que la sancién operaria cuando
el proveedor retire o modifique su oferta luego de la recepcion y apertura de la
oferta, pero en el art. 41 se permite modificar o retirar la oferta durante todo el
término de presentacién de la oferta (en las licitaciones publicas es de 30 dias),
lo que podria constituir un choque entre articulos de la misma ley, e incluso po-
dria evidenciar un claro error técnico, pero ademds el art. 87 inciso n, del regla-
mento de la ley 737, sefiala que el pliego de bases contendrd una declaracién en
el sentido que, un proveedor o contratista no pueda modificar ni retirar su oferta
una vez presentada y abierta la oferta, sin ejecutar la garantia de oferta.

Como se puede apreciar se nos podria estar presentando otra contradiccién de
términos y 16gicamente de normativas, con un contrasentido porque el 87 inciso
n, sefialado se refiere al contratista, y técnicamente esto es un error, porque el
contratista sélo tendria que presentar la garantia de cumplimiento y no la de
oferta. Recordemos que primero se es proveedor, luego oferente y finalmente
contratista.

Por otro lado, se regula la garantia de cumplimiento, la cual pretende garantizar
tanto la firma del contrato como su ejecucién. Asi, el art. 67 de la ley 737, es-
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tablece que previo a la formalizacién del contrato, excepto para contrataciones
menores, el adjudicado deberd presentar al érgano adjudicante, dentro del plazo
sefialado en la notificacién de la adjudicacién, una garantia de cumplimiento por
un monto equivalente entre el cinco por ciento (5%) y el diez por ciento (10%)
del monto del contrato, para las contrataciones de servicios y bienes; y entre el
diez por ciento (10%) y el veinte por ciento (20%) del monto del contrato para
el caso de contrataciones de obras.

Segin, Leiva Matamoros (2012) en las contrataciones menores, encontramos
una contradiccién entre lo planteado en la Ley No. 737 y lo establecido en el
Reglamento de la misma, debido a que como se ha sefialado, el art. 67 de la ley
no. 737 exceptda en este tipo de contrataciones la presentacién de la garantia de
cumplimiento, excepcién que confirma el art. 210 de su reglamento, sin embargo
en este, se establece un cardcter 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 atencién
a esta, en las contrataciones menores no se deberia solicitar la presentacién de la
garantia de cumplimiento.

Por su parte, en las contrataciones de servicios de consultoria no son necesarias
este tipo de garantias, salvo las excepciones estipuladas en el art. 212 del regla-
mento de la ley 737, el cual establece que se solicitarin cuando asi se justifique
en los estudios previos. La amplitud de este Gltimo aspecto podria generar dis-
crecionalidad, porque realmente no hay una regulacién precisa para establecer
cuindo se solicitara esta garantia en este tipo de contrato, pero ademds dicho
articulo (212) también sefiala la facultad del organismo contratante para esta-
blecer garantias por un monto fijo cuando la naturaleza de la prestacién sea por
tiempo indefinido o por un monto inestimable. En este punto podria existir una
contradiccién con el art. 89 de la ley 737 en cuanto establece que los contratos
de servicios profesionales de consultoria no pueden tener caricter general, ni
permanente, sino que estin sujetos a plazos determinados.

Ahora, el mismo art. 66 de la ley 737 sefiala que la garantia de cumplimiento
deberd constituir una obligacién de dar o entregar cantidades liquidas a favor de
la entidad u organismo contratante. Una vez constatado el incumplimiento del
contrato, bastara la sola presentacién del documento a través del cual se forma-
liza la garantia, ante la entidad emisora, para el pago correspondiente.
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Dicho articulo podria estar contradiciéndose con el art. 211 del reglamento de
la ley 737, en cuanto a que este hace referencia a obligaciones de hacer dentro
de este tipo de garantia, lo cual no estd establecido en la ley, pero ademds es-
tablece que la entidad contratante podrd ejecutar la garantia de cumplimiento
en sede administrativa total o parcialmente, mediante resolucién razonada y
legalmente fundamentada. Previa a la resolucién se dard un plazo al contratista
para que presente sus alegatos y pruebas de descargo, dentro de los cinco dias
hébiles siguientes a la respectiva notificacién. Se podra hacer en este caso uso
del arbitraje.

Como se puede apreciar en el punto anterior, 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).

Siempre, en lo que respecta a la ejecucién de las garantias, el art. 215 inciso b del
reglamento sefiala que una vez culminado el contrato, y siempre que no existan
deudas a cargo del contratista, el monto ejecutado le serd devuelto a éste sin dar
lugar al pago de intereses.

Este dltimo punto le podria estar dando la estocada final al sistema de garantias
en las contrataciones administrativas nicaragiienses, trastocando nuevamente
la naturaleza juridica de esta figura e incluso me atreveria a ser mds fatalista
diciendo que se estin derrumbando los cimientos y las nociones juridicas mas
légicas de la figura en cuestion, porque ante un incumplimiento contractual, se
ejecuta el monto correspondiente de la garantia y este no se devuelve, sino que
debe corregirse por el contratista, si es que el contrato continua, porque si no es
asi, repito, simplemente tras el procedimiento correspondiente, se ejecuta total-
mente (art. 211 del reglamento)

Se estaria frente a un posible choque frontal entre dos articulos del mismo re-
glamento de la ley 737, me refiero al 211 y al 215, pero también entre el inciso
by el ¢, del mismo art. 215 que en su parte in fine, sefiala que el monto de las
garantias corresponderd integramente a la entidad, independientemente de la
cuantificacién del dano efectivamente irrogado, ;cémo se resuelve esto?.

En contra de la resolucién que declare la ejecucién de una garantia, los oferentes
podrin hacer uso de los recursos previstos en la Ley No. 290, Ley de organi-
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zacién, competencias y procedimientos del Poder Ejecutivo, publicada en La

Gaceta, Diario Oficial No. 102 del 27 de marzo de 1998.

Cabe sefialar, que la Direccién General de Contrataciones del Estado (DGCE)
ha emitido la Circular Administrativa DGCE/UN/01-2013, denominada “Li-
neamientos técnicos sobre la solicitud, aceptacién y ejecucion de finanzas o ga-
rantias en los procesos de contratacién”, del 27 de mayo del ano 2013, sobre
la cual se pueden realizar, con una finalidad eminentemente constructiva, los
siguientes senalamientos:

Al parecer en el art. 1 de la circular no se mencionan a las entidades ban-
carias (Bancos) como emisoras de fianzas o garantias, aun y cuando el art.
65 de laley No. 737, en sus partes conducentes textualmente sefiala que:
“los organismos y entidades contratantes deberan requerir, al menos, las
garantias....., emitidas por instituciones autorizadas y supervisadas por
la Superintendencia de Bancos y de otras Instituciones Financieras” en-
tre las que légicamente se encuentran los Bancos (texto que se repite en
el art. 66 de la misma ley 737, parte in fine de su segundo pérrafo) y el
art. 207 de su reglamento (Decreto no. 75 — 2010) establece claramente
que: “Los medios de garantia que debe presentar el contratista son los
que se deriven de instituciones bancarias o no bancarias sujetas al ambito
de la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras”.

Como se puede apreciar la normativa que regula las contrataciones adminis-
trativas en nuestro pais, determina que las entidades publicas pueden requerir
y aceptar garantias emitidas por instituciones bancarias, en otras palabras a los
contratistas se les permite recurrir a un banco a solicitar este tipo de instru-
mento juridico, segtin el caso o procedimiento y en base a lo determinado por
el pliego de bases y condiciones correspondiente, esto segtn el art. 31 inciso 5
de la Ley 737 de contrataciones administrativas del Sector ptblico y el art. 87
inciso m, de su reglamento.

Ademas, cabe recordar que 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 del 2005 establece en su art. 53 inciso 7,
que los bancos podrin efectuar las siguientes operaciones: 7. Otorgar fianzas,
avales y garantias que constituyan obligaciones de pago.

I



En otras palabras, y en apoyo al punto anterior, las entidades u organismos con-
tratantes del Sector Publico, no sélo podrian solicitar y aceptar fianzas o garan-
tias emitidas por instituciones aseguradoras, tal y como sostiene el primer punto
de la circular sefialada, sino también por entidades bancarias, para garantizar
obligaciones de pago, que podriamos denominar como accesorias de obliga-
ciones de dar segtn el art. 1845 y siguientes del Cédigo Civil de Nicaragua. Al
respecto, el art. 67 de la ley 737 estipula que la garantia de cumplimiento debera
constituir una obligacién de dar o entregar cantidades liguidas a favor de la enti-
dad u organismo contratante, ver también, el primer padrrafo del art. 211 de su
reglamento.

Asi, la circular administrativa DGCE/UN/01-2013, acatando el principio de
jerarquia de las fuentes del Derecho Administrativo, deberia respetar lo sefia-
lado y regulado por la ley No. 737, 1a ley No. 561 y el Decreto No. 75 — 2010,
sin poder ir mds alld o restringir lo establecido por dichas normativas, las cuales
naturalmente son de cardcter superior a la circular, por lo que podria haber un
grave conflicto entre fuentes juridicas y sobre todo un posible problema de lega-
lidad, espero estar equivocindome al respecto.

Respecto al punto sexto de la circular, llama la atencién, la parte final del
mismo, en el cual se determina que junto a la solicitud de reclamo del
monto asegurado se debe acompanar la resolucién administrativa de la
maxima autoridad en la que se establezcan las condiciones que dan lugar
al incumplimiento y mandata la ejecucién de la fianza o garantia, asi
como los documentos del procedimiento de ejecucion de las mismas, aspecto
que no estd regulado ni en la ley 737 ni en su reglamento.

Sobre este punto, hay que senalar que la ley 737 en su art. 67 ltimo parrafo,
en lo que se refiere a la posible ejecucién de la garantia de cumplimiento, dice
textualmente: “Una vez constatado el incumplimiento del contrato conforme lo
establecido por esta Ley, bastard la sola presentacion del documento a través del cual
se formaliza la garantia, ante la entidad emisora, para el pago correspondiente”.

Por su parte, el art. 211 del Reglamento de la Ley 737 al regular la ejecucién de
la garantia de cumplimiento en su segundo y tercer parrafo establece que:

“La entidad contratante podrd ejecutar la garantia de cumplimiento en
sede administrativa total o parcialmente, mediante resolucién razonada
y legalmente fundamentada. Previa a la resolucién se dard un plazo al
contratista para que presente sus alegatos y pruebas de descargo, dentro
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de los cinco dias habiles siguientes a la respectiva notificacién. Se podra
hacer en este caso uso del arbitraje.

Agotado el procedimiento anterior, bastard la sola presentacion del docu-
mento a través del cual se formaliza la garantia, ante la entidad emisora, para
el pago correspondiente.”

Asi mismo, el reglamento de la ley 737 pero en su art. 215 primer pérrafo al re-
gular siempre la ejecucién de la garantia de cumplimiento sefiala textualmente:

“Las garantias sélo se ejecutardn en los siguientes casos, debiendo haber-
se agotado de previo el debido proceso, conforme los procesos indicados
en la Ley y el Reglamento y de igual manera haber acreditado en el
expediente respectivo las consideraciones que justifican su ejecucién me-
diante resolucién administrativa que deberd ser notificada al contratista
conforme los medios dispuestos en el contrato....”

Al respecto, el art. 215 del reglamento de la ley 737 determina que el procedi-
miento de ejecucién de la garantia sefialada debe estar regulado por la ley y por
el reglamento, no habla de circular administrativa, pero ademds no se establece
en ninguna de las dos normas sefialadas (ley 737 y su reglamento) la obliga-
cion de adjuntar los documentos del procedimiento de ejecucion de las mismas, a la
solicitud de reclamo que se dirige a la aseguradora (o al banco) por lo que cabe
deducir que ese trdmite administrativo expuesto en la parte in fine del punto
sexto de la circular administrativa DGCE/UN/01-2013, podria ir més alld de lo
regulado en laley 737 y su reglamento, por lo que se podria estar cayendo en una
clara contradiccidn, en una posible nulidad y en un claro problema de legalidad
y rompimiento del principio de jerarquia de las fuentes del Derecho.

Como se ha podido apreciar, las aseguradoras, no tramitan el procedimiento
de ejecucion de las garantias, tampoco tienen competencia para poner en duda
la legalidad del mismo, ni mucho menos la de la resolucién administrativa que
emitan las méximas autoridades contratantes al respecto, lo cual sélo puede ha-
cerse siguiendo los recursos correspondientes por la parte afectada, es decir el
contratista (art. 215 parte final del reglamento de la ley 737), por lo que no
habria argumento legal, ni necesidad ni utilidad prictica juridica, para adjuntar
los documentos que integran el procedimiento de ejecucién de la garantia a la
solicitud de reclamo que se dirige a las aseguradoras.
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Respecto a la parte final (en cursiva) del punto octavo de la circular el
cual sostiene que: “Cuando la institucién aseguradora emisora se niega
a hacer efectiva la fianza a favor de la entidad u organismo contratante
sin que medie justa causa, tal situacién debera ser notificada a la Super-
intendencia de Bancos y de otras instituciones (SIBOIF), haciendo uso
de los recursos administrativos pertinentes.”; cabe sefialar que las entidades
aseguradoras no son entes publicos por lo que no podria interponerse un
recurso administrativo en contra de las mismas, porque no pueden emi-
tir actos administrativos, figura contra la cual si cabe recurso administra-
tivo. Al respecto, la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia es muy amplia, basta consultar las sentencias no.
147,228,y 238, de las 9 am; de las 3: 30 pm; de la 1: 30 pm; del dieciséis
de agosto; del treinta de octubre y del once de diciembre, todas del ano
2000, respectivamente; también, la sentencia no. 61 del dos de julio del

2002, considerando III; y la sentencia no. 85 del 22 de agosto del 2002.

En lo que respecta al punto octavo de la circular en cuestién, el art. 92 de la
Ley No. 733, de seguros, reaseguros y flanzas, publicada en Las Gacetas, Diario
Oficial Nos. 162,163 y 164 del 25,26 y 27 de agosto del 2010, en sus partes con-
ducentes sefiala que: “Los usuarios de los servicios referidos en la presente Ley
podrin comparecer ante el Superintendente o ante la instancia administrativa
correspondiente para interponer guejas en contra de las entidades prestadoras de
los servicios regulados por la presente Ley”.

Como se podra apreciar lo que establece la Ley 733 en su art. 92, es que en estos
casos lo que cabe es una queja ante la Superintendencia de Bancos y de otras
instituciones (SIBOIF) y no un recurso administrativo, como lo dice la circular
en su punto octavo; recurso administrativo que podria caber posteriormente
pero en contra de la resolucién que emita la autoridad competente de la SIBOIF.
Por otro lado, no sé, si no he realizado una adecuada lectura de la ley 737 y su
reglamento, pero no he encontrado una regulacién sobre la devolucién de las
garantias, por lo que podrian surgir varias interrogantes, ¢cudl seria el proce-
dimiento a seguir para la devolucién de las garantias?, sen qué momento se
devolverian?.

Para contestar las preguntas anteriores la Direccién General de Contrataciones
del Estado ha tenido que emitir el 11 de marzo del ano 2014, la Circular ad-
ministrativa DGCE/SP/01- 2014, titulada “Disposiciones técnicas sobre la de-
volucién de garantias en los procesos de contratacién” (http://www.nicaragua-
compra.gob.ni/normativa), confirmando asi el vacio detectado tanto en la ley
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737 como en su reglamento. Ahora, el problema prictico en este punto podria
radicar en la legalidad de dicha circular, debido a que el art. 66 de la ley 737 en
su segundo parrafo, sostiene que es en su reglamento y no en una circular, que se
determinaran las formalidades a observarse para la devolucién de las garantias.
Tomando en cuenta todos estos sefialamientos seria recomendable que en base
al art. 31 inciso 5 de la Ley 737 y el art. 87 inciso m, de su reglamento, se regule
con mucho cuidado en los pliegos de bases y condiciones cualquier exigencia
de la entidad adjudicadora relativa a /a institucion emisora, la indole, la forma, la
cuantia y ofras clausulas y condiciones importantes de la garantia de la oferta que
hayan de dar los proveedores o contratistas que presenten una oferta, asi como a
las garantias de ejecucion del contrato adjudicado que haya de dar el proveedor o
contratista que celebre el contrato adjudicado, tales como las garantias relativas
a la mano de obra o los materiales; asi como los plazos de entrega.

He tratado de realizar un breve y humilde anélisis al sistema de garantias regu-
lado tanto en la ley 737, en su reglamento como en las circulares administrativas
sefialadas, con una visién critica, pero abierta a debate y con una finalidad pro-
positiva, que nos lleve a repensar dicho sistema e incluso a mejorarlo mediante
una posible reforma parcial al mismo, en pro de superar las contradicciones y los
problemas practicos planteados.

8. Los recursos administrativos en laley 737 y su reglamento

Jests Gonzalez Pérez (2010) define a los recursos administrativos como: “Ac-
tos de impugnacién de un acto administrativo anterior ante un érgano de éste
caricter, que dan lugar a un procedimiento de revisién. Los recursos adminis-
trativos constituyen vias de revision a instancia siempre de interesados, sujetas a
plazos determinados”.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, ha
dejado asentado en innumerables sentencias que los recursos administrativos
ordinarios 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 revisién del mismo, a fin de que lo revoque o lo anule de comprobarse su
ilegalidad o su inoportunidad. (Sentencias Sala Constitucional Nos. 147,228,y
238, dictadas a las nueve de la mafiana; a las tres y treinta minutos de la tarde; y a
la una y treinta minutos de la tarde; del dieciséis de agosto; del treinta de octubre
y del once de diciembre, todas del afio 2000, respectivamente).
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Los recursos administrativos integran la llamada via administrativa o gubernati-
va que Ramoén Parada Vizquez (2000) define como la linea jerdrquica existente
entre los 6rganos administrativos de un mismo ente publico. Asi mismo, nos
dice que constituye un procedimiento administrativo, el cual contiene recursos
administrativos o reclamaciones previas a la via jurisdiccional que tratan de abrir
una via de revisién de la actuacién de la Administracién Publica.

Recordemos que para recurrir a la via judicial, es decir de amparo o a la con-
tencioso administrativa, hay que agotar la via administrativa previa, tal y como
lo ha sostenido la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de

Nicaragua, en Sentencia No. 330, de 1a 1:45 p.m., del 29 de julio de 2009, en sus

considerandos IT'y V, con las excepciones correspondientes, claro estd.

En contrataciones administrativas existen también recursos administrativos,
pero no son los tipicos de revisién y apelacion, sino que son tres recursos, el de
aclaracién, de impugnacién y el de nulidad.

Al respecto, la ley 737 en su art. 110 sostiene que los recursos sefialados deben
ser interpuestos por los proveedores que demuestren un interés legitimo, me-
diante escrito presentado ante la autoridad competente y dentro de los plazos
establecidos, senalando expresamente las infracciones precisas del acto recurri-
do. La admisién del recurso por la autoridad que corresponda tendrd efectos
suspensivos.

En este punto, hay que tener cuidado porque se podria pensar que con la simple
interposicién del recurso ya aplican los efectos suspensivos, pero en realidad esto
ocurre con el trimite de admisién, el problema es que en el recurso de aclaracién,
por ejemplo este traimite de admisién no aparece regulado, por lo que no en to-
dos los recursos se podria hablar de efectos suspensivos.

Por otro lado, por razones de economia procesal y certidumbre juridica, en el
procedimiento administrativo de contratacién, los oferentes que participen en la
misma deberdn formular oportunamente los recursos en las etapas que sean re-
curribles. El transito a la siguiente etapa del procedimiento 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.

Segtn el art. 111 de la ley 737, durante el plazo para la evaluacién de las ofertas
el Comité de Evaluacién deberi dar a conocer los resultados de la evaluacién
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a mds tardar tres dias antes del vencimiento del mismo, para que los oferentes
participantes puedan solicitar las ac/araciones que consideren pertinentes en un
plazo no mayor de dos dias, las que deberdn ser atendidas por el Comité en el
acta de evaluacién y recomendacién de adjudicacién que deberd notificarse a la
maxima autoridad administrativa y a todos los oferentes participantes.

Al respecto, hay que sefialar que en base al art. 43 de la ley 737, el plazo de
evaluacién es de siete dias, por lo que el cuarto dia se deberd dar a conocer los
resultados de la evaluacién, en un plazo de dos dias, es decir el sexto dia a mds
tardar, interpondran el recurso de aclaracién y al parecer tendria que resolverse
en el dia restante del plazo. En otras palabras, este recurso se interpondra en dos
dias y se resolverd en uno, lo cual resulta llamativo, pero ademds hay una especie
de contradiccion con el art. 116 del reglamento de la ley 737, que en su parte in
Jine sefiala que una vez notificada (el acta de evaluacién) los oferentes podrin
interponer los recursos administrativos dispuestos en la ley 737, que seria el de
aclaracién. Légicamente, primaria el procedimiento regulado en la ley.

Segtn el art. 112 de la ley 737, en los procedimientos de contratacién por lici-
tacién publica, selectiva y concurso, los oferentes podran impugnar la resolucién
de adjudicacién y de aquella que la declara desierta, cuando el recurrente consi-
dere que se presentaron irregularidades en la etapa de evaluacién de las ofertas
0 propuestas.

El recurso debera interponerse ante la Procuraduria Nacional de Finanzas de la
Procuraduria General de la Republica, segtin el Acuerdo ministerial No. 03 —
2011, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No. 71, del 13 de abril del 2011,
con copia a la maxima autoridad administrativa de la entidad contratante, den-
tro de los tres dias hdbiles, contados a partir de la notificacién de la resolucién.
Elart. 112 sefialado, no hace referencia a la contratacién menor, por lo que como
se ha afirmado, no cabria impugnacién. Luego, no se entiende la 16gica o finali-
dad de interponer el recurso con copia a la méxima autoridad, si de todos modos
en el procedimiento de tramitacién y resolucién del recurso se le emplazard.

Continuando con la tramitacién del recurso de impugnacién, al siguiente dia
hébil de interpuesto se solicitard el expediente de la contratacién, teniendo la
entidad contratante un dia habil para su remisién y una vez recibido éste, dentro
de un plazo maximo de dos dias habiles determinard su admisibilidad. Decla-
rado admisible el recurso se emplazard a las partes para que dentro de tres dias
hébiles de la dltima notificacién comparezcan ante la Procuraduria a hacer uso
de sus derechos.
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El recurso serd resuelto conforme las normas de los procedimientos de contra-
taciéon y en base al contenido del expediente administrativo dentro de un pla-
zo miximo de diez dias habiles, contados a partir del auto de emplazamiento,
pronunciindose sobre los puntos objeto del recurso. Si dentro de este plazo, la
Procuraduria Nacional de Finanzas de la Procuraduria General de la Republica
(PGR) no resolviere la impugnacién podri el recurrente interponer el recurso
de nulidad ante la Contraloria General de la Republica, es decir el silencio ad-
ministrativo es negativo.

Me pregunto, ;qué pasaria si la entidad contratante no remite el expediente a la
PGR? Pero ademais ¢qué pasaria si lo envia, pero incompleto? Al parecer en este
punto habria detalles pricticos que regular con mayor detenimiento, porque la
norma juridica dice que resolveria en base al contenido del expediente adminis-
trativo, pero esto generaria ain mds interrogantes, ¢Es conveniente resolver o se
puede resolver sin contar con todos los trimites administrativos?.

En caso que se declare sin lugar la impugnacién o no haya sido resuelto dentro
del plazo senalado, el oferente podré recurrir de nulidad ante la Contraloria Ge-
neral de la Republica durante los diez dias hdbiles siguientes a la notificacién de
la resolucién que resuelva el recurso de impugnacién.

El recurso por nulidad podra ser interpuesto por cualquier oferente que parti-
cipe en el procedimiento de contratacién, indicando con precision, la infraccién
sustancial del ordenamiento juridico administrativo que se alega como funda-
mento de la nulidad.

Este recurso, deberd ser resuelto dentro de los veinte dias habiles siguientes a su
interposicién. Al respecto, cabe sefialar que el art. 299 del reglamento de la ley
737 establece que el plazo de resolucién podrd ampliarse en no mds de 5 dias
hébiles, lo cual no aparece regulado en la ley 737, por lo que desde ya surgen
dudas sobre la legalidad de llevar a cabo dicha ampliacién.

Durante los primeros tres dias hébiles del plazo de resolucién, la Contraloria
General de la Republica establecera la admisibilidad del recurso. En caso de ad-
mitirse el tramite, se solicitara el expediente al 6rgano o entidad adquirente y se
emplazard a las partes interesadas para que dentro de tres dias habiles expresen
sus alegatos. La resolucién emitida por la Contraloria General de la Republica,
podra decretar la nulidad total o parcial del procedimiento de la contratacién,
agotandose la via administrativa.
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La nulidad total implica volver a iniciar el procedimiento de contratacién, mien-
tras que la nulidad parcial implica que el organismo contratante evalde nueva-
mente las ofertas debiendo continuarse con el procedimiento de contratacién a
partir del acto que esta siendo declarado nulo.

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,
inicidndose nuevamente el procedimiento de revisién.

Una vez agotada la via administrativa, como se ha senalado, el recurrente podra
acceder a la via judicial, es decir a la Jurisdiccién contencioso — administrativo,
la cual conocerd y resolvera los asuntos referentes a la preparacién, adjudicacién,
cumplimiento, interpretacion, validez, resolucién y efectos de los contratos ad-
ministrativos celebrados por la Administracién Publica, especialmente cuando
tuvieren por finalidad el interés publico, la prestacién de servicios publicos o la
realizacién de obras publicas (art. 15 inciso 1 Ley No. 350, Ley de regulacién
de la Jurisdiccién de lo Contencioso — Administrativo, publicada en La Gaceta,
Diario Oficial No. 140 y 141 del 25 y 26 de Julio del 2000). Tampoco, podemos

olvidar la posibilidad del recurso de amparo.

Cabe sefialar que tanto con el recurso de impugnacién como con el de nulidad el
legislador ha optado por una especie de descentralizacién de la via administra-
tiva, es decir trasladar la tramitacién y resolucién de estos recursos administrati-
vos a érganos que estin ubicados fuera de la organizacién del ente contratante,
lo cual podria imprimir mayor imparcialidad y seguridad juridica.

La Procuraduria Nacional de Finanzas, esta resolviendo los recursos de impug-
nacién e incluso en pro de una sana transparencia administrativa, publica sus
resoluciones administrativas en la web de la institucién y mediante un link se
pueden obtener desde www.nicaraguacompra.gob.ni, permitiendo el libre ac-
ceso a las mismas, las que l6gicamente se irdn convirtiendo en una especie de
jurisprudencia administrativa de consulta obligatoria, de suma importancia para
el control de las contrataciones administrativas.

Con el presente articulo de investigacién se ha pretendido analizar los princi-
p ) p p
pales puntos que regula la ley 737, de contrataciones administrativas del Sector
Publico de Nicaragua y su reglamento, desde sus principios basicos, las materias
que regula y las excluidas de la misma, los érganos que tramitan los distintos
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procedimientos de compra, especialmente el de licitacién publica y las compras
menores, el sistema de garantias y los recursos administrativos.

Quedan pendientes para otra oportunidad otros aspectos por analizar, muchos
de ellos muy novedosos, como el acuerdo marco, las compras corporativas, las
contrataciones simplificadas, otros mds tradicionales como los contratos en si,
las sanciones administrativas, que implicarian todo un nuevo trabajo de inves-
tigacion.

9. Conclusiones

* Esinnegable que la aprobacién de la ley 737, de contrataciones administrati-
vas del Sector Pablico de Nicaragua, junto con otros factores, ha contribuido
a profundizar la modernizacién de las compras puiblicas nicaragiienses. Hoy,
la regulacién y utilizacién de medios electrénicos para la notificacién de
resoluciones administrativas, asi como para la agilizacién de la gestién de los
procedimientos de adquisicién y la implementacién de instrumentos elec-
trénicos, como los pliegos de bases, los programas anuales de compra, son
una realidad, que permiten celeridad, simplificacién de trdmites, superaciéon
de la burocracia y ahorro presupuestario, pero al mismo tiempo implican un
verdadero reto hasta su perfecta concrecién.

« Laregulacién de una serie de definiciones, al inicio tanto de laley 737 como
de su reglamento, permiten mayor claridad en la aplicacién de dichas nor-
mativas, aunque como se ha dicho seria recomendable definir otros concep-
tos juridicos que atin quedan con un carécter indefinido e incluso mejorar la
definicién de contrato administrativo, exponiendo la finalidad pudblica de los
mismos. Asi mismo, la ampliacién y consolidacién de la base que inspira ala
misma, es decir los principios contractuales, es un hecho, aunque considero
que se perdié la oportunidad en los mismos, de hacer referencia a la utili-
zacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacion (Tics) en las
compras publicas, asi como diferenciar términos que muchas veces se usan
de forma similar, como son “proceso”y “procedimiento”.

*  Por otro lado, no podemos negar el orden en las distintas etapas que inte-
gran los procedimientos de compras estatales, asi como en los diferentes
tramites que las conforman, hay claridad y transparencia en cémo realizar
una adquisicién, en la mayoria de los casos, al menos teéricamente hablando,
ya que evaluar esta afirmacién, con responsabilidad, desde el punto de vista
préctico, implicaria un profundo trabajo de campo.
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También, debemos reconocer que la visién negativa de las contrataciones di-
rectas con exclusiones de procedimiento y la confusién que generaba al estar
reguladas junto con las materias excluidas, al menos a nivel central, ha dis-
minuido desde una perspectiva juridica, al regularse como un procedimiento
administrativo mds, denominado contrataciones simplificadas y al haberse
definido ciertos conceptos juridicos indeterminados como el de urgencia
o situacién de emergencia, aunque hay que sefialar que otros se mantienen
aun sin definirse, como el de seguridad, orden, integridad, entre otros que
podrian ocasionar que la excepcién se convierta en regla general en ciertas
entidades publicas.

Resulta muy positivo la regulacién y promocién que realiza esta normativa
(ley 737 y su reglamento) en pro de la utilizacién de métodos alternos de
resolucién de controversias, como la conciliacién, la mediacién y el arbitraje,
evitando asi la larga travesia de la via administrativa y judicial, para resolver
los conflictos que puedan ocurrir entre el contratante y el contratista.

Junto a estas conclusiones positivas, no se puede dejar de expresar una
profunda preocupacién por una serie de posibles problemas técnicos que
presenta la nueva ley 737 y sobre todo su reglamento, asi como frecuentes
contradicciones entre ambos cuerpos normativos que se han sefialado en
el presente trabajo de investigacion, especialmente en materia de garantias
y tramites especificos, que tal y como se ha dicho, sélo se podrian superar
aplicando dnicamente lo expuesto en la ley por su caricter jerirquicamente
superior o incluso mediante una posible reforma parcial ya sea de la ley 737
o de su reglamento, o de ambas normativas.

La regulacién sobre la aplicacién de la ley 737 y su reglamento en las em-
presas del Estado, podria ocasionar cierta confusion, posiblemente debido a
la redaccién del numeral 6 del art. 3 de la ley 737, el cual podria regularse
con mayor claridad y sencillez, para determinar cuiando es aplicable dicha
normativa en las adquisiciones de este tipo de empresas.

Se ha sefialado, que de la redaccién del inciso 1 del art. 6 de la ley 737, pa-
reciera deducirse una posible funcién de la Direccién General de Contrata-
ciones del Estado, que le permitiese tener iniciativa de ley, lo que juridica y
técnicamente seria incorrecto y deberia ser corregido.

Se ha detectado una posible contradiccién entre los articulos 34 inciso h,
y el art. 22 del reglamento de la ley 737, en cuanto al 6rgano competente
para constatar y certificar el régimen de prohibiciones, pareciera que existe
una duplicidad en cuanto a esta competencia entre el Area de adquisiciones
y el Comité de evaluacién, o posiblemente es que ambos 6rganos pueden
llevarlo a cabo pero en momentos distintos del procedimiento, por lo que
no queda mds que recomendar mayor precisién en la regulacién juridica
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sefialada, con la finalidad de determinar adecuadamente la competencia y el
momento de ejecucién de la misma.

Se puede afirmar que el reglamento de la ley 737 podria estar presentando
un vacio en cuanto a la proyeccién del programa anual de contrataciones
(pre PAC), ya que dentro de la Ley existe un procedimiento para publicar la
proyeccién inicial del PAC antes de la aprobacién del presupuesto mientras
que en el reglamento no se abordé este tema. Asi mismo, se han detectado
problemas en la fecha de publicacién del PAC segin lo regulado en el art.
58 del reglamento de la ley 737. Estos son aspectos concretos que podrian
servir de insumo para esa reforma parcial a dichas normativas que estoy
proponiendo.

Se ha encontrado que en el tercer parrafo del art. 21 de la ley 737, se esta-
blece que los disefios se hacen publicos, pero en el art. 89 del reglamento
de dicha ley, se dice lo contrario, ocasiondndose una posible contradiccién.
Espero equivocarme al respecto, y que se trate nuevamente de tramites en
etapas distintas del procedimiento, lo cual, repito, podria ameritar una mejor
redaccién téenica al respecto que permitiese aclarar si los mismos deben o
no publicarse y en qué momento del procedimiento.

El sistema de garantias en general, podria no haber sido regulado de la for-
ma mds adecuada e incluso podria haber perdido su sentido y la naturaleza
juridica de esta figura, por una serie de problemas pricticos que contienen,
por ejemplo, la falta de ejecuciéon de la garantia de seriedad de la oferta
de indole pecuniaria, la devolucién del monto ejecutado de la garantia de
cumplimiento, la ausencia de una regulacién reglamentaria para la devolu-
cién de las mismas, tal y como lo estipula ley 737, entre otros aspectos, que
hacen promover una reforma parcial de este sistema, en pro de regular ade-
cuadamente dichos puntos, para lo cual se podrian tomar como referencia
algunas recomendaciones y aportes que se han planteado en este trabajo de
investigacion.

En el ejercicio de la potestad de resolucién y rescision del contrato regulada
en el inciso 3 y 4 del art. 71 de la ley 737, se sefialan ciertas causales, que lue-
go no aparecen o contradicen las estipuladas en el art. 241 y 242 del regla-
mento de la misma ley, en los cuales se encuentra regulado el procedimiento
para ejecutar dicha potestad, lo cual podria generar un problema practico, el
cual se podria solucionar con una mejor redaccién técnica, pero sobre todo
unificando las causales para el ejercicio de dichas prerrogativas.

El procedimiento de contrataciones menores no esta regulado en la ley 737
sino en su reglamento, pero es evidente que se mantienen posibles proble-
mas de contradiccién entre ambas normativas, sobre todo como he dicho
en materia de garantias (de cumplimiento) y en el ejercicio de competen-
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cias entre el Comité Técnico de Contrataciones y el Area de adquisiciones,
aspectos que se resuelven aplicando lo regulado en la ley 737 y no el regla-
mento, en base al principio de jerarquia de las normas, sin dejar de proponer
una reforma al art. 8 y al 210 del reglamento en cuestién, con la finalidad
de dejar claro que en las compras menores no cabria solicitar garantia de
cumplimiento, y que la divisién de montos para otorgar la competencia para
evaluar, calificar y recomendar las ofertas a los érganos sefialados, realizada
en el reglamento, no aparece de forma previa en la ley 737.

Con la normativa de compras publicas de nuestro pais, se estd promoviendo,
al menos teéricamente, la participacién de las micros, pequefias y medianas
empresas (Mypimes), mediante la regulacién de procedimientos de compras
menores. La concrecién de este punto es fundamental para el desarrollo
econémico del pais, pero no con un abuso de incentivos y beneficios que
puedan transgredir el principio de igualdad y de libre competencia, como al
parecer sucede con la aplicacién del art. 135 del reglamento de la ley 737,
sino mediante mecanismos que fomenten el mejoramiento en la calidad de
las ofertas que puedan presentar los integrantes de este sector tan importan-
te de nuestra economia.

Al entrar en vigencia la ley 737 y su reglamento, fue evidente la ausencia de
regulacién de recursos administrativos en la contratacién menor. Al respec-
to, se ha tratado de dejar claro que en este tipo de procedimiento no pro-
cede el recurso de impugnacién, tal y como lo ha sostenido de forma muy
acertada, la Procuraduria General de la Republica (PGR), légicamente esto
origina dudas en cuanto a la procedencia del recurso de nulidad, lo que nos
dejaria como tnica opcidn el recurso de aclaracién contra el documento de
evaluacidn, si es que el oferente lo solicito, en base al art. 38 del reglamento
de laley 737, sin olvidar que podria caber la via judicial, al estar frente a una
via administrativa no estipulada por ley, o al agotarse mediante el recurso de
aclaracién. Asi mismo, se ha dejado planteada la interrogante de si cabe o
no objetar las especificaciones técnicas, utilizando la supletoriedad del art.
84 del reglamento de laley 737 y con esto la regulacién del mismo que lleva
a cabo el art. 34 de dicha ley. No queda mds que dejar este punto abierto al
debate técnico.

Con estas conclusiones se confirma que laley 737 y su reglamento han apor-
tado una serie de elementos positivos a la regulacién de las contrataciones
administrativas en nuestro pais, pero también podrian poseer una fuerte
cantidad de problemas técnicos, e incluso profundas contradicciones, que
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han podido ocasionar y podrian seguir ocasionando, dificultades en su apli-
cacién prictica, que desde ya justifican la propuesta de una reforma al menos
parcial de ambas normativas, en pro de la adecuada implementacién del
sistema de compras publicas, convirtiéndose este articulo de investigacién
en una humilde contribucién a dicha finalidad.
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