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Las prerrogativas o potestades exorbitantes reguladas por la Ley No. 737, Ley de Contrataciones Administrativas
del Sector Publico y su Reglamento, tienen como principal objetivo proteger el interés publico insito en cada uno
de los contratos administrativos. Las anteriores normas, recogen las potestades tradicionales como la de direccion,
control y supervision, la de modificacion, ampliacion, suspension, resolucion y rescision del contrato, y por ultimo,
la de imponer multas y ejecutar garantias. Sin embargo, es posible encontrar ciertas imprecisiones terminologicas,
omisiones de regulacion de procedimientos y contradicciones entre la Ley y el Reglamento, e incluso
contradicciones dentro de los mismos instrumentos normativos. Todo lo anterior, dificulta aplicar eficientemente
las potestades cuando el interés publico lo exige. Por esa razon, el presente articulo trata de brindar un andlisis a
dichas situaciones a fin de proponer soluciones, con la finalidad de plantear propuestas de reformas a la Ley No.
737 y su Reglamento.
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Introduccion

De acuerdo con Pastora Talavera (2001) citada por Valle, Arrien y Navarro (201 |, pp.22-
23) “Los contratos administrativos son acuerdos de voluntad entre la Administracion
Publica y un contratista particular o dos 6rganos administrativos”. Este acuerdo tiene
como objeto una prestacion o conjunto de prestaciones, que deben ser necesarios para
los fines del servicio publico, esto es para, los intereses generales (Sanchez Moron,
2015). Por ejemplo, las obras de construcciones de carreteras, los suministros de
productos para uso hospitalario, entre otras actividades de gran envergadura, son
expresiones materiales del interés publico.

Por lo anterior, la tradicion juridico-administrativa, especialmente la de influencia
francesa, ha atribuido a la Administracién Publica, en la etapa de ejecucién contractual,
una serie de prerrogativas que, como veremos en las siguientes paginas, tienen como
objetivo asegurar la satisfaccion del interés general que, conforme al ejemplo anterior,
se traduciria en la finalizacion de la carretera sin demoras o el suministro oportuno de
los productos hospitalarios necesarios para la operatividad del servicio de salud publica,
entre otros.

El legislador nicaraguense, consciente con lo antes expuesto Yy, sobre todo, con el afan
de garantizar el interés publico en los contratos administrativos, ha reconocido a la
Administracion Puablica una serie de prerrogativas en la Ley No. 737, Ley de
Contrataciones Administrativas del Sector Publico, publicada en La Gaceta, Diario
Oficial 213 y 214, del lunes 8 y martes 9 de noviembre de 2010 (en adelante, Ley No.
737) y en el Decreto No. 75-2010 Reglamento General a la Ley No. 737, Ley de
Contrataciones Administrativas del Sector Publico, publicada en La Gaceta, Diario
Oficial 239 y 240, del miércoles |5 y jueves 16 de Diciembre de 2010, este ultimo
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reformado mediante Decreto No. 22-2013, publicado en La Gaceta, Diario Oficial No.
[ 19 del jueves 27 de junio de 201 3.

En concreto, la Ley No. 737 y su reglamento conceden a la Administracion publica las
prerrogativas de dirigir, controlar y supervisar el contrato; las prerrogativas de
modificacion, ampliacion, suspension, resolucion y rescision del contrato, asi como la de
imponer multas y ejecutar garantias.

Pese a la intencion del legislador nicaragiiense de salvaguardar el interés publico insito
en los contratos administrativos a través del reconocimiento de las anteriores
prerrogativas, la regulacion presenta algunas imprecisiones, omisiones y contradicciones,
que a manera de ejemplos, podriamos adelantar algunas:

a) Imprecision: La Ley No. 737 emplea hasta tres términos cuando hace alusion a
las prerrogativas: potestad administrativa, prerrogativa y clausula exorbitante, lo
cual denota falta de claridad;

b) Omision: a pesar que la Ley No. 737 enuncia taxativamente la prerrogativa de
modificar el contrato, su reglamento omiti6 regular el procedimiento
administrativo para el ejercicio de la modificacion, por ende surge la pregunta
icudl es el procedimiento para modificar un contrato administrativo?;

c) Contradiccion: Para el caso de las prerrogativas de resolucién y rescision del
contrato enunciadas en la Ley No. 737, se apreciara que el reglamento de la Ley
No. 737 hizo un intercambio de causales, en sentido opuesto a las establecidas
en la Ley, generando una contradiccién entre ambos instrumentos normativos,
lo cual hace surgir las siguientes interrogantes: ;Cémo se resuelve la
contradiccion?, actualmente ;Es posible tramitar un procedimiento de resolucion
o rescision del contrato, pese a la contradiccion generada entre la Ley No. 737
y su reglamento?

El presente trabajo pretende analizar las anteriores problematicas, reflexionar sobre ellas
e intentar proponer algunas soluciones practicas, que pudieran tomarse en cuenta en
una futura reforma a la Ley No. 737 y su reglamento.

Este analisis esta dirigido a los estudiantes de derecho, abogados, servidores publicos y
contratistas que deseen profundizar en el estudio de la figura de las prerrogativas en los
contratos administrativos, siendo alin de mayor provecho para todos aquellos servidores
publicos, proveedores, oferentes y contratistas que tengan alguna participacion en las
etapas de ejecucion contractual, provecho que se reflejara en las posibles soluciones y
propuestas que se presentaran en las conclusiones.

Para este articulo, se ha utilizado un método teérico, cuyo enfoque a emplear sera de
tipo analitico- inductivo, que permitira formular a partir del analisis de la actual
regulacion de las prerrogativas, tanto legal como reglamentaria, algunas soluciones a los
problemas mas acentuados, e inclusive plantear algunas propuestas de lege ferenda.

|I. Ley No. 737 y las prerrogativas de la Administracion contratante

La Ley No. 737, de manera expresa, reconoce a la Administracion unos derechos
contractuales y unas potestades administrativas exorbitantes. Este reconocimiento se
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ubica en el Capitulo VIl denominado Disposiciones Comunes a la Contratacién
Administrativa, exactamente en su art. 71.

El articulo anterior es fundamental para el presente estudio, puesto que servira de base
para brindar, a la luz de la Ley y la doctrina, una definicion de las prerrogativas, su
naturaleza juridica, finalidad, momento de ejercicio, 6rgano que las ejercita y, por dltimo,
la clasificacion de las mismas. Asi mismo, seran abordados los nuevos planteamientos
que sobre las prerrogativas demanda la perspectiva constitucional del Derecho
Administrativo (Rodriguez Arana, 2008, p. 798).

I.1. Definicién de las prerrogativas

Del analisis del art. 71 de la Ley No. 737, se evidencia que el legislador, emplea distintos
términos para referirse a las prerrogativas, entre ellos sobresalen: “Potestades
administrativas exorbitantes” (ubicado en el titulo del art. 71), “prerrogativas
exorbitantes” (ubicado en el primer parrafo del art. 71) y “clausulas exorbitantes”
(ubicado en el séptimo parrafo del art. 71). Ante este problema terminologico, es
necesario precisar una definicion, por lo cual habra que recurrir a la doctrina.

Hernandez G. (2017) define a las prerrogativas como “poderes unilaterales de actuacion
justificados en la necesidad de proteger al servicio publico. Estos poderes de actuacion,
llamados- con imprecisién- clausulas exorbitantes, le permiten incidir de manera
unilateral en el contrato y en la situacién juridico-subjetiva del contratista” (p. 70).

Para el profesor Cassagne (2017):

Las prerrogativas de poder pulblico derivan de las potestades que la
Administracion tiene atribuidas por el ordenamiento juridico. Son, por lo tanto,
facultades que colocan a la administracion en una situacion de supremacia y al
particular de sujecidn a la potestad siempre y en la medida que se encuentren
establecidas y tasadas en forma expresa por la ley (...). (p. 947)

De las definiciones anteriores, se puede sostener que las prerrogativas derivan de las
potestades que tiene atribuida la Administracion para ser ejercida en el ambito
contractual. Por tanto, se podria afirmar que los términos anteriores tienen una relacion
de género a especie, concibiendo al término de potestad como género y el término
prerrogativa como especie.

No obstante, es llamativo el tercer término que utilizo el legislador, en el parrafo
séptimo del art.71, al referirse a las prerrogativas como: clausulas exorbitantes. Al
respecto, no se considera acertado el término porque siguiendo a Cassagne (2017):

El término prerrogativa publica nos parece que explica mejor lo que acontece en
el plano del contrato administrativo que el de “clausula exorbitante” que sigue
siendo utilizado por la doctrina francesa habida cuenta que el poder de la
Administracion no deriva del propio contrato sino que le viene asignado desde
afuera por la posicion juridica que le reconoce potestades conforme al principio
de legalidad (pp. 947-948).
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I.2. Naturaleza juridica de las prerrogativas

Para una necesaria comprension de las prerrogativas, se hace indispensable, en este
momento, precisar su naturaleza juridica. En ese sentido, Hernandez G. (2017, p. 78),
expresa que las prerrogativas “son poderes extracontractuales y unilaterales”. Con
mayor precision, Brewer-Carias (2013) citado por el mismo Hernandez G. (2017, p. 78)
concluye que, en cuanto a la naturaleza juridica de las prerrogativas, estas “son
potestades administrativas, esto es, poderes unilaterales de accién que permiten a la
Administracion, de manera unilateral, incidir en la situacién juridico- administrativa del

contratista”.

Sobre el concepto de potestad, afirma Garcia de Enterria y Fernandez (2004) que “se
perfila a través de su contraste dialéctico con el derecho subjetivo. Ambas figuras son
especies del género poderes juridicos, en sentido amplio, esto es, facultades de querer
y de obrar conferidas por el ordenamiento juridico a los sujetos” (p. 449).

Como caracteres importantes de la potestad, Vazquez Matilla (2014) destaca su
condicion de “inalienable e intransferible, irrenunciable o indisponible, obligatorio e
imprescriptible. Nacen directamente del ordenamiento juridico y no de pactos o
contratos (...)” (pp- 57 y 58). Las anteriores caracteristicas son retomadas por el parrafo
primero del art. 71 de la Ley No. 737, al enunciar el caracter taxativo e irrenunciable de
las prerrogativas, siendo, por tanto, indiferente que el contrato no las comprenda o que
la Administracion renuncia a su ejercicio, debido a que la Ley No. 737 las incorpora
automaticamente al contrato.

Desde esta Optica, siguiendo a la anterior doctrina, el art. 7| de la Ley No. 737 crea a
favor de la Administracién una serie de potestades. Basta con revisar el parrafo primero
del anterior articulo de la Ley cuando refiere a la “potestad para dirigir, controlar y
supervisar el contrato (...)” o el numeral | del mismo articulo, que alude a “la potestad
para modificar unilateralmente el contrato (...)” y asi sucesivamente, hasta llegar a su
ultimo parrafo que hace mencién a la “potestad contractual de imponer multas y ejecutar
garantias”.

1.2.1. ;Prerrogativa o potestad? Perspectiva constitucional del Derecho Administrativo

En nuestros dias, y sobre este mismo tema, un sector de la doctrina, se ha pronunciado
sobre la conveniencia de continuar empleando en los textos legales el término
“prerrogativa” o “privilegio”, en el contexto actual en donde, la mayoria de los textos
constitucionales vienen sujetando, cada vez mas, a la Administracion Publica a una serie
de principios. Asi Meilan Gil (1986) citado por Rodriguez Arana (2008, p.798), manifiesta
que en nuestros dias la actuacion de la Administracién no queda cubierta por el manto
de privilegios, puesto que ahora la actuacion de ésta debe de atender una serie de
principios que estan recogidos en muchos de los textos constitucionales, que obligan a
la Administracion a ponderar el ejercicio de las potestades, entre ellas por supuesto
estan las potestades que se vienen analizando.
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Por tanto, el problema se contempla desde la perspectiva constitucional del Derecho
Administrativo, por lo que se aconseja el uso del término “potestad” en lugar de los
términos “privilegios” o “prerrogativas” (Rodriguez Arana, 2008, p. 798).

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

1.3. Finalidad de las prerrogativas: satisfacer el interés publico

Para Garcia de Enterria y Fernandez (2014) la verdadera razén de fondo que justifica la
aplicacion de estas prerrogativas esta en:

La relacion inmediata del contrato con las necesidades publicas o, si se prefiere,
con los <<servicios publicos>>, cuya responsabilidad de gestion tiene atribuida
la Administracion, y cuyo gobierno, por consiguiente, debe ésta de atender con
todas sus facultades especificas, sobre todo en evitacidon de retrasos, que serian
ineludibles si la Administracion tuviese ella misma que demandar ejecutorias
judiciales o si su actuacion pudiese ser paralizada por el simple expediente de un
proceso. (p. 697)

Mas concretamente, y sobre este mismo punto, Fernandez Astudillo (2002) citado por
Bautista Arrien (s.f, p. 3) sostiene que:

La Administracion Publica debe actuar con objetividad respecto a los intereses
publicos que tutela, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, y son
precisamente estos intereses los que le concede, asi como le limita, el ejercicio
de las prerrogativas que ostenta en materia de contratacién administrativa.

El art. 71 parrafo primero de la Ley No. 737 retom6 el criterio doctrinal antes explicado
y lo insertd explicitamente, indicando que las prerrogativas reconocidas a la
Administracion tienen “el exclusivo objeto de proteger el interés publico (...)”. Por lo
anterior, puede observarse, que la Ley se asegura de dotar de proteccion a lo que deba
entenderse como interés publico en cada caso en particular, o dicho en otras palabras,
a un concepto juridico indeterminado que son “conceptos que implican una cierta
imprecision” (...), a través de los cuales se busca la “Unica solucion justa, que se da o no
se da” (Navarro, 2010, p. 189), es decir, comprobar si existe o no interés publico. En la
misma linea, Meilan Gil (2018) manifiesta, respecto al contrato, pero de aplicacion
también a las modificaciones contractuales, que “el interés general que justifica el
contrato no debe desnaturalizar la relacion contractual, con su conjunto de derechos y
obligaciones” (p. 683).
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Por lo anterior, se hace necesario crear un mecanismo que permita comprobar
efectivamente la concurrencia del interés publico y evitar una interpretacion ilegal y
antojadiza. Este mecanismo, no puede ser otro que la correcta motivacion de la decision
o resolucion que acuerde el ejercicio de las potestades (Rebollo, 2009, p. 65).

Asi pues, la resolucion administrativa que acuerde el ejercicio de las potestades debera
contener una motivacion, esto es “la exteriorizacion de las razones facticas y juridicas
que conducen a la adopcién de un determinado acto administrativo, con un determinado
contenido” (Navarro, 2010, p. 234). Asi lo confirma el art. 2 numeral 10 (motivacion)
de la Ley No. 350 Ley de Regulacion de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo,
publicada en La Gaceta, Diario Oficial 140 y 141, del martes 25 y miércoles 26 de julio
de 2000.

1.4. Ejercicio de las prerrogativas y el 6rgano ejecutor

Las prerrogativas reconocidas a la Administracién contratante, se ejercitan en la fase de
ejecucion del contrato. En ese sentido, se pronuncia Meilan Gil (2013) al senalar que
“Tales privilegios, o prerrogativas, en una expresién mas pudibunda, se predican de la
ejecucion de los contratos- sustancialmente interpretacion, modificacion, extincion- una
vez superada la fase <<precontractual>> dirigida a la seleccién del contratista y a la
<<adjudicacion>> del contrato”(p. 12).

Respecto a la ejecucion contractual, el legislador la comprendio dentro del “Objeto de
la Ley” en el art. | de la Ley No. 737, dandose la impresion que posteriormente la Ley
desarrollaria tal etapa. Sin embargo, en los restantes articulos de la Ley, no se
encuentran mas referencias.

Inclusive, al analizar las etapas que comprenden el procedimiento de licitacién publica,
se puede observar que ésta culmina seguin el art. 29 numeral 5 de la Ley No. 737 con la
resolucion de adjudicacion, omitiendo ese articulo cualquier referencia a la etapa de la
ejecucion contractual.

A pesar de haberse constatado que la Ley omitié desarrollar la etapa de ejecucion
contractual, de la lectura del mismo art. 71 de la Ley No. 737, es posible extraerla por
medio de la figura sobre la cual recae cada una de las potestades. Estas son ejercidas
sobre un objeto comin o figura que es el “contrato” ya formalizado y en etapa de
ejecucion. Prueba de lo anterior la encontramos en el mismo art. 71, en los numerales:
) “La potestad para modificar unilateralmente el contrato (...)”, 2) “Potestad para
ampliar unilateralmente los contratos (...)” y 4) “potestad para rescindir el contrato
(--.)”. En consecuencia, las potestades se ejercitan en la etapa de la ejecucidn contractual.
Por otro parte, siempre en la etapa de ejecucién contractual, la Ley No. 737 en su art.7|
parrafo primero realiza una seleccion taxativa de los contratos, a los cuales cabe el
ejercicio de cada una de las prerrogativas, siendo éstos los siguientes: los contratos de
obra publica, arrendamiento, suministro, consultoria y servicios generales.

Llegado a este punto, es necesario preguntarse ;Cual es el 6rgano correspondiente
facultado para ejercitar estas prerrogativas?
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Para responder a la interrogante, se debe partir del art. 71 primer parrafo de la Ley No.
737, el cual determina que la Entidad contratante es la facultada para ejercer los
derechos contractuales, asi como las potestades reconocidas en la Ley. No obstante, no
puede dejarse de senalar que la Entidad ejercita las anteriores potestades, a través de
un o6rgano encargado para tal fin. Para ello, puede observarse como el art. 80 de la Ley
No. 737, exclusivo del contrato de obras, determina que la responsabilidad de
administrar el contrato administrativo descansa en un organo. El articulo en analisis
establece que “la administracion del contrato de obras publicas, en el ambito financiero,
técnico y juridico sera responsabilidad de la estructura organica a cargo del area
correspondiente y el seguimiento del cumplimiento del contrato a cargo del area de
Adaquisiciones”. Por ende el organo que se conforme para administrar el contrato
administrativo sera el encargado del ejercicio de las prerrogativas.

Dentro del reglamento de la Ley No. 737, la respuesta se encuentra en el art. 234, el
cual establece que: “La Maxima Autoridad de la Entidad u Organismo del Sector Publico
sujeta al ambito de la Ley, esta obligada a designar un 6rgano que asumira la obligacion
de conducir oportunamente la ejecucion contractual (...)”

También, se constata que ha dicho organo de conformidad al segundo parrafo del
articulo en andlisis del reglamento de la Ley, le corresponde:

Verificar el cumplimiento del objeto de la contratacion, advertir, a quien
corresponda de acuerdo con el régimen interno, la conveniencia de introducir
modificaciones, o sefhalar correcciones en la ejecucion, recomendar la ejecucion
de las garantias o bien la rescisién o resolucién del contrato cuando advierta
fundamento para ello.

Para finalizar, un tercer instrumento normativo, que regula la figura del organo
administrador del contrato, es el Manual para la Administracion de Contratos, elaborado
por la Direcciéon General de Contrataciones del Estado, en adelante DGCE, el cual fue
publicado el 05 de agosto de 201 I.

1.5. Clasificacién de las prerrogativas a la luz de la Ley No. 737

Una clasificacion de las prerrogativas atendiendo al contenido del art. 71 de la Ley No.
737, podria construirse de la siguiente manera:

Potestad para dirigir, controlar y supervisar el contrato (art. 7| parrafo primero).
Potestad para modificar unilateralmente el contrato (art. 7| numeral I).
Potestad para ampliar unilateralmente los contratos (art. 7|1 numeral 2).
Potestad para suspender el contrato (art. 71 numeral 3).

Potestad para resolver el contrato (art. 71 numeral 3).

Potestad para rescindir el contrato (art. 7| numeral 4).

Potestad contractual de imponer multas y ejecutar garantias (art. 71 ultimo
parrafo).

No U h WD —

En el caso de la potestad de imposicion de multas y ejecucién de garantias, por
cuestiones de espacio, no podran ser analizadas en el presente trabajo porque su estudio
merece un analisis completo.
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A continuacion se procedersd, al andlisis pormenorizado de cada una las potestades arriba
enumeradas.

2. Potestades
2.1. Potestad para dirigir, controlar y supervisar el contrato

El art. 71 parrafo primero de la Ley No. 737 reconoce a la entidad contratante la
potestad para dirigir, controlar y supervisar el contrato.

Referente a esta potestad, Moreno (2009) citado por Valle, Arrien y Navarro (2011,
pp-26-27), reconoce que “en los contratos administrativos la Administracion Publica
tiene la potestad de dirigir la ejecucion del contrato mediante la emision de todas
aquellas 6rdenes que sean necesarias”.

Siempre sobre el tema de la potestad de direccion, Moreno (2009) citado por Valle,
Arrien y Navarro (201 1), continla expresando que:

Junto a este poder de direccion la administracién tiene otros dos poderes, sin
los que el primero perderia su sentido:-Poder de inspeccion: se realiza a través
de la informacion, control y comprobacion, y a través del mismo la
Administracion obtiene informacion y comprueba el modo de que el contratista
ejecuta la prestacion objeto del contrato. —Poder sancionador: permite imponer
al contratista sanciones en el caso de incumplir las 6rdenes de la Administracion
publica. (pp. 26-27)

En palabras de Muinoz Machado (2015), la justificacion de la potestad de direccion radica
en lo siguiente:

Si la contratacién administrativa es también un instrumento para la satisfaccion
de los intereses generales, la Administracion Publica, al celebrar un contrato, no
puede desprenderse de facultades que el ordenamiento juridico le reconoce,
dejando al contratista la ejecucion del contrato bajo su responsabilidad y
esperando a la recepcion final de la obra, sin establecer ningun control o
desentendiéndose, por ejemplo, de la gestion de un servicio publico que haya
encomendado a una empresa privada. (p.l15)

Dejando por un momento la doctrina, y pasando al plano de la Ley No. 737, se puede
observar dentro de ésta un escaso tratamiento de las potestades de direccion, control
y supervision del contrato. Unicamente son recogidas por el art. 71 parrafo primero
antes enunciado y el art. 80 parrafo quinto.

Por otro lado, resulta llamativo el hecho que, al momento de la elaboracion de la Ley
No.737, el legislador decidid ubicar estas potestades dentro del primer parrafo del
articulo antes senalado, lo cual ocasiond que quedasen fuera del listado taxativo de
potestades. No obstante, constituyen potestades puesto que estan ubicadas dentro del
mismo art.7| de la Ley.
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Muy diferente es la situacion del reglamento de la Ley No. 737, que contrario a la Ley,
viene a ser el instrumento que si dispensa un mayor tratamiento a las potestades en
estudio, a través de una regulaciéon general, que aplica para todos los contratos (Capitulo
lll Obligaciones y Responsabilidades del Titulo VIII Formalizaciéon y Seguimiento del
Contrato) y una regulacion particular para el Contrato de Obra Publica y el Contrato
Administrativo de Suministro (Capitulo | y II del Titulo IX Tipos Contractuales). Los
principales articulos del reglamento que se ocupan de regular la potestad de direccion,
control y supervision del contrato son: art. 8 literal e), art. 234, art. 256, art. 265 y art.
278.

Habiéndose analizado lo anterior, se podria reflexionar sobre los casos de 6rdenes e
instrucciones verbales, de los cuales no se encuentra regulacion ni en la Ley No.737 ni
en su reglamento. Al respecto, Unicamente se pueden encontrar referencias a
instrucciones escritas, por ejemplo, en el art. 256 del reglamento de la Ley No. 737.
Sobre esta misma problematica, se ha pronunciado Moreno Molina (2009) citado por
Valle, Arrien y Navarro (2011, p. 27), en el siguiente sentido:

En el ejercicio de la potestad de direccidn, control y seguimiento del contrato
administrativo siempre ha surgido el problema de su ejercicio mediante 6rdenes
o instrucciones verbales por parte de la Administracion, sobre todo por su
acreditacion y comprobacion practica, por lo que siempre deberian ser ratificadas
por escrito en el mas breve plazo posible.

La Ley No.737 y su reglamento no recogen la situacion anterior, sobre las érdenes e
instrucciones verbales, por lo que habria que solventar el problema incorporando dentro
del pliego de bases y condiciones una estipulacion que precise que las o6rdenes e
instrucciones verbales deberan ser ratificadas por escrito a la brevedad posible o dejar
establecido un plazo para hacerlo. La base legal a utilizar es la establecida por el art. 31
numeral 10 de la Ley No.737 y el art. 87 numeral g de su reglamento.

2.2. La potestad para modificar unilateralmente el contrato

Elart. 71 numeral | de la Ley No. 737, reconoce la potestad de modificar unilateralmente
el contrato, en los términos siguientes:

La potestad para modificar unilateralmente el contrato por razones de interés
publico; sin perjuicio de la renegociacion del contrato, la terminacion anticipada
del mismo o del pago de las indemnizaciones que correspondan al contratista
particular en caso que la modificacién efectuada al contrato haya alterado la
ecuacion financiera o equilibrio original del contrato.

Para Garcia de Enterria y Fernandez (2004) esta figura conocida como ius variandi o
poder de modificacion unilateral del objeto del contrato, es “la mas espectacular de las
singularidades del contrato administrativo en cuanto a que apunta directamente a uno
de los presupuestos basicos del instituto contractual- pacta sunt servanda, contractus lex
inter partes” (p. 744).

Como primer punto, se hace necesario brindar una definicion de modificacion
contractual. Al respecto cabe senalar que no es posible dar una unica definicion. Por
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consiguiente, Vazquez Matilla (2014) plantea que es necesario abordarlo desde un doble
concepto, uno amplio y otro estricto:

En sentido amplio, cualquier variacion que pueda introducirse en el contrato y
que de alguna manera produzca una nueva configuracion de la misma seria
considerada como una modificacion contractual. En un sentido estricto, so6lo
serian modificados las alteraciones que se produzcan sobre elementos
estructurales de la relacion obligatoria mientras ésta todavia persista. (p.43)

Como siguiente punto, se procede a analizar el articulo de la Ley arriba enunciado. Este
precisa que la modificacion contractual debe justificarse en el interés publico: “La
potestad para modificar unilateralmente el contrato por razones de interés publico

(..)"

Respecto al interés publico, la doctrina ha esgrimido que éste “se configura como el
fundamento y la justificacién primordial de todo modificado, pero también, como limite”
(Vazquez Matilla, 2014, p. 270).

En consideracion a lo expuesto, y en pro de una mejor comprension, se hace necesario
tratar de conceptualizar el interés publico. En palabras de Vazquez Matilla (2014) el
concepto:

Emana del hecho de dotar de un significado estricto al interés general o utilidad
publica y se trata de un concepto juridico indeterminado o abierto, formal y
abstracto y en Uultima instancia cabe equipararlo con la finalidad general
perseguida por las diferentes Administraciones Publicas. (p. 271)

En el estado del presente anilisis, es necesario determinar a qué tipo de modificacién
alude esta potestad. De la redaccién del numeral | del art. 71 de la Ley No. 737 -potestad
para modificar unilateralmente el contrato-, se puede afirmar que los cambios permitidos
atienden a un caracter cualitativo, posicion que coincide con De la Hoz Guerrero (s.f.).
Dentro de este tipo de modificaciones, cualitativas, permitida en este caso por la Ley, se
podrian agrupar a las alteraciones en la finalidad del contrato, destino de las obras o
prestaciones, modo de ejecutarlas, origen de los materiales, etc. (Martin Rebollo, 2009).
No obstante, cabe apreciar que dentro del articulo el legislador no incorpord ningun
limite al ejercicio de la potestad de modificacién, observacién ya apuntada antes por
Corea Espinoza (s.f, p.37). Al respecto, la doctrina ha manifestado la necesidad de
determinar ciertos limites a las modificaciones. En ese sentido, uno de los limites
infranqueable del ius variandi fue, desde el inicio, y sigue siendo hoy, la desnaturalizacion
de la causa y el fin del contrato, y la no afectacion a las condiciones esenciales(Vazquez
Matilla, 2014).

En el primer caso, la prohibicion de desnaturalizar la causa y el fin del contrato, obliga a
“introducir [en las modificaciones] las variaciones estrictamente indispensables para
responder a la causa objetiva que la haga necesaria, sin que pueda aprovechar la
tramitacion del modificado para variar otras cuestiones a que éste no debia afectar”
(Vazquez Matilla, 2014, p. 343).
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En el segundo caso, el limite de la no afectacion a las condiciones esenciales del contrato,
pretende “evitar el falseamiento de la competencia, dando preferencia al adjudicatario
respecto de otros licitadores” (Vazquez Matilla, 2014, p. 347), puesto que “la
modificacion a las condiciones esenciales del contrato produce una nueva adjudicacion
directa ilicita” (Vazquez Matilla, 2014, p. 346). Se puede decir que estamos antes
modificaciones esenciales del contrato cuando, por ejemplo, se cambian “el objeto de la
licitacion, los criterios de seleccion y adjudicacién, y cualquier otra clausula que de
haberse incluido en el procedimiento de licitacion habria permitido a los licitadores
presentar una oferta sustancialmente distinta o habria permitido la participacion de otros
licitadores aparte de los inicialmente admitidos.” (Vazquez Matilla, 2014, p. 348).

Del analisis del mencionado articulo, ya no es posible extraer nuevos elementos
necesarios para modificar el contrato administrativo. Unicamente es posible encontrar
tres vias a tomar en caso de una modificacion contractual, que son: Renegociacion
contractual, terminacién anticipada o pago de las indemnizaciones que correspondan al
contratista, si hubiere merito, por causas de alteracion a la ecuacién financiera o
equilibrio contractual.

Respecto a la renegociacion, Garcia-Andrade (2016) ha manifestado, apoyandose en
argumentos economicos, que la renegociacion en la etapa de ejecucion contractual
puede presentar dos efectos:

Por un lado, mejorara la eficiencia del contrato inicial ya que supone una
respuesta a la existencia de ineficiencia. Por otro lado, existe la posibilidad que
en la renegociacién puede darse lugar a comportamientos oportunistas de las
partes, que resulte en un compromiso menor de ambas en la ejecucion del
contrato original, esto es, un problema de riesgo moral. (p.101)

Ademas del argumento anterior, del riesgo moral, a través de la renegociacion se podrian
afectar las condiciones esenciales del contrato, puesto que, de la lectura del art. 71
numeral | de la Ley No. 737 no se evidencia ningun limite a la posibilidad de
renegociacion.

La segunda posibilidad hace alusion a la terminacion anticipada del contrato. El articulo
no aporta mayor informacion sobre la figura de la terminacion, ademas, omitié indicar
quién es el sujeto que instara la misma. Al respecto, consideramos que si el contratista
instaria la terminacion anticipada del contrato sin ninguna causa de justificacion, el
reconocimiento a la Administracion Publica de una potestad unilateral de modificar el
contrato pierde sentido, porque ya no seria potestad cuyo principal caracter es de
sujecion.

La tercera posibilidad consiste en el pago de una indemnizacion al contratista particular
en caso que la modificacion efectuada al contrato haya alterado la ecuacion financiera o
equilibrio original del contrato.

Partiendo de lo anterior, habra que conocer el significado del término ecuacion
financiera o equilibrio original del contrato. Para Marienhoff (1998), quien es citado por
Rodriguez Rodriguez (2011, p.57), el equilibrio financiero, o la ecuacion financiera del
contrato, “es una relacion establecida por las partes contratantes en el momento de
celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del cocontratante y un conjunto de

Revista de Derecho
No. 26, | Semestre 2019.
ISSN 1993-4505 / elSSN 2409-1685



Kelvin Osmar Valle Bravo

obligaciones de este, considerados equivalentes: de ahi el nombre de ecuacion
(equivalencia-igualdad)”. De esta forma, la ruptura del anterior equilibrio genera como
consecuencia el pago de una compensacion a favor del contratista.

Respecto a la compensacion econémica, Garcia de Enterria y Fernandez (2004) apuntan
que debe “ser integral y cubrir, en consecuencia, todos los perjuicios posibles de forma
que quede plenamente restablecida la ecuacién financiera del contrato, siempre,
naturalmente, que dichos perjuicios queden realmente probados”(P. 751).

Habiendo analizado las figuras juridicas anteriores, habria que abordar dos omisiones,
las cuales le restan a la potestad en estudio la operatividad debida, siendo estas: la
omision de unir la potestad de modificacion contractual a una causa imprevisible —mas
adelante se vera que el legislador si la establece como requisito para los casos de la
potestad para ampliar unilateralmente los contratos- y la omision de regular un
procedimiento para ejercitar la potestad en analisis.

En relacion al primer caso, tradicionalmente la doctrina administrativa establece que
“uno de los requisitos necesarios para poder ejercitar la prerrogativa de modificar los
contratos radica en que las modificaciones sean debidas a causas imprevistas y no tanto
a necesidades nuevas”, de esa forma lo remarca Moreno Molina (2009) citado por Valle,
Arrien y Navarro (2011, p.27). De la configuracion legal de la potestad en estudio, se
evidencia la omision del requisito de la imprevisibilidad en el art. 7|1 numeral | de la Ley
No. 737. Habra que ahondar al respecto, cuando se estudie la potestad de ampliar
unilateralmente el contrato.

En cuanto al segundo aspecto, de la lectura del articulado tanto de la Ley No. 737, como
de su reglamento, se puede concluir que existe un vacio legal respecto al procedimiento
administrativo para ejercitar la potestad de modificacidon contractual. Parece ser que, en
la DGCE han identificado esa omision y para llenar el vacio han regulado un breve
procedimiento administrativo dentro del Manual para la Administracion de Contratos,
el cual fue publicado el 05 de agosto de 2011
(http://www.nicarguacompra.gob.ni/normativa). Dentro de este, en el numeral L, se
aborda la potestad de modificacion del contrato y se presenta un breve procedimiento
para su ejercicio.

Con respecto a lo anterior, es preciso realizar la siguiente observacion: si bien la DGCE
regulé un procedimiento administrativo en el Manual en andlisis para solventar el
problema de falta de procedimiento, no obstante, no se puede dejar de senalar que el
instrumento utilizado podria vulnerar el principio de legalidad y jerarquia normativa, en
cuanto, la DGCE credé un procedimiento a través de un Manual, dentro del cual
incorpord nuevos elementos sin ninglin respaldo legal.

Al respecto, en aras de resolver el problema, manifestamos la necesidad de incorporar
en una futura reforma a la Ley No. 737 y su reglamento un procedimiento administrativo
para ejercitar la potestad de modificacion de los contratos, para lo cual, hacemos
nuestras, las palabras del profesor Martin Rebollo (2009) cuando afirma que “si la
modificacion de los contratos constituye una prerrogativa de la Administracion el

Revista de Derecho
No. 26, Ene-Jun. 2019.
ISSN 1993-4505 / elSSN 2409-1685



ejercicio de esa prerrogativa debe, sin embargo, ejercerse dentro de rigidas previsiones
legales, siguiendo un procedimiento determinado (...)” (p. 44).

2.3. Potestad para ampliar unilateralmente los contratos

El art. 71 numeral 2 de la Ley No. 737, le reconoce a la Administracion contratante la
potestad de ampliar el contrato, en los siguientes términos:

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

Como primer punto que tratar, se debe tener presente que la potestad de ampliar
unilateralmente el contrato pertenece al campo de la modificacion contractual,
exactamente, a las modificaciones objetivas (Vazquez Matilla, 2014).

En el andlisis pasado, se abordo la potestad de modificacion contractual, pero en atencion
a un caracter cualitativo (alteraciones cualitativas). En cambio, dentro de la figura que
nos ocupa, se agrupan las alteraciones que la doctrina denomina alteraciones
cuantitativas, estas aluden a “aumento o supresion de prestaciones” (Martin Rebollo,
2009, p.64). El caracter cuantitativo se desprende de la literalidad del art. 7| numeral 2
de la Ley No. 737 al referir sobre la “Potestad para ampliar unilateralmente los contratos
sin exceder en un veinte por ciento (20%) (...)”

Visto lo anterior, se procede a analizar cada uno de los requisitos, que incorpora el
articulo en estudio, que deben concurrir para el ejercicio de la potestad de ampliacion
del contrato.

El primer requisito legal se refiere a la exigencia de una ampliacién al objeto del contrato.
En otras palabras, estamos antes modificaciones que suponen un incremento de la
prestacion y por tanto del coste (Garcia-Andrade, 2016). Especificamente, la Ley No.
737 establece que la ampliacion no debe exceder de un veinte por ciento (20%) del valor
del contrato original.

Al respecto, se observa que el legislador unicamente sento la posibilidad de ampliar el
contrato, no permitiéndose operar una reduccion, posibilidad que si se contemplé en el
art. 136 numeral 2 del reformado reglamento de la Ley No. 323, seglin el cual se permitia
el “aumento o disminucion” del contrato. Bajo el sistema actual, se podria disminuir el
contrato, pero en ejercicio de la prerrogativa general de modificacion del contrato,
regulada en el art. 7] numeral | de la Ley No.737, porque légicamente dicha disminucion
no esta regulada de forma expresa.

En cuanto al porcentaje de aumento, realizando una comparacion entre el permitido por
la Ley No. 737 versus el contemplado en el antiguo reglamento de la Ley No. 323, éste
altimo permitia un aumento de hasta el 50 % del precio adjudicado originalmente -art.
| 36 numeral 3-, superior al 20% actualmente establecido en la Ley No. 737, observacion
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ya apuntada por Arrien (2014). En una futura reforma, desde ya, se propone una
reflexion sobre el porcentaje permitido con base a estudios técnicos.

Aunado a lo anterior, se recomienda establecer que el monto de la suma de la
contratacion original, mas el incremento adicional de la modificacion, no supere el limite
previsto por la Ley para el tipo de procedimiento seguido. Este limite estaba previsto en
el reglamento de la Ley No. 323, en su art.136 numeral 3.

Otro de los elementos, que juega un papel trascendental en esta sede, son las causas
que generan la ampliacion unilateral del contrato. El numeral 2 del art. 71 de la Ley No.
737 establece que la ampliacion debe de obedecer a “situaciones de naturaleza
imprevisible al momento de la suscripcion” del contrato.

Expresa Vazquez Matilla (2014), que “el concepto de imprevisibilidad es un concepto
juridico indeterminado cuya interpretacion debe realizarse caso por caso y con la
prudencia oportuna” (p. 287).

Por lo anterior, el requisito de la imprevisibilidad exige ciertas aclaraciones. Al respecto,
Vazquez Matilla (2014) estima que “no es lo mismo no haber previsto una circunstancia
—imprevisto- que no haber podido prever tal circunstancia- imprevisible-” (p. 276).

En la imprevisibilidad como primer requisito se hace obligado la constatacion de una
ausencia de falta de diligencia. Por tanto, existe imprevisibilidad segin Moderne y
Delvolve (1983), quienes son citados por Vazquez Matilla (2014, p.291) “si en el
momento de preparacion del contrato, la Administracion hizo el esfuerzo necesario para
prever las posibles dificultades de la ejecucion”. Por tanto, si no opera el anterior
requisito, no estariamos ante una circunstancia imprevisible, sino ante un imprevisto,
convirtiéndose por ende en una ampliacion ilegal.

El siguiente requisito necesario para llevar a cabo la ampliacién del contrato, se asienta
en que la ampliacién sea la Unica forma de satisfacer plenamente el interés publico. De
esta manera, manifiesta Vazquez Matilla (2014):

Un modificado donde no pueda acreditarse de forma clara, patente e indubitada
la existencia de motivos de interés publico que lo justifican debe ser rechazado.
En consecuencia, el interés publico debe ser afirmado de modo principal en todo
modificado, sin que quepa su simple invocacion formal, pues entre otras
cuestiones se crearia una extralimitada zona de inmunidad. (p. 271)

El dltimo elemento del articulo a analizar es referente a la ampliacion de los contratos
de consultoria. Del art. 72 numeral 2 parte in fine de la Ley No. 737, se desprende que
la consultoria solamente podra ser ampliada en lo relativo al plazo. Ante esta regulacion,
compartimos el criterio de  Arrien (2014), quien ha manifestado que es un
“contrasentido poder ampliar el plazo de las consultorias, pero no el monto, significaria
trabajar mas tiempo con los mismos honorarios, aun cuando las condiciones paralelas o
externas a la consultoria pudiesen alterarse significativamente” (p. 87).
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Concluyendo con el estudio de la potestad, es patente que ni la Ley No. 737 ni su
reglamento regularon el procedimiento administrativo para ejercer la potestad de
ampliacion del contrato. Es mas, revisando el ya aludido Manual para la Administracion
de Contratos, se constaté que éste no se ocupd de regular el procedimiento de
ampliacion del contrato, omision a la que se suma el problema de legalidad del Manual
planteado en su momento y que deberia de ser resuelto con una regulacion al respecto,
en una futura reforma de la Ley No. 737 y su reglamento.

2.4. Potestad para suspender el contrato

Esta potestad, reconocida a la Administracion contratante, se encuentra regulada en el
art. 71 numeral 3 de la Ley No. 737, cuyo tenor literal reza: La potestad para suspender
(...) el contrato por razones de interés publico, sin perjuicio de las indemnizaciones que
correspondan al contratista particular si hubiere mérito.

En el ambito doctrinal, la potestad para suspender el contrato, la mayoria de las veces,
es estudiada a la luz del contrato de obras. En ese sentido, la misma doctrina, no duda
en catalogar a la suspension del contrato como una potestad administrativa a favor de la
Administracion. De esta forma, Concepcion Barrero (1997) define la suspension del
contrato como “la potestad administrativa para, por causas de interés publico
debidamente motivadas, acordar la paralizacion de una obra previamente contratada y
en fase de ejecucion” (p. | 14).

Visto lo anterior, las caracteristicas que presenta la potestad de suspension del contrato,
a la luz del art. 71 numeral 3 de la Ley No. 737, serian las siguientes:

- Potestad reconocida a la Administracion Publica.
-Trae causa en el interés publico.
- Genera un deber de indemnizar al contratista, si existiere mérito.

2.4.1. Potestad reconocida a la Administracién Publica

Respecto a la primera caracteristica, al ejercicio de la potestad, sehala Concepcién
Barrero (1997) que normalmente, las regulaciones contractuales “ligan la suspension del
contrato a la existencia de un previo y expreso acuerdo del poder publico contratante”
(p- 1'13). En relacion a este punto, es decir, al acuerdo de suspension, la Ley No. 737
omitidé su regulacion. No obstante, el reglamento, de una manera escueta lo alude, sin
especificar el contenido y las estipulaciones del mismo, en el art. 249 al determinar que
“cuando acuerde con el organismo contratante suspender temporalmente la ejecucion
del contrato (...)".

Por lo anterior, en una futura reforma a la Ley No. 737, se deberia de establecer el
contenido del acuerdo de la suspension contractual y que posterior a la suscripcion de
éste, se deberia de levantar un acta, en la que se consignen las circunstancias que la han
motivado y la situacion de hecho en la ejecucion del contrato, sin olvidar la figura juridica
a utilizar para proceder a la suspension.
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2.4.2. La suspension trae causa en el interés publico

Asi pues, la suspension, como bien sefalamos, debe tener causa en el interés publico.
Desde un ambito doctrinal, la suspension del contrato debe de satisfacer el interés
publico, ya sea sirviendo como modalidad del poder de variacion del contrato
(suspension provisional o temporal) o permitiendo a la administracion ponerle fin al
contrato (suspension definitiva) (Barrero Rodriguez, 1997).

Para el primer caso, modalidad del poder de variacion del contrato, la suspension del
contrato se conecta con la potestad de modificacion del contrato, por cuanto la
potestad de suspension temporal sirve, en palabras de Barrero Rodriguez (1997) “como
una de las modalidades posibles del amplio poder de modificacion del contrato que asiste
a la Administracion Publica: aquella que afectaria a su plazo de ejecucion” (p.118-119).

La segunda modalidad de satisfaccion del interés publico haciendo uso de la suspension
del contrato, hace alusion a la conocida en el derecho comparado como suspension
definitiva, la cual segin Punzon Moraleda y Sanchez Rodriguez (2013), es “un supuesto
de desistimiento unilateral de la Administracion derivado de la inactivada de la misma”

(p. 221).

Asi pues, la suspension definitiva es, seglin Barrero Rodriguez (1997), “aquella que asiste
al poder contratante para separarse de forma unilateral y definitiva de una relacion
contractual en vigor; para desistir de un contrato previamente suscrito cuando
consideraciones de interés publico asi lo imponga” (I19).

A parte de las anteriores modalidades, la doctrina le reconoce a la suspensién temporal
una falta de autonomia, porque segun Barrero Rodriguez (1997) “la suspension
provisional, constituye una facultad del poder contratante ligada, siempre, al ejercicio de
otras prerrogativas propias de la contratacion administrativa; mas concretamente a la de
modificacion del objeto del contrato o, incluso, a la de su propio desistimiento” (p. 120).
Para el caso de la suspension definitiva y la figura del desistimiento del contrato, se
puede concluir que ni la Ley No. 737 ni su reglamento las regulan.

La anterior clasificacion doctrinal abordada no se hace aqui con el objetivo de complicar
el entendimiento de la potestad de suspension del contrato. Al contrario, la intencion
es destacar que dentro de nuestro regulacion de contratos administrativos, parece

existir la suspensiéon provisional o temporal, especificamente en el reglamento de la Ley
No. 737.

El art. 249 del reglamento se encarga de ello, en la parte de derecho a la ejecucién,
estableciendo que “-El contratista tiene el derecho de ejecutar plenamente y sin
obstaculos lo pactado en el respectivo contrato, salvo cuando (...) acuerde con el
organismo contratante suspender temporalmente la ejecucion del contrato o rescindirlo de
mutuo acuerdo.”

Otro punto importante que se observa es que, pese a que el reglamento senala la
existencia de la figura juridica de la suspension temporal, se omitié establecer un plazo
expreso para saber a cabalidad cuando estamos ante una suspension de ese tipo.
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En una futura reforma, por la importancia que reviste la figura de la suspension temporal
del contrato como prerrogativa ligada siempre a otras prerrogativas, habria que
desarrollar con mayor precision su regulacion, en temas como sus caracteristicas y su
duracion, en pro de una mayor claridad.

Sobre el tema de la suspension contractual, se observa un vacio juridico en el
procedimiento a seguir para su ejercicio. Vacio que ha pasado desapercibido, incluso,
por la DGCE, que no hizo ninguna mencién de la suspension contractual dentro del
Manual para la Administracion del Contrato publicado en agosto de 201 1. Habria que
reparar en lo anterior, e incluir en una futura reforma a la Ley No. 737 y su reglamento,
la regulacion procedimental necesaria para el ejercicio efectivo de la potestad de
suspension contractual.

2.4.3. Deber de indemnizar al contratista, si existiere mérito

De la diccidn del art. 71 numeral 3 de la Ley No. 737, se establece el deber de la
Administracion de indemnizar al contratista particular cuando hubiere mérito. En
consecuencia, no habria problema alguno para admitir que los contratistas deberan ser
indemnizados por los danos y perjuicios que sufran a causa de la suspension del contrato.
En ese sentido, Vazquez Matilla (2014) establece que lo relevante para determinar la
indemnizacion “sera la prueba de la existencia de un perjuicio sufrido por el contratista
que éste no tenga el deber de soportar y que sea consecuencia de la suspensién. No
existe limitacion conceptual de los danos y perjuicios indemnizables” (p. 441).

2.5. Potestad de resolucién del contrato por razones de interés publico

Elart. 71 numeral 3 de la Ley No. 737, reconoce a favor de la Administracion contratante
la potestad de resolver el contrato por razones de interés publico, sin perjuicio de las
indemnizaciones que correspondan al contratista si hubiere mérito. Aparte del referido
articulo, la Ley no amplié ni trato la figura en otros articulos.

Respecto a la resolucion contractual, Arrien (2014) manifiesta que existe una
contradiccion entre la regulacion de la Ley No. 737 y su reglamento, sehalando que:

Resulta confuso que el art. 71 de la ley 737, al regular la causal de la resolucion
del contrato establezca razones de interés publico, mientras que al consultar el
reglamento de dicha normativa en busca del procedimiento a tramitar, se
establezca en su art. 241 el incumplimiento contractual como causal para tal fin,
originandose una clara contradiccion normativa, en la que si bien prima la ley, el
procedimiento estaria en el reglamento, en base a una causal distinta a la
establecida en la misma, ;como se resolveria esto?. (p. 88)

El sehalamiento anterior es acertado, mas cuando el mismo, de manera indirecta repara
en traer a nuestros dias la confusion de anteanos que ha existido entre dos figuras: la
resolucion y la rescision del contrato. En otras palabras, el reglamento no sélo
determind para el procedimiento de la potestad de resolucion, una causal distinta —
incumplimiento-, sino que ademas introdujo la figura misma en el Capitulo IV Rescision
Administrativa De Contrato del Titulo VIll, Formalizacion y Seguimiento del Contrato,
capitulo exclusivo de la rescision. Esto ultimo, haria pensar que ambas figuras comparten
rasgos comunes, no obstante, se observara que no es posible tal aseveracion.
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2.5.1. Resolucién contractual: distincién doctrinal con la figura de la rescisién

Tradicionalmente, sostiene Gascon Hernandez (1942) que “la diferencia entre rescision
y resolucion no se muestra clara por lo que se refiere a los contratos y negocios civiles
en general, esta dificultad sube de punto cuando se trata de delimitar ambos conceptos
en el ambito de la contratacion administrativa” (p. 243-244).

En la busqueda de una primera separacion, el mismo Gascén Hernandez (1942) fijandose
en las diferentes causas que originan la resolucion y la rescision del contrato, manifiesta
que historicamente:

La resolucion era la ineficacia de un negocio juridico producida por el
incumplimiento de una condiciéon impuesta por las partes, mientras que la
rescision tomaba su origen en un hecho sobrevenido y, consiguientemente,
imprevisto, que implica lesion o perjuicio para uno de los contratantes. Ademas,
la resolucion podia provenir no soélo de una condicion expresa, sino que se
admitia también la condicion resolutoria tacita o condictio juris. (p. 246).

En esta misma linea, para el caso de la resolucion contractual, se ha pronunciado en
nuestro derecho patrio Guzman Garcia y Herrera Espinoza (2014) para quienes la
resolucion del contrato significa “la invalidez del contrato inicialmente valido pero
sometido por la autonomia privada a supuestos que lo hacen claudicar (...), como en el
caso de una condicién resolutoria, previéndose normativamente, por ejemplo, en el caso
dispuesto por el codigo en el articulo 1885” (p. 128).

La anterior diferenciacion, Gascon Hernandez (1942) la retoma de la doctrina civilista, y
éste mismo autor, admite su aplicacion a los contratos administrativos, manteniéndose
siempre algunas modulaciones por la presencia de la Administracion Publica y la finalidad
de ésta.

Resumiendo todo lo antes abordado, se puede decir que la resoluciéon del contrato
resulta por un incumplimiento contractual y la rescision trae causa en un hecho
sobrevenido y, consiguientemente, imprevisto, que implica lesién o perjuicio para uno
de los contratantes.

Si confrontamos esta ultima conclusion con las disposiciones de la Ley No. 737, puede
afirmarse que ésta no acierta a emplear los términos correctos por cuanto determina
que el contrato administrativo se resuelve por razones de interés publico, art. 71
numeral 3y se rescinde, segun el art. 7| numeral 4, por incumplimiento del contratista.
El anterior error técnico, juega un papel fundamental para lograr entender cémo se
genero la actual problematica del procedimiento para ejercitar la potestad de resolucién
y rescision contractual.

2.5.2. Resolucién del contrato por razones de interés publico: error técnico en la Ley No. 737

El error técnico en la Ley No. 737 para la figura de la resolucién del contrato, ya existia
en la anterior Ley No. 323 “Ley de Contrataciones del Estado” publicada en La Gaceta,
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Diario Oficial 001 y 002, del lunes 3 y martes 4 de Enero de 2000. Esta Ley No. 323,
reconocia la potestad de resolucién del contrato por causas del interés publico en el art.
100, Derechos del Estado, literal c), articulo trasladado literalmente a la Ley No. 737 en
el art. 71 numeral 3. No obstante, el articulo anterior de la Ley No. 323 guardo silencio
para la potestad de rescision.

Sin embargo, ese error técnico se constatoé previo a la elaboracion del Reglamento
General de la Ley No. 323, Decreto N°21- 2000, Reglamento General de la Ley de
Contrataciones del Estado, publicado en La Gaceta, Diario Oficial 46, del lunes 6 de
marzo de 2000 y el Poder Ejecutivo pretendié corregirlo, al establecer en el art. 138 de
ese mismo reglamento, que la resolucion del contrato surgia por el incumplimiento del
contratista, a pesar que la Ley No. 323 primaba y establecia que la resolucién del
contrato se producia por causas de interés publico. En ese momento, la vulneracion a la
legalidad era evidente, mas cuando, en ese mismo reglamento de la Ley No. 323, se cred
la potestad de rescision y su procedimiento, sin ningun fundamento legal, en el art. 139
denominado rescision por motivos de interés publico, a pesar que la Ley No. 323 ya
establecia que la resolucién del contrato se producia por causas de interés publico.

2.5.3. Resolucion del contrato en la Ley No. 737 y su reglamento

La Ley No. 737 en el art. 7] numeral 3 establece que la potestad de resolver el contrato
es ejercida por la Administracion contratante y justificada por el interés publico. No
obstante, el reglamento de esa normativa en el art. 241, regulador del procedimiento,
establece que la causal de la resolucion del contrato es el incumplimiento. En otras
palabras, estamos ante la misma situacion regulada, en su momento, por la Ley No. 323
y su reglamento.

Ademas, el reglamento de la Ley No. 737 incorporé el procedimiento de la resolucion
del contrato dentro del Capitulo IV, dedicado a la rescision administrativa del contrato
del Titulo VIII, denominado Formalizacion y Seguimiento del Contrato.

2.5.4. Propuesta de solucién al problema del procedimiento de resolucién del contrato

En el presente analisis, se ha observado la dificultad, actual, que ha generado la
disposicion reglamentaria en relacion al procedimiento de resolucion del contrato, en el
cual, segun el art. 241, la potestad de resolucion se ejercita por causa de incumplimiento
del contratista. Una interpretacion al tenor literal de tal articulo imposibilitaria que la
Administracion contratante resuelva un contrato administrativo, por cuanto existe una
contradiccion entre la disposicion legal —art. 71 numeral 3- y la reglamentaria —art. 241.
Ante este problema, se genera la siguiente pregunta ;Es posible que la Administracion
resuelva un contrato, a pesar de la contradiccion de normativas antes expuesta?

Se considera que ofrecer una respuesta negativa, y proponer que este problema se
resuelve Unicamente a través de una reforma a la Ley No. 737 e incluso al reglamento,
seria dejar manos atadas a la Administracion todo el tiempo que dure la elaboracion y
promulgacion de la nueva Ley o reforma. Dicho en otras palabras, creemos que la mejor
solucion a la problematica es una reforma a la Ley o al reglamento, o ambas, ya sea
parcial o total, pero mientras ésta no se realiza, surge la siguiente pregunta ;Qué solucion
se podria tomar ante tal problema?
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Considero que la solucién no es otra que buscar la coherencia entre la Ley No. 737 y
su reglamento, a través de una labor interpretativa de ambos instrumentos, que
posiblemente no deja de presentar inconvenientes, sobre todo practicos. Los siguientes
argumentos sostienen la propuesta de solucion:

|. El reglamento de la Ley No. 737, en el art. 241 regula el procedimiento para el
ejercicio de la potestad de resolucion, no obstante, la causal que reconoce es el
incumplimiento. Si bien, hay que recalcar que el procedimiento para la resolucion
del contrato es el establecido en el art. 241, sin embargo, no consideramos
conveniente su aplicacion por los argumentos que le contindan a este parrafo.
Ante la contradiccion anterior, para lograr una coherencia logica entre la Ley y
el reglamento, se hace necesario realizar una interpretacion finalista tomando
como elemento principal la causal que genera la resolucion, es decir, se
recomienda no aplicar el art. 241 del reglamento, y en su lugar aplicar el art. 242
de esa misma normativa, por cuanto éste, en su ultimo parrafo, atiende a la causal
del interés publico, pese a que en su primer parrafo se suprimié la referencia al
mismo, a como se habia planteado en el articulo original del reglamento de la Ley
No. 323.

2. Elinterés publico como causal de la resolucién del contrato esta reconocido en
el art. 71 numeral 3 de la Ley No. 737, y si aplicamos el art. 24| del reglamento
de la Ley No.737 se concluiria en el contrasentido de facultar a la Administracion
contratante de ejecutarle la garantia de cumplimiento al contratista (sin haber
incumplido) y hacerlo responsable de la decision de la Administracion de resolver
el contrato, en otras palabras, Unicamente el contratista tendria que soportar la
carga que el interés publico cause. En sentido opuesto, y con mayor coherencia,
si se aplica el art. 7] numeral 3 de la Ley No. 737 con el art. 242 del reglamento
de la Ley No.737, la Administracion contratante viene a ser el sujeto obligado a
indemnizar por los danos o perjuicios que se cause al contratista.

3. La solucion que se propone se justifica en la aplicaciéon de la doctrina de los
poderes inherentes o implicitos, que segiin Navarro Medal (201 1) “son poderes
cuyo otorgamiento se puede derivar del conjunto de la regulacién, que resultaria
de otro modo absurda y sin sentido” (p. 184). En la misma linea Villar Palasi y
Villar Ezcurra (1982) citado por Navarro Medal (201 |) manifiesta que “la doctrina
de la potestad inherente apunta, por el contrario, a un problema estricto de
interpretacion finalista” (p. 184), afadiendo posteriormente que “la ampliacidn
de los términos de la norma que atribuye potestades sélo puede hacerse cuando
de otra forma se llegue a una solucién absurda o que deje sin contenido real la
propia potestad” (p. 184).

La solucion planteada, es posible aplicarla mientras no se produzca la reforma a la Ley
No. 737 y su reglamento, siempre haciendo hincapié que su posible aplicacién no deja
de generar ciertos inconvenientes practicos.

2.5.5. Elementos indispensables para resolver el contrato

En el régimen juridico de contratos, se ha observado que la resolucion se justifica de
conformidad al art. 7| numeral 3 de la Ley No. 737 por causas de interés publico. Al
analizar la figura en estudio, Hernandez G. (2017) sostiene que en este caso se esta ante
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“una decision discrecional de la Administracion. Es decir, la Administracion, por razones
de mérito u oportunidad, decide que no se justifica continuar con la ejecucion del
contrato” (p. 83). Por esa razon, “la terminacion unilateral genera el deber de
indemnizacion, es preciso que esta figura solo sea empleada en caso excepcionales, a fin
de evitar perjuicios innecesarios al patrimonio publico” (Hernandez G, 2017, p. 84). El
deber de indemnizar se encuentra presente en la parte final del art. 7| numeral 3 de la
Ley No. 737, cuando establece que “sin perjuicio de las indemnizaciones que
correspondan al contratista particular si hubiere mérito”.

El procedimiento administrativo a aplicar, segin la solucién planteada arriba es el
determinado por el art. 242 del reglamento de la Ley No. 737, que se resumiria en la
emision de un acuerdo, en este caso de resolucion precedido de los estudios e informes
técnicos, el cual es notificado al interesado, para que se manifieste en diez dias. Este
acuerdo es susceptible de recurso. En esta etapa, estariamos frente a varios problemas
practicos, puesto que el articulo en andlisis, establece que sera sujeto a recurso el
acuerdo de rescision.

2.6. Rescision del contrato administrativo

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

De esta manera, es a partir de la Ley No. 737 que el legislador nicaragliense reconoce a
favor de la Administracion contratante la potestad de rescision del contrato, como figura
distinta de la potestad de resolucién. Sin embargo, alin persiste el error técnico en la
configuracion de ambas potestades, configuracién que no coincide con la doctrina y con
nuestro derecho civil patrio en el tema de las causas de tales potestades.

Asi pues, el reglamento de la Ley No. 323 determinaba que la rescision se justificaba por
motivos de interés publico en base al art.139, sin embargo, de la lectura de ese precepto,
se deducian nuevas causas de rescision: el caso fortuito y la fuerza mayor, lo cual generé
mas dudas de la legalidad del precepto.

2.6.1. Potestad de rescision del contrato en la Ley No. 737

La Ley No. 737, en el art. 7| numeral 4 reconoce a la Administracion, la potestad de
rescindir el contrato por causa del incumplimiento del contratista, acabando de esta
forma con el silencio que sobre la rescision sostuvo la Ley No. 323.

Surgida la novedad anterior, el reglamento de la Ley No. 737 ahora destina el capitulo
IV -del titulo VIII Formalizacion y seguimiento del contrato- a la potestad de rescision e
incorpora nuevos articulos que no figuraban en el anterior reglamento de la Ley No.
323, como los articulos 238, 239, 240 y 243 que atinan a coincidir con lo dispuesto en
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la Ley No. 737 en lo que respecta al incumplimiento como causal de la rescision. Como
prueba de ello, se puede citar al art. 238, segundo parrafo que establece: “en el caso de
rescision, las dependencias y entidades optaran por aplicar retenciones o penas
convencionales antes de iniciar el procedimiento de rescision, cuando el incumplimiento
del contrato derive del atraso en la ejecucion”. Sin embargo, pese a todos los cambios
introducidos en el reglamento de la Ley No. 737, la regulacion del procedimiento se
mantuvo idéntico al regulado en el reglamento de la Ley No. 323.

En definitiva, el actual problema surge por el traslado literal de los articulos 138
(resolucion) y 139 (rescision) del reglamento de la Ley No. 323 al actual reglamento de
la Ley No. 737, en lo que refiere a los articulos 24| (resolucion) y 242 (rescision)
respectivamente, sufriendo infimos retoques, sin reparar en el giro que habia dado la
misma Ley No. 737 al explicitar que la potestad de rescision trae causa en el
incumplimiento del contratista y que el reglamento de la Ley No. 737 incorporé nuevos
articulos (238, 239, 240 y 243) que se perfilan, para el caso de la potestad de rescision,
en sintonia con la causal de la Ley: el incumplimiento del contratista. En otras palabras,
el actual reglamento de la Ley No. 737, presenta contradicciones entre sus mismos
articulos, en lo relativo a la potestad de rescision, basta con comparar los articulos 238
y el 242.

2.6.2. Propuesta de solucién al problema del procedimiento de rescisién del contrato

Del resultado del analisis que se viene realizando, surge la siguiente pregunta ;Es posible
que la Administracion rescinda un contrato administrativo, a pesar de la contradiccion
de normativas antes expuestas?

Mientras la contradiccion entre normativas no sea superada a través de una reforma,
que segun la inclinacidon que se pretenda dar al sistema, pueda recaer en la Ley No. 737
o en su reglamento, o en ambos, en busqueda de una coherencia, el problema en la
practica continua vigente.

Una solucion encaminada a encontrar la coherencia entre la Ley No. 737 y su
reglamento, se fundamentaria con base en los siguientes argumentos:

|. El reglamento de la Ley No. 737, en su art. 238 segundo parrafo, establece que
el procedimiento de rescision opera por causa de incumplimiento. De igual
forma, el art. 240 del mismo reglamento establece todo un abanico de causales
dentro de las cuales el denominador comun es: el incumplimiento. El Gnico
inconveniente, que aun continua es el procedimiento establecido en el art. 242
del reglamento de la Ley No. 737.

2. La solucion, en la blisqueda de una coherencia entre la Ley No. 737 y su
reglamento, es atender al criterio de la causal que justifica la potestad. En otras
palabras, si el art. 71 numeral 4 de la Ley No. 737 establece que la causal de la
rescision es el incumplimiento del contratista, se hace necesario aplicar el art.
24| del reglamento de la Ley No.737 en blisqueda de una coherencia, siempre
considerando que los articulos 238 parrafo segundo y 240, del mismo
reglamento, son incisivos al reconocer el incumplimiento del contratista como
causal de la rescision.
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3. El incumplimiento del contratista como causal de la rescisién esta reconocido
en el art. 7| numeral 4 de la Ley No. 737, y si aplicamos el art. 242 parrafo final
del reglamento de la Ley No. 737, se concluiria en lo incoherente de indemnizar
al contratista, por cualquier dafo o perjuicio que se le causara con motivo de la
terminacion del contrato, que él mismo causo6 por su incumplimiento.

4. Esta solucion practica viene justificada en la doctrina de los poderes inherentes
o implicitos, la cual ya ha sido expuesta en el analisis realizado a la potestad de
resolucion del contrato, por lo cual remitimos al apartado correspondiente.

Igual que el comentario presentado para la resolucién contractual, que es, también, aqui
aplicable, ésta solucion se debe perfilar de manera temporal, puesto que la mejor formar
de superar estd grave situacion no es otra que la reforma a la Ley No. 737 y su
reglamento.

2.6.3. La potestad de rescision: elementos indispensables

De la lectura del art. 71 numeral 4 de la Ley No. 737, puede afirmarse que el elemento
indispensable que debe concurrir para que opere la rescision del contrato es el: 1)
incumplimiento grave de una condicion esencial del contrato.

Respecto al incumplimiento, la doctrina ha manifestado que no basta cualquier
incumplimiento contractual para que se produzca, sin mas el efecto resolutorio de
referencia, pues solo si éste es relevante queda legitimada tan drastica consecuencia.
(Concepcion Barrero, 2008, p. 92). En suma, el incumplimiento ha de ser relevante, de
lo contrario, por ejemplo, un atraso en la ejecucion de los trabajos, no amerita rescindir
el contrato, sino, como indica el art. 238 parrafo segundo del reglamento de la Ley No.
737, es necesario de previo aplicar retenciones o penas convencionales, y junto con lo
anterior, enviar al contratista una intimacion escrita y con anticipacién razonable para
instar el cumplimiento de la obligacion retrasada (art. 71 numeral 4 de la Ley No. 737),
y una vez que sean desatendida la imposicion de multa y la intimacion escrita, habra que
iniciar el procedimiento de rescision del contrato. De esta manera, queda patente el
caracter de la rescision como ultimo medio en manos de la Administracion contratante,
art. 238 primer parrafo del reglamento de la Ley No. 737.

Respecto a la condicion esencial, Concepcion Barrero (2008) indica que resulta casi
imposible “determinar a priori y con caracter general las infracciones del contrato
revestidas de esa cualidad de esencial, concepto juridico indeterminado que sélo podia
-puede- concretarse de acuerdo con las circunstancias particulares de cada supuesto”

(p- 92).

Respecto al procedimiento para el ejercicio de la rescision, mientras no se concerté una
reforma a la Ley No. 737 y su reglamento, habria que aplicar la solucion arriba expuesta,
siempre advirtiendo la presencia de algunos inconvenientes practicos. En consecuencia,
el procedimiento a aplicar seria el establecido en el art. 241 del reglamento de la Ley
No. 737.
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Conclusiones

De la exposicion sistematica realizada sobre las prerrogativas o potestades exorbitantes
reguladas por la Ley No. 737 y su reglamento, se logra concluirlo siguiente:

|. La vigente Ley No. 737, de forma similar a la anterior Ley No. 323, reconoce a
la Administracion siete potestades:|) dirigir, controlar y supervisar el contrato,
2) modificar, 3) ampliar, 4) suspender, 5) resolver, 6) rescindir el contrato; y 7)
imponer multas y ejecutar garantias, todas ellas creadas con la finalidad de
proteger el interés publico

2. Delalectura del art. 71 de la Ley No. 737, se constata que el legislador empleo
hasta tres términos distintos para referirse a la figura tradicionalmente conocida
como prerrogativa: prerrogativa, potestad y clausula exorbitante. No obstante,
este Ultimo término no tiene cabida en nuestro derecho por cuanto las
potestades no derivan del contrato sino de la Ley.

3. Las prerrogativas son poderes de actuacién en manos de la Administracion
contratante cuyo objeto es proteger el interés publico y son ejercidas en la etapa
de ejecucion contractual. La naturaleza juridica de estas prerrogativas es la de
ser una potestad publica. De acuerdo a una corriente doctrinal moderna, el
término prerrogativa debe dejarse de lado, puesto que evoca un tipo de privilegio
exento de control, y ser sustituido en todo caso por el término de potestad.

4. Respecto a la potestad de direccion, control y supervision del contrato, dentro
del reglamento de la Ley No. 737, es posible observar una mayor regulacion, en
una parte con efectos generales, por ejemplo, el caso del art. 234, y con efectos
particulares para los casos de contratos especificos (contratos de obras, art. 256
y suministros, art. 278). El comin denominador de la anterior regulacion es que
todas las 6rdenes e instrucciones se circunscriben al orden escrito, generandose
problemas cuando éstas son formuladas de manera verbal. Una posible salida a
este problema es establecer dentro del pliego de bases y condiciones (PBC), un
mecanismo que permita la ratificacién por escrito de las 6rdenes e instrucciones
verbales.

5. La potestad de modificacién contractual es regulada por el art. 71 numeral | de
la Ley No. 737. La modificacion comprendida en este articulo es de tipo
cualitativa, la cual tiene su justificacién en razones de interés publico, permitiendo
una indemnizacion al contratista en caso de una alteracion a la ecuacion
financiera. No obstante, se observa la omisién del elemento caracteristico que
provoca una modificacion contractual, es decir, hizo falta la referencia a las
circunstancias imprevisibles. También, es evidente la falta de la regulacién tanto
legal como reglamentaria del procedimiento respectivo para el ejercicio efectivo
de la potestad, vacio que intent6 suplir la Direccion General de Contrataciones
del Estado, mediante la emisién de un Manual para la Administracion de
Contratos, no obstante, la regulacion de ese Manual sobrepasé el sentido de la
Ley y el reglamento, creando un problema de legalidad y jerarquia.

6. La potestad de ampliar el contrato es regulada por el art. 7| numeral 2 de la Ley
No. 737. Esta potestad es un tipo de modificacion, que atiende a un caracter
cuantitativo. De la literalidad del articulo, se observa que Unicamente es posible
ampliar el contrato hasta un 20%, pero no reducirlo. No obstante, bajo el sistema
actual se podria disminuir el contrato en base a la potestad general de
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modificacion del contrato establecida en el art. 71 numeral | de la Ley No. 737.
Igual que la anterior potestad, el legislador olvido regular el procedimiento para
el ejercicio de la misma.

La potestad de suspender el contrato es regulada por el art. 7| numeral 3 de la
Ley No. 737. De todas las potestades, ésta es la menos desarrollada tanto a nivel
legal como reglamentario, pese a jugar un papel trascendental en la vida de la
ejecucion del contrato, ya que viene a concebirse, para el caso de la suspension
temporal, como una potestad instrumental para otras prerrogativas, por ejemplo,
para modificar el contrato podria ser necesario de previo suspender el contrato.
Se puede observar una timida regulacion del tipo de suspension temporal del
contrato en el art. 249 del reglamento de la Ley No. 737. Se evidencia la omision
de regular el documento dentro del cual se formaliza la suspensién del contrato.
Igualmente, ni la Ley No. 737 ni el reglamento se ocuparon de regular el
procedimiento para el ejercicio de esta potestad.

La potestad de resolver el contrato es regulada por el art. 7|1 numeral 3 de la
Ley No. 737, la cual establece que se resuelve el contrato por razones de interés
publico. Sin embargo, al revisar la regulacion reglamentaria para aplicar el
procedimiento, se observa que el art. 241, establece como causa para resolver
el contrato el incumplimiento.

. La solucién por excelencia para resolver la problematica anterior, seria una

reforma tanto a Ley No. 737 como a su reglamento. No obstante, mientras lo
anterior no suceda, es posible acudir a una solucion practica, haciendo uso de la
doctrina de los poderes inherentes o implicitos y hacer uso del procedimiento
establecido en el art. 242 del reglamento de la Ley No. 737, a fin de lograr una
coherencia entre la Ley No. 737 y su reglamento, aplicacién en la cual debe
imperar la prudencia.

. La potestad de rescindir el contrato es regulada por el art. 7|1 numeral 4 de la

Ley No. 737, el cual dispone que la rescision del contrato se produce por el
incumplimiento grave del contratista sobre las condiciones esenciales del
contrato. El reglamento de la Ley No. 737, en su art. 242, se encarga de regular
el procedimiento, no obstante, establece como causa de rescision del contrato
motivos de caso fortuito y fuerza mayor, generando una contradiccién entre
instrumentos normativos, y por ende un problema practico. Al mismo tiempo,
se evidencian contradicciones entre los mismos articulos del reglamento, por
ejemplo, entre el art. 238 y el art. 242. La respuesta por excelencia a este
problema es una reforma a la Ley No. 737 y su reglamento, sin embargo,
mientras ésta no se lleve a cabo, es posible aplicar el art. 241 del reglamento de
la Ley No. 737 en base a la doctrina de los poderes inherentes o implicitos para
hacer coherente las causales, no obstante, ésta aplicacion debe ser con mucha
prudencia.

Con estas conclusiones se pretende promover y mantener vivo el debate sobre la
adecuada regulacién y aplicacion practica de las potestades de la Administracion
contratante, esperando contribuir a su desarrollo y correcta ejecucion.
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