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RECOMENDACIONES LEGISLATIVAS
Consideraciones generales (véanse los parrs. 1 a 30)

1) Elpais anfitrién tal vez desee requerir la utilizacion de procedimientos competitivos pareckci@edel
concesionario, sin perjuicio de los ajustexesarios para tener en cuenta las necesidades particulares de los
proyectos de infraestructura con financiacion privada.

Preseleccién de los ofertantes (véanse los parrs. 39 a 56)
2) El pais anfitrién tal vez desee disponer que:

a) los ofertantes demuestren que poseen las calificaciones profesionales y técnicas, los recursos
financieros y humanos, el equipo y otros medios fisicos, la capacidad de gestién, la fiabilidad y la
experiencia necesarios para llevar a cabo todas las fases del proyecto y que satisfacen los demas criterios
de calificacion requeridos conforme a las leyes generale sobre adquisipisiesas del pais anfitrién;

b) los ofertantes puedan formar consorcios para presentar propuestas, siempre que sus miembros no
participen, directamente o mediante empresas filiales, en mas de un consorcio;

c) seaplique enlafase de evaluacion y deba anunciarse en la invitacion a los tramites éeqoéesel
todo margen de preferencia para los ofertantes nacionales u ofertantes que se ofrezcan a adquirir
suministros, servicios y productos en el mercado local;

d) laautoridad contratante pueda considerar la posibilidad de estaldistemas parademnizar a los
ofertantes preseleccionados si el proyecto no puede seguir adelarae @oes ajenas a su voluntad o para
contribuir a los gastos que se les hayan ocasionado;

e) la autoridad contratante elabore una lista corta de los ofertantes preseleccionados a quienes
posteriormente se invitard a presentar propuestas una vez terminada la fase deqéesel

Procedimiento en una y dos etapas para solicitar propuestas (véanse los parrs. 58 a 64)

3) Elpais anfitrion tal vez desee disponer que, una vez terminados los tramites de preseleccion, la autoridad
contratante invite a los ofertantes pressionados a que presenten propuestas definitivas con su precio con
respecto a las especificaciones técnicas o los indicadores de rendimiento y las condiciones contractuales.

4) Apesar delodicho, el pais huésped tal vez desee disponer que la autoridad contratante pueda utilizar un
procedimiento de dos etapas para solicitar propuestas de los ofertantesqmieseldos cuando no le sea
posible formular especificaciones técnicas o indicadoresritimgento y condiciones contractuales de manera
suficientemente detallada y precisa para permitir la formulacion de propuesitaisivies.

5) Cuando se utilice un procedimiento en dos etapas, el pais anfitrién tal vez desee disponer que:
a) laautoridad contratante se dirija primeramente a los ofertantes preseleccionados para que presenten

propuestas relativas a especificaciones generales de produccion y dea@sristicas del proyecto, asi
como a las condiciones contractuales previstas;
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b) laautoridad contratante pueda convocar una reunion de ofertantes [@aea agesbnes relativas
a la solicitud inicial de propuestas e iniciar conversaciones con cualquier ofertante acerca de algun aspecto
de su propuesta;

c) la autoridad contratante pueda, tras esas conversaciones, examinar y, cuando corresponda, revisar
las especificaciones iniciales antes de emitir una solicitud de propuestas definitiva.

Contenido de la solicitud de propuestas definitivas (véanse los parrs. 65 a 74)

6) El pais anfitridn tal vez desee disponer que la solicitud de propuestas definitivas contenga la siguiente
informacion:

a) lainformacién general que puedan necesitar los ofertantes pa@rgmpresentar sus propuestas;
b) las especificaciones técnicas e indicadores de rendimiento, segun corresponda;
c) las condiciones contractuales previstas por la autoridad contratante;

d) los criterios para evaluar las propuestas, el peso relativo asignado a cada uno de esos criterios y la
manera en que han de aplicarse en la evaluacion de las propuestas.

Aclaraciones y modificaciones (véanse los parrs. 75y 76)
7) El pais anfitrién tal vez desee disponer que:
a) la autoridad contratante pueda, a iniciativa propia o a raiz de una solicitudadaci@h de un
ofertante, modificar la solicitud de propuestas emitiendo una adicidon en cualquier momento antes del
vencimiento del plazo para la presentacion de propuestas;
b) la autoridad contratante prepare minutas de toda reunion de ofertantes por ella convocada, las que
deberan contener las solicitudes deaaation de laalicitud de propuestas presentadas en la reunion, asi
como las respuestas a esas solicitudes, sin identificar de quién proceden.
Contenido de las propuestas definitivas (véanse los parrs. 77 a 82)
8) EIl pais anfitrion tal vez desee requerir que las propuestas definitivas proporcionen la informacion
solicitada en la glicitud de propuestas, de manera tal que permita a la autoridad contratante examinar la
viabilidad operativa, la solidez técnica y el impacto ambiental del proyecto; el costo total del proydaidpinc
el costo de explotacion y mantenimiento y el plan de financiacion propuesto; asi como la tarifa o el calendario
de pagos propuesto, segun corresponda.
Criterios de evaluacién (véanse los parrs. 83 a 86)
9) El pais anfitrion tal vez desee disponer que los criterios de evaluacion a las propuestas técnicas se refieran
a la eficacia de la propuesta presentada por el ofertante para satisfacer las necesidades de la autoridad
contratante, incluidos los siguientes:
a) solidez técnica;

b) viabilidad operativa;
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c) solidez de losnecanismos financieros propuestos;
d) cumplimiento de las normas relativas al medio ambiente;

10) El pais anfitrion tal vez desee disponer que, entre los criterios para la evaluacion y la comparacién de las
propuestas financieras figuren, segn corresponda:

a) el valor actualizado de los peajes, tasas y otros gravamenes durante el periodo de la concesiéon de
acuerdo con las normas minimas prescritas de disefio y rendimiento;

b) el valor actualizado de los pagos del calendario de amortizacion propuesto para la instalacion que
se ha de construir;

c) los costos de las actividades de disefio y construccion; los costos anuales de explotaciéon y
mantenimiento; el valor actualizado de los costos de capital y los costos de explotacion;

d) lacuantia de la subvencion, de haberla, que se espera del Estado.
Presentacién, apertura, comparacion y evaluacion de las propuestas (véanse los parrs. 87 a 91)

11) El pais anfitrién tal vez desee disponer que:

a) tras recibirse las propuestas definitivas, la autoridad contratante deba determinar si se ajustan a
primera vista a la solicitud de propuestas y @&dr aquellas que resulten incompletas o parciales;

b) Ilaautoridad contratante pueda fijar un umbral con respecto a la calidad y a los aspectos técnicos que
hayan de quedar reflejados en las propuestas técnicas, de conformidad con los criterios técnicos expuestos

en solicitud de propuestas;

c) las propuestas que no alcancen el umbral con respecto a la calidad y los aspectos técnicos deben
considerarse como no ajustadas adbcitud.

Negociaciones finales (véanse los parrs. 92 y 93)
12) El pais anfitrién tal vez desee disponer que:

a) la autoridad contratante califique todas las propuestas admisibles ateniéndose a los criterios de
evaluacion expuestos en la solicitud de propuestas e invite a una negociacion final de acuerdo del proyecto
al ofertante que haya presentado la propuesta mas ventajosa;

b) la propuesta mas ventajosa sea:

i) laque ofrezca el precio inferior entre las que hayan superado el umbral con respecto a la calidad
y los aspectos técnicos, cuando el factor decisivo el precio unitario propuesto de la produccion

sea; 0

i) laque obtenga la calificacion combinada mas alta respecto del precio y de los demas criterios
de evaluacion. No obstante, el comitjudicador debe dar por escrito una justificacién de las
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razones para seleccionar una propuesta que no sea la que ofrezca el precio unitario mas bajo
para la produccién.

c) las negociaciones finales no puedan referirse a las condiciones del contrato que seaamsice
negociables en la solicitud de propuestas definitivas.

Aviso de la adjudicacién del proyecto (véase el parr. 94)
13) El pais anfitrién tal vez desee disponer que:
a) la autoridad contratante haga publicar un aviso de la adjudicacion del proyecto;

b) el aviso identifique al concesionario y proporcione un resumen de las condiciones esenciales del
acuerdo de proyecto.

Negociaciones directas (véanse los parrs. 95 a 100)

14) EIl pais anfitrion tal vez desee disponer que se recurra a negociaciones directas Unicamente en
circunstancias excepcionales, entre las que pueden figurar las siguientes:

a) cuando haya necesidad urgentea®magtizar la conhuidad de la prestacion del servicio, e iniciar un
procedimiento de seleccién competitiva seria, por lo tanto, poco préactico, siempre que la autoridad
contratante no haya podido prever las circunstancias que dan origen a la urgencia ni sean la consecuencia
de su conducta dilatoria;

b) enelcasode proyectos de corta duracion y con un valor de inversidn inicial previsto que no supere
una cantidad mddica especificada,;

c) razones de defensa nacional,

d) casos en los que existe s6lo una fuente capaz de suministrar el servicio requerido (por ejemplo,
porgue éste exige utilizar tecnologia patentada o conocimientos técnicos Unicos);

e) falta de personal experimentado o de una estructura administrativa suficiente para llevar a cabo
procedimientos de seleccion competitiva;

f) casos en los que una autoridad administrativa de mas alto rango del pais anfitrion autorice esa
excepcién por razones de interés publico.

15) El pais anfitrion tal vez desee disponer que se pueda ademas recurrir a las negociaciones directas cuando
se haya emitido una invitacion a los trdmites de pexszbn o unaglicitud de propuestas sin que se presenten
solicitudes ni propuestas, o cuando todas las propuestas seamadabk por la autoridad contratante yruir,

a juicio de la autoridad contratante, la emisién de una nueva solicitud de propuestas no tendria seguramente
como consecuencia la adjudicacion de un proyecto.
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Medidas para aumentar la transparencia de las negociaciones directas (véanse los parrs. 101 a 107)
16) El pais anfitrién tal vez desee disponer que:

a) seobtenga la aprobacién de una autoridad de rango superior para que la autoridad contratante inicie
una selecciéon mediante negociacion;

b) la autoridad contratante publique un aviso sobre los procedimientos de negociacion e inicie
negociaciones con tantas empresas que se estimen capaces de satisfageedmmaes como las
circunstancias lo permitan;

c) la autoridad contratante establezca los criterios para evaluar las propuestas y determine el peso
relativo que se ha de asignhar a cada uno de ellos y la manera en que se han de aplicar en la evaluacion de
las propuestas;

d) laautoridad contratante trate las propuestas de manera que se evite la revelacién de su contenido a
los ofertantes competidores;

€) esas hegociaciones entre el contratante y los ofertantes sean confidenciales y ninguna de las partes
en las negociaciones revele a ninguna otra persona informacion alguna técnica sobre precios u otra
referente al mercado, relativa a las negociaciones, sin el consentimiento de la otra parte;

f) la autoridad contratante, una vez terminadas las negociaciones, pida a todos los ofertantes que
continden en las actuaciones que presenten, en fecha determinada, una oferta mejor y definitiva con
respecto a todos los aspectos de sus propuestas;

g) toda adjudicacién de la autoridad contratante se haga al ofertante cuya propuesta satisfaga mejor las
necesidades de la autoridad contratante, determinada de acuerdo con los criterios para evaluar las
propuestas expuestos en la invitacién a negociar, asi como con el peso relativo de esos criterios y la
manera de aplicarlos indicados en la solicitud de propuestas.

Propuestas no solicitadas (véanse los parrs. 108 a 118)

17) El pais anfitridén tal vez desee disponer que, en circunstancias excepcionales, la autoridad contratante
pueda estar facultada para recibir propuestas no solicitadas, siempre que esas propuestas no se relacionen con
un proyecto para el que la autoridad contratante haya iniciado o haya anunciado procedimientxmsel

Procedimientos para determinar la admisiblidad de las propuestas no solicitadas
(véanse los pérrs. 122 a 124)

18) El pais anfitrién tal vez desee disponer que:

a) la autoridad contratante solicite a los autores de una propuesta no solicitada que presenten una
propuesta inicial que contenga informacion suficiente para que la autoridad contratante pueda hacer una
evaluacion de si a primera vista se satisfacen las condiciones para dar curso a propuestas no solicitadas,
en particular si el proyecto propuesto es de interés publico;

b) la autoridad contratante, tras un examen preliminar, informe a la empresa, en un plazo
razonablemente breve, de si el proyecto es o0 no de posible iqtébdiso;
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c) la autoridad contratante, para los proyectos que resulten de interés publico, invite al proponente a
presentar una propuesta oficial suficientemente detallada para la que autoridad contratante pueda evaluar
adecuadamente el concepto o la tecnologia y determinar si satisfacen las condietmsasias y tienen
probabilidades de ser llevados a la practica con buen éxito a la escala del proyecto propuesto;

d) elproponente permanezca duefio de todos los documentos presentados a lo largo del procedimiento
y que esos documentos tengan que devolvérsele en caso de que se rechace la propuesta.

Procedimientos para tramitar propuestas no solicitadas que no entrafien conceptos o tecnologia de
propiedad (véanse los parrs. 125y 126)

19) El pais anfitrién tal vez desee disponer que:

a) la autoridad contratante inicie procedimientos deec@bn competitiva conforme a las
recomendaciones 3 a 2iprasi resulta que la ejecucion del proyecto es posible sin utilizar un proceso,

un disefio, una metodologia o un concepto de ingenieria sobre el cual el proponente o sus asociados posean
derechos exclusivos o si el concepto o la techologia propuestos no son realmente (nicos ni nuevos;

b) laempresaque presenté la propuesta original debe ser invitada a participar en esos procedimientos
y puede recibir un premio por presentar la propuesta.

Procedimientos para tramitar propuestas no solicitadas que entrafien conceptos o tecnologia de
propiedad (véanse los parrs. 127 y 128)

20) El pais anfitrion tal vez desee disponer que:

a) la autoridad contratante utilice un procedimiento para obteraregitos de congracion con la
propuesta no solicitada si resulta que los aspectos innovadores de la propuesta son tales que no seria
posible ejecutar el proyecto sin utilizar un proceso, un disefio, una metodologia o un concepto de
ingenieria sobre el cual el proponente o0 sus asociados tienen derechos exclusivos;

b) laautoridad contratante publique un resumen de las condiciones esenciales de la propuesta con una
invitacion a otras partes interesadas a que presenten propuestas alternativaarabbasgentro de un
cierto plazo razonable;

c) que laautoridad contratante pueda iniciar negociaciones directas con el proponente original cuando
no se hayan recibido propuestas alternativas, y siempre que lo apruebe la misma autoridad cuya
aprobacion seria normalmente necesaria para que la autoridad contrateect®meake a un concesionario
mediante negociacion directa;

d) la autoridad contratante, si se han presentado propuestas alternativas, deba invitar a todos los
proponentes a negociaciones competitivas con miras a determinar cual es la propuesta mas ventajosa para
llevar a cabo el proyecto.

Procedimientos de examen (véanse los parrs. 129 a 133)
21) El pais anfitrién tal vez desee establecer procedimientos mediante los cuales los ofertantes que pretendan

haber sufrido o que puedan haber sufrido, pérdidas o perjuicios debido al incumplimiento de una obligacién
impuesta por la ley a la parte contratante puedan obtener la revision de los actos de esta autoridad.
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Constancia de los procedimientos de seleccidn (véanse los parrs. 134 a 141)

22) El pais anfitrién tal vez desee disponer que la autoridad contratante mantenga constancia apropiada de
la informacién méas importante relativa a los procedimientos de seleccion.
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NOTAS SOBRE LAS RECOMENDACIONES LEGISLATIVAS
A. Consideraciones generales

1. EIl presente capitulo trata sobre los métodos y procedimientos recomendados para la adjudicacion de
proyectos de infraestructura con financiacién privada. Conforme a lo aconsejado por oligaeiac
internacionales como el Bancouvidial y la ONUDBI , laGuia expresa una clara preferencia por los
procedimientos de seleccion competitivos, mas que por las negowaaon los ofertantes, si bien reconocen

gue puede también recurrirse a las negociaciones directas, conforme a la tradicién juridica del pais de que se
trate (véasénfra, parrs. 95 a 98).

2. Los procedimientos de seleccién recomendados en gsiteilcapresentan algunas de lagacteristicas

del método principal para la adquisicion de servicios previsto en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacion Publica de Bienes, Obras y Servitios , pero con algunas adaptaciones para tener en cuenta las
necesidades concretas de los proyectosfdegstructura con financiacion privada. El método previsto consiste

en un proceso en dos etapas con una fase de preseleccién. El procedimiento da un cierto margen para
negociaciones entre la autoridad contratante y los ofertantes segun condicemaesecite definidas. La
descripcion de los procedimientos recomendados para la seleccién deliocoadesse ocupa principalmente

de los elementos especificos o particularmente pertinentes de los proyectiraestinctura con financiacion

privada. Este capitulo remite oportunamente al lector a las disposiciones de la Ley Modelo de la CNUDMI, que
pueden complementamutatis mutandisel procedimiento de seleccién descrito.

1. Procedimientos de seleccion abarcados por @uia

3. Lainversidén privada en infraestructuras puede revdstarsas formas, cada una de las cuales requiere
métodos especiales para laesmlion del concesnario. A fin de examinar los posibles métodos deseidn
para los proyectos de infraestructura de que se ocufaiia,cabe hacer una distincién entre tres formas
principales de inversion privada erfiiaestructuras:

a) La adqusicion de empresas de servicios publicoBuede invertirse capital privado en
infraestructurapublicas mediante la adquisicion de activos fisicos o de obligaciones de empresas de servicios
publicos. Estas transacciones suelen llevarse a cabo de conformidad con las normas que rigen la adjudicacion
de contratos sobre bienes publicos. En muchos paises, la venta de acciones de empresas de @lelicirsos
precisa de previa autorizacion legislativa. Entre los métodos empleados con frecuencia cabe destacar la oferta
de acciones en bolsa o procedimientos compestcomo las subastas o convocatorias a licitacién en que los
bienes son adjudicados a la parte calificada que ofrece el precio mas alto;

1 Banco Internacional de Reconstruccion y Fomegntogurement under IBRD and IDA Loar996, parr. 3.13 a).
2 UNIDO BOT Guidelinespag. 96.
3 LalLeyModelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica de Bienes, Obras y Servicios (en adelante, “la Ley Modelo

de la CNUDMI") y la Guia para su incorporacion eventual al derecho interno, que la acompafia, fueron aprobadas por la
Comisién en su 27 periodo de sesiones (Nueva York, 31 de mayo a 17 de ji#8d de
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b) Prestacién de servicios publicos siartstruccion de infraestructura&n otros tipos de proyectos,
los proveedores de servicios poseen y explotan todo el equipo necesario y a veces compiten con otros
proveedores para prestar el servicio pertinente. Algunas leyes nacionales prevén procedimientos especiales en
virtud de los cuales el Estado puede autorizar a una entidad privada a prestar servicios publicos mediante
“licencias” exclusivas o no exclusivas. Las licencias pueden ofrepgiisicamente a partes interesadas que
cumplan los requisitos de calificacion enunciados por la ley o fijados por la autoridad que concede las licencias.
A veces, los procedimientos de concesion de licencias prevén subpasitiecas para las partes interesadas que
se hayan calificado;

c) Construccién y eszlotacién de infraestructuras publica&En proyectos para la construccion y
explotaciéon de infraestructuras publicas, se contrata a una entidad privada para que realice obras y preste
servicios al publico. Los procedimientos que rigen la adjudicacién de esos contratos son en algunos aspectos
similares a los que regulan la contratacpiblica de obras y servicios. Las leyes nacionales prevén diversos
métodos de contrataciopublica, que van desde los métodos competitivos estructurados, como los
procedimientos de licitacion, hasta las negociaciones menos estructuradas con posibles proveedores.

4. Eneste capitulo se examinan principalmente los procedimientos de seleccion adecuados para los proyectos
de infraestructura que entrafian undigdicion, por parte de la entidad privadaesmlionada, de emprender

obras de construccién, reparacion o expansion de la infraestructura pertinente con miras a una ulterior
explotacién privada (se trata de los procedimientos mencionados é@nrafm3 c)suprad. No se abordan
especificamente los métodos de adjudicaciéon de bienes estatales con fines de privatizacién ni los
procedimientos de concesion de licencias a proveedores de servicios publicos.

5. No obstante, cabe sefialar glguaos proyectos de fraestructura pueden conteneemlentos de mas de

una de las categorias arriba mencionadas. Por ejemplo, la adquisicién de una empresa privatizada de servicios
publicos (por ejemplo, una compariia de distribucion de agua) puede vincularse a la obligacién de realizar una
inversion sustancial en una nuevéraestructura (por ejemplo, la expansion de la red de tuberias). En tales
situaciones, es importante determinar cual essehehto predominante del proyecto (por ejemplo, privatizaciéon

0 construccién de una nueva infraestructura) a fin de elegir el procedimientoateiéal adecuado que
posteriormente pueda ajustarse a fin de tener en cuenta las principales obligaciones secundarias que debera
asumir el concesionario. Con este fin, algunas de las consideraciones que figuran epiagtemaeden ser
aplicables tambiémmutatis mutandisa la adjudicacion de bienes estatales o a los procedimientos de concesion

de licencias que prevean una obligacion por parte del nuevo concesionario o del licenciatario de realizar obras
de infraestructura.

2. Objetivos generales de los procedimientos de seleccion

6. Enlaadjudicacion de contratos para proyectos flaéstructura, la autoridad contratante puede aplicar
métodos y procedimientos ya establecidos en las leyes del pais anfitrion o introducir procedimientos
especialmente concebidos para ese fin. En ambas situaciones, es importante asegurar que los procedimientos
propicien en general el cumplimiento de los objetivos fundamentales de las normas que rigen la adjudicacion
de contratos publicos. Esos objetivos se examinan someramente a continuacion.

a) Economiay eficiencia

7. Elcriterio de economia en la adjudicacion de proyectos fileéatructura consiste en la setion de un
concesionario que esté en condiciones de realizar las obras y de prestar los servicios de la calidad deseada al
precio mas ventajoso y en las condiciones contractuales mas ventajosas. La economia en los proyectos de
infraestructura se ve favorecida por los procedimientos que propiociatiagones favorables de participacion
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de empresas competentes en el proceso de seleccién y que les danasqgeaita ofecer las ondiciones mas
ventajosas.

8. Enlamayoria de los casos, los procedimientos que promueven la competencia entre los ofertantes son los
gue dan resultados mas econdmicos. La competencia los incita a ofrecendiid@anes mas ventajosas y puede
animarlos a adoptar tecnologias o métodos de produccion eficieimeevadores con tal fin. Debe observarse,

no obstante, que la competencia no requieeesariamente la participacion de un gran nimero de ofertantes

en un determinado proceso de seleccion. En particular para los grandes proyectos, puedababgpor las

gue la autoridad contratante desee limitar el nUmero de ofertantes a una cifra razonable (véanse los parrs. 23
y 24). Siempre que se hayan dispuesto los procedimientos apropiados, la autoridad contratante puede obtener
ventajas de una competencia eficaz incluso cuando la base competitiva es limitada.

9. Ademas, con la participacién de empresas extranjeras en los procesos de selecciéioptetena eces
resultados econdémicos. La participacion extranjera no sélo puede ampliar la base competitiva sino que ademas
puede permitir la adquisicion, por parte de la autoridad contratante y de su pais, de tecnologias no disponibles
en el pais. La participacion extranjera en el proceso de seleccién puede ser necesaria cuando en el pais no se
disponga de los conocimientos técnicos requeridos por la autoridad contratante. Los paises que deseen
beneficiarse de la participacion extranjera deben asegurarse de que la legislacién y los procedimientos
pertinentes propicien tal participacion.

10. Elcriterio de eficiencia significa que seemdione a un concamario en un plazo razonable, con minimas
cargas admmistrativas y un costo razonable tanto para la autoridad contratante como para los ofertantes que
participan en la seleccion. Ademas de lasdidas que puede sufrir directamente la autoridad contratante a
causa de procedimientos de seleccidn ineficientes (por ejemplo, debido a demoras en la seleccion o a altos
costos administrativos), los procedimientos excesivamente costosos y engorrosos pueden hacer aumentar los
costos generales del proyecto e incluso pueden inducir a empresas competentassa ptr completo del

proceso de seleccién.

b) Promocién de la confianza en el proceso de seleccion y de su integridad

11. Otroimportante objetivo de las normas que rigen la seleccion del ¢gonaes es promover la integridad

del proceso y la confianza en él. Asi pues, todo sistema de seleccidon adecuado suele regirse paodé&gposic
cuyo fin es asegurar el trato equitativo de los ofertantes, reducir o desalentar los abusos voluntarios o
involuntarios del proceso de seicion por parte de las personas que lo inistran o de las empresas que
participan en él, y asegurar que las decisiones axsigln se adopten con criterios adecuados.

12. Promoviendo la integridad del proceso deseidn se contribuira a fomentar la confianablica en el

procesoy en el sector publico en general. Los ofertantes se abstendrandorde invertir tiempo y aeces
sustanciales cantidades de dinero para participar en el proces@de&e] a menos que tengan la seguridad

de que seran tratados equitativamente y de que sus propuestas u ofertas tienen una protzetoilidhte de

ser aceptadas. Los consorcios que participan en el proceso de seleccion a pesar de no confiar en él tienden a
incrementar el costo del proyecto para cubrir los mayores riesgos y gastos de participacion. Si se asegura un
funcionamiento adecuado del proceso desabn se puede reducir o eliminar esa tendencia, con lo cual la
autoridad contratante obtendré condiciones mas favorables.

13. Elpais anfitridn debe disponer con caracter general de un sistema eficazideessnnocluso dearacter

penal, contra la corrupcién de los titulares de cargos publicoklidos los empleados de las autoridades
adjudicantes, y de los ofertantes, que se aplique también al procesedg&@el Deben evitarse los conflictos

e intereses, por ejemplo, exigiendo que los titulares de cargos de la autoridad contratante, sus conyuges,
parientes y asociados no tengan un crédito contra una empresa que intervenga en un proceso de seleccién ni
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participacion social en ella, ni acepten actuar como miembros del Consejo de Administracion o empleado de
esa empresa. Ademas, la ley que rija los procedimientos de seleccion diglae alba autoridad contratante

a rechazar las ofertas o propuestas presentadas por una parte queodéenge en dar, directa o
indirectamente, a ningun cargo o ex funcionario o empleado de la autoridad contratante u otra apédriidad
ninguna forma de gratificacién, una oferta de empleninguna otra cosa o servicio de valor, como incentivo

con respecto a un acto o decisién de la autoridad contratante o un procedimiento seguido por ésta, en relacion
con los procedimientos de seleccion. Estas dispasés pueden compientarse con otras didas, como el
requisito de que todas las empresas invitadas a participar en el procesead®sese comprometan a no tratar

de influir indebidamente en las decisiones de los titulares de cargaicos que participen en el proceso de
seleccidn ni distolisnar de otro modo la competencia mediante colusién u otras practicas ilicitas (con, por
ejemplo, el llamado “acuerdo de integridad”). Igualmente, en las practicas de adquisicién publica adoptadas
por algunos paises, se exige de los ofertantes grangicen quaingun cargo de la entidad adquirente ha sido

ni sera admitido por el ofertante a ningun beneficio directo ni indirecto derivado del contrato o de su
adjudicacion. El incumplimiento de esa disposicion constituye normalmente incumplimiento denalizidn
esencial del contrato.

14. Un importante corolario de los objetivos de economia, eficiencia, integridad y transparencia es la
existencia de procedimientos administrativos y judiciales para el reexamen de las decisiones adoptadas por las
autoridades que participan en los procedimientos de seleccion (véanseneslj29 a 133).

15. Puede ademas fomentarse la confianza de los inversionistas con disposiciones adecuadas para proteger
la confidencialidad de la informacién de propiedad que presenten durante los procedimientesaérsdtsto

debe abarcar seguridades suficientes de que la autoridad contratante tratara las propuestas de manera que se
evite la revelacion de su contenido a los ofertantes competidores; que las conversaciones 0 negociaciones
tendran caracter confidencial; y que la informacidon comercial o de ntiaé que los ofertantes puedan incluir

en sus propuestas no sera dada a conocer a sus competidores.

c) Transparencia de las leyes y los procedimientos

16. Latransparencia de las leyes y los procedimientos que rigen la seleccién delarmeréegontribuira a

gue se logren varios de los objetivos ya mencionados. Las leyes transparentes son las que revelan totalmente
las reglas y procedimientos que deberan seguir la autoridad contratante y los ofertantes, no son
injustificadamente complejos y se presentan de manera sistematica y comprensible. Los procedimientos
transparentes son los que permiten a los ofertantes determinar qué procedimientos ha seguido la autoridad
contratante y por qué criterios se ha guiado en sus decisiones.

17. Uno de los modos mas importantes de promover la transparencia y la rendicion de cuentas es la
introduccion de disposiciones que exijan de la autoridad contratante que lleve un expediente de los
procedimientos de selecciéon (véanse lasrp. 134 a 141). Con un registro en que se resuma la informacién
clave sobre esos procedimientos se facilita el ejercicio del derecho de los ofertantemdasha solicitar un
reexamen. De este modo se contribuye también a que las normas que rigen el procedimiento de seleccion sean,
en la medida de lo posible, autbnomas y de aplicacién automatica. Ademas, con requisitosviegjislat
adecuados para el mantenimiento de expedientes se facilitara la labor de los 6rganos estatales que ejercen
funciones de auditoria o supervision y se promoverandioidn de cuentas gublico en general por parte de

las autoridades adjudicadoras sobre la adjudicacién de proyectosaksinuctura.

18. Las leyes y los procedimientos transparentes fomentan la previsibilidad y permiten a los ofertantes
calcular los costos y riesgos de su participacion en el proceso de seleccion y ofrecer aatfzisrnes mas
ventajosas. También contribuyen a evitar acciones o decisionesasidst o inadecuadas por parte de la
autoridad contratante o de sus funcionarios y promueven asi la confianza en el proceso. La transparencia de las
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leyes y los procedimientos reviste particular importancia cuando se trata de obtener participacion extranjera,
ya gue las empresas extranjeras tal vez desconozcan las practicas que se siguen en el pais en la adjudicacién
de proyectos de infraestructura.

3. Caracteristicas especiales de los procedimientos de seleccién para gops de infraestructura con
financiacion privada

19. Generalmente, el mejor modo de lograr economia y eficiencia en la adjudicacion de cqniltditss es
adoptando métodos que promuevan la competencia entre una serie de ofertantes en el marco de procedimientos
estructurados y formales. Las legislaciones nacionales suelen prescribir procedimientos competitivos de
seleccion, como la licitacién, para la contratagmrblica de bienes u obras en circunstancias normales.

20. En procedimientos competitivos deesmlidn, la autoridad contratantevita a una serie de empresas a
presentar propuestas que deben formularse sobre la base de las especificaciones técnicas y las condiciones
contractuales enunciadas por la autoridad contratante en la documentacion facilitada a los ofertantes. Las
propuestas se examinan, se evallan y se comparan y la decision de aceptar una propuesta se adopta de
conformidad con criterios y procedimientos esencialmente objetivos, especificados en las leyes de contratacion
publica y en los documentos de licitacion. Los procedimientos competitivos deci&®l se denominan
“abiertos” cuando la autoridad contratante solicita propuestas mediante una convocatoria a licitacion
ampliamente difundida y dgida a todas las empresas deseosas de participar en el proceso. El procedimiento

es ‘“restringido” cuando la autoridad contratante solicita propuestas Unicamente de ciertas empresas
seleccionadas por ella.

21. Los procedimientos formales y la objetividad y previsibilidad gaeacterizan a los procedimientos
competitivos de sekcion suelenagrantizar ondicionesdptimas de competencia, transparencia y eficiencia.

Asi, el uso de procedimientos de seleccion competitiva en proyecto$rdestructura con financiacion privada

ha sido recomendado por la ONUDI, que ha formulado directrices practicas detalladas sobre la manera de
estructurar esos procedimientos . Las normas de adquisicion en relacion con los préstamos concedidos por el
Banco Mundial propugnan también ldligacion de procedimientos de seleccion compati y disponen que

un concesionario seleccionado @meglo a procedimientos de licitacion aceptables para el BanowlMl es

libre en general de adoptar sus propios procedimientos para la adjudicacién de los coetrasasias para
ejecutar el proyecto. Sin embargo, si el concesionario mismo no fe seleccionado de conformidad con esos
procedimientos competitivos, la adjudicacién de subcontratos habra de hacerse siguiendo procedimientos
competitivos aceptables para el Banco Murtdial .

22. Cabe observar, no obstante, que no se ha concebido hasta el marnmgito modelo legislativo
internacional para los proyectos déraestructura con financiacion privada. Por otra parte, las disipogis
legislativas naionales sobre procedimientos competitivos para la contratguidatica de bienes, obras o
servicios tal vez no resulten totalmente adecuadas para los proyectos de infraestructura con financiacion
privada. De hecho, la experiencia internacional en la adjudicacién de esta clase de proyectos ha puesto de
manifiesto algunas limitacnes de los tipos tradicionales de procedimientos competitivos decs@h, como

el método de licitacion. Habida cuenta de las cuestiones concretas que plantean los proyeftassdeaiictura

con financiacién privada, que se examinan brevemente anc@wion, es aconsejable que el gobierno anfitrién
adapte esos procedimientos a la seleccién del caotaso.

4 UNIDO BOT Guidelinespag. 96.

5 Banco Internacional de Reconstruccion y Foméhmmcurement under IBRD and IDA Loari96, parr. 3.13 a).
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a) Numero de ofertantes a invitar

23. Enla contratacion publica tradicional, se fomenta al maximo el objetivo de economia permitiendo una
competencia lo mas amplia posible entre ofertantes. Las convocatorias a licitacion se efecttas a v
directamente sin procedimientos previos de pezsi#n. Cuando se requiere presaion, ésta se limita a veces

a la verificacion de una serie de requisitos formales (por ejemplo, la calificacion profesional o la capacidad
juridica de los ofertantes).

24. En cambio, la adjudicacion de proyectos déraestructura con financiacién privada requiere
procedimientos complejos, costosos y de larga duracién. Ademas, ante la magnitud de la mayoria de los
proyectos de infraestructura se reduce la priin de que un gran nimero de ofertantes cualificados
presenten propuestas. Ademas, los ofertantes competentes pueden sentirse reacios a participar en procesos de
contratacion publica para proyectos de gran valor si la competencia es muy amplia y se corre el riesgo de tener
gue competir con propuestas poco realistas o propuestas presentadas por ofertantes no cualificados. Por
consiguiente, la licitacion abierta sin etapa de preseleccion no suele ser aconsejable giadidacion de

proyectos de infraestructura.

b) Definicién de los requisitos del proyecto

25. Enla contratacién puablica tradicional de obras de construccion, el gobierno suele asumir la posicion de
maestro de obras o de empleador, dejando al contratista seleccionado la funcién de ejecutor de las obras. En
los procedimientos de contratacidon publica se especifican las aportaciones del contratista, es decir, la autoridad
contratante determina claramente lo que se debe construir, cmo hay que hacerlo y por qué medios. Por esta
razén, las onvocatorias a licitacion de obras suelen ir acompafiadas de extensas y muy detalladas
especificaciones técnicas sobre el tipo de obras y servicios de que se trata. En esos casos, la autoridad
contratante se encargard de que las especificaciones se ajusten al tifraedrinctura que debe construirse

y de gque esa infraestructura pueda explotarse efigipante. En lgunos proyectos de fraestructura con
financiacion privada, la autoridad contratante tal vez desee dar especificaciones precisas de las obras que
deberan efectuarse o de los medios técni@mesarios para los servicios que deberan prestarse (es decir, la
aportacion esperada del concesionario). Esa eleccion se hace, en particular, en relacién con proyectos que
entrafien la construccion de una nueva infraestructura que ha de ser peenmsratde propiedad del Estado

y se destina a quedar abierta en general para la utilizacion publica (por ejemplo, carreteras, tuneles, puentes).
En estos casos, la autoridad contratante puede apreciar la necesidad de ejercer un grado mayor de control sobre
el disefio de la ingenieria y las especificaciones técnicas que en el caso de instalaciones de propiedad privada
cerradas en general al publico y Unicamerteecaibles al concémnario (por ejemplo, una planta de energia
eléctrica privada).

26. Sin embargo, en muchos proyectos de infraestructura con financiacion privada, es posible que la autoridad
contratante prevea otro tipo de reparto de responsabilidades entre elmdgiico y el sector privado. El
fomentar la participacién del sector privado en el desarrollo fta@structuras puede obegkr en parte al

deseo de liberar a la autoridad contratante de la responsabilidad inmediata de funciones que el sector privado
puede desempenfar eficientemente. En esos casos, tras haber precisado una necesidadtdectnra en
particular, la autoridad contratante puede que prefiera dejar al sector privado la responsabilidad de proponer
la mejor solucidén para satisfacer esacasidad, con sujecién a ciertos requisitos que ella misma pueda
establecer (por ejemplo, requisitoguatorios, de desempenfo o de seguridad, prueba suficiente de que las
soluciones técnicas propuestas han sido antes sometidas a prueba y cumplen satisfactoriamente con las normas
de seguridad o de otra indole internacionalmente aceptables). El procedimientecd@salilizado por la

autoridad contratante puede, pues, hacer hincapié enthupcion prevista del proyecto (es decir, los servicios

o bienes que ha de proporcionar) mas que en detalles técnicos de las obras que ha de realizar o en los medios
utilizados para prestar esos servicios. Aungue la autopdédica sigue siendo en definitiva responsable ante
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el publico de la calidad de las obras y los servicios, el sector privado soportara los riesgos que puedan derivarse,
por ejemplo, de gue las soluciones técnicas utilizadas sean inadecuadas.

c) Criterios de evaluacion

27. Generalmente, los gobiernos adquieren los bienes, las obras o los servicios con los fondos disponibles de
las consignaciones presupuestarias aprobadas. La autoridad adjudicadora, que suele tener los fondos ya
asegurados, trata sobre todo de invertirlos de la forma mas provechosa. Asi pues, en estos tipos de contratacion
publica el factor decisivo para elegir entre varias ofertas adecuadas y técnicamente aceptables es muchas veces
el precio global ofrecido para las obras, que se calcula en funcion del costo de las obras y de otros gastos que
deberé realizar el contratista, mas un cierto margen de beneficios.

28. Encambio, los proyectos de infraestructura con financiacion privada deben ser autosostenibles desde el
punto de vista financiero, recuperandose los gastos de construccidn y explotacion con los ingresos que aporte
el proyecto. Esta circunstancia, y también la gran escala de la mayoria de los proyectos de infraestructura, hacen
gue la evaluacién de las propuestas resulte considerablemente mas compleja que en las formas mas
tradicionales de contratacigmublica. Por consiguiente, deberan tenerse en cuenta otros factores, ademas de
los gastos de construccion y explotacién y del precio que pagaran los usuarios. Por ejemplo, la autoridad
contratante debera evaluar cuidadosamente la viabilidad financiera y comercial del proyecto, la solidez de los
arreglos financieros propuestos por los ofertantes y la fiabilidad dedlsiones técnicas empleadas. Esto sera
necesario aunque no existaargntias ni pagos estatales, ya que los proyectos inacabados o los proyectos que
rebasan con mucho los presupuestos o gue tienen costos de mantenimiento superiores a los previstos repercuten
a veces negativamente en la disgbilidad general de los servicios requeridos y en la opipidblica del pais

anfitrion. Asimismo, la autoridad contratante procurara formular los criterios de calificacion y evaluacién que
asignen la suficiente importancia a leaesidad deayantizar la conbua prestacion del mismo. Ademas, dada

la duracion generalmente larga de las concesiones pénaestructuras, la autoridad contratante debera
cerciorarse de laddidez y aceptabilidad de losrreglos propuestos para la fase de explotacién y sopesara
cuidadosamente losarhentos de servicios quigfiren en las propuestas (véanse lasrp. 83 a 86).

d) Negociaciones con los ofertantes

29. Las leyes y reglamentaciones que rigen las licitaciones prohiben a menudo las negociaciones entre la
autoridad contratante y los contratistas sobre las ofertas presentadas por éstos. El motivo de tan estricta
prohibicidn, que también figura en el articulo 35 de la Ley Modelo de la CNUDMI, es que las negociaciones
podrian convertirse en una “subasta”, en que Bizattia la propuesta de un contratista para fmear a otro

a fin de que ofreciera un precio mas bajo o presentara una propuesta mas favorable. A consecuencia de esa
estricta prohibicion, los contratistas setionados para aportar bienes o servicios conforme a procedimientos
tradicionales de contrataciqmiblica deben firmar generalmente unos documentos contractuales modelo que
les son entregados durante el proceso de contratacion.

30. Lasituacion es diferente en la adjudicacién de proyectosfiestructura con financiacion privada. La
complejidad y la larga duracion de esos proyectos hace improbable que la autoridad contratante y los ofertantes
seleccionados puedan convenir en las condiciones de un proyecto de acuerdo de proyecto sin negociacion y
ajustes para adaptar esas condiciones adessidades particulares del proyecto. Esto es particularmente cierto

de los proyectos que entrafian el desarrollo deagstructura nueva, en que la negociacion final de los
mecanismos financieros y de seguridad selpce sélo después de que se hacsmbnado al concesionario. Es
importante, empero, velar por que estas negociaciones se lleven a cabo de maneras transparente y no importen
cambios de la base sobre la que se desarroll6 la competencia (véan&e09p y 93).
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4. Preparativos de los procedimientos de seleccion

31. Enla mayoria de los casos, la adjudicacion de proyectodradeatructura con financiacion privada es

una tarea compleja que requiere una cuidadosa planificacién y coordinacion entre las oficinas competentes. Al
velar por la disponibilidad de apoyo administrativo y de personal adecuado para llevar a cabo el proceso de
seleccion elgido, el gobierno anfitrion promueve la confianza en el proceso éecséh y desempefia asi un
importante papel.

a) Nombramiento del comité de adjudicacion

32. Una importante medida pragatoria es el nombramiento del comité que se encargara de evaluar las
propuestas y de recomendar una decision a la autoridad contratante. EIl nombramiento de miembros cualificados
e imparciales del comité de seleccidon no es Unicamente un requisito para la eficiente evaluacién de las
propuestas sino que ademas puede fomentar la confianza de los ofertantes en el proceso de seleccion.

33. Otra importante medida premtoria es el nombramiento de asesandgpendientes que ayahn a la

autoridad contratante en los procedimientos de seleccién. La autoridad moedéar, en esta etapa temprana,
obtener los servicios de expertos o asesores independientes que le asistan en la determinacién de las
calificaciones y los criterios de evaluacion apropiados, definindi&adores de rendimiento (y, si escesario,

las especificaciones técnicas) y paear la documentacion que se emitira a los ofertantes. También puede
contratarse servicios de consultoria y asesores para que ayuden a la autoridad contratante en la evaluacién de
propuestas, la redaccidn y la negociacion del acuerdo de proyecto al cerrar el tnaitovdeConsultores y

asesores pueden ser particularmente Utiles aportando una gama de pericia técnica de la que no siempre puede
disponerse en la administracion publica del pais anfitrion, como asesoramiento técnico o de ingenieria (por
ejemplo, sobre la evaluacion técnica del proyecto o las instalaciones, los requisitos técnicos del contrato);
asesoramiento en materia ambiental (por ejemplo, sobre evaluacion del medio ambiente, requisitos de
funcionamiento); o asesoramiento financiero (por ejemplo, sobrepcmnes financieras, examen de fuentes

de financiacion, evaluacion de la proporcion adecuada entre deuda y capital social, redaccién de documentos
de informacion financiera).

b) Estudios de viabilidad y otros estudios

34. Como ya se ha indicado (véase “Introduccion e informacion decadéntes sobre los proyectos de
infraestructura con financiacion privada”, parr. ), una de las primeras medidas que adopta la administracion
publica con respecto a un futuro proyecto de infraestructura es la evaluacion preliminar deilsdadiab
analizando aspectos econdmicos y financieros como las posibles ventajas econémicas del proyecto, el costo
estimado y los ingresos que cabe esperar de la explotacién de la obr&radstiructura. La opcion de
desarrollar ifraestructura como proyecto con financiacién privada requiere una conclusién positiva sobre la
viabilidad técnica y financiera del proyecto. La autoridad contratante debe efectuar asimisrdmdda@una
evaluacion del impacto ambiental del proyecto como parte de sus estudios de viabilidad. En algunos paises, se
vio que era util prever cierta participacion del puablico en la evaluacidn preliminar del impacto ambiental del
proyecto y las diversas opciones para reducirlo al minimo.

35. Antes de iniciar el proceso que culmine con laseildn de un futuro concemario, es aconsejable que

la autoridad contratante examine y, si es necesario, amplie esmbossiniciales. En algunos paises, se
aconseja a las autoridades adjudicadoras que formulen proyectos modelo que sirvan de referencia (en los que
se incluye una combinacién de estimaciones de inversiones de capital y de gastos de explotacion y
mantenimiento) antes de invitar al sector privado a presentar propuestas. Estos proyectos modelo tienen por
objeto demostrar si la explotacion comercial de la infraestructura es viable y si el proyecto es asequible en lo
gue se refiere a gastos totales de inversion y costos parara eublico. Ademas, estos proyectos modelo
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proporcionaran a la autoridad contratante un atil instrumento para comparar y evaluar las propuestas. Los
ofertantes adquiriran confianza si ven que la autoridad contratante ha analizado detenidamente los fundamentos
técnicos, econdmicos y financieros del proyecto, asi como el papel previsto del sector privado.

c) Preparaciénde la documentacion

36. Elproceso de seleccion para thualicacion de proyectos defiaestructura con financiacion privada suele
requerir la preparacion de una amplia documentacion por parte de la autadjddatadora, concretamente

un esbozo del proyecto, documentos de preseleccionlitiatad de propuestas, instrucciones para prep
propuestas y un borrador del acuerdo sobre el proyecto. La calidad y claridad de los documentos emitidos por
la autoridad contratante desempefia una apreciable funcién como garantia de un procedimieetaida sel
eficiente y transparente.

37. En muchos paises, es habitual que el gobierno prepare formularios de contratos modelo con las
condiciones generales de reglamentacién de la contratpdidlica. En algunos paises, estos contratos modelo
pueden ser muy detallados y distintos segln los sectores de infraestructura. Una documentacion normalizada
preparada conforme awrdiciones lo suficiemente precisas puede ser un elemento importante palitafac

las negociaciones entre ofertantes y posibles prestamistas e inversionistas. También puede ser util para
armonizar el tratamiento de cuestiones comunes en la mayoria de los proyectos de un determinado sector.

38. No obstante, cuando se recurra a clausulas contractuales modelo es aconsejable tener presente la
posibilidad de que en un determinado proyecto se planteen cuestiones no previstas cuando se elaboré el
documento modelo y de que el proyecto requiera soluciones concretas que difieran de las condiciones modelo.
Si durante los procedimientos de seleccion siiti@t a los ofertantes documentos contractuales normalizados,

la autoridad contratante puede ver limitado su margen de discrecion para negociar las condiciones del acuerdo
del proyecto con los ofertantes seleccionados. Debe paicgei encontrar un edibrio adecuado entre el grado

de uniformidad deseado para los acuerdos sobre proyectos de un determinado tipo yilm#exdne puede
necesitarse para hallaplsiciones concretas para cada proyecto.

B. Preseleccién de los ofertantes

39. Dada la complejidad de los proyectos dediestructura con financiacién privada, la autoridad contratante

tal vez desee limitar el nimero de ofertantes de los que posteriormente sesatigitopuestas Unicamente

a los que satisfagan ciertos criterios de calificacion. En la contratacidon publica corriente los procedimientos
de preseleccién pueden consistir en la verificacién de ciertos requisitos formales, como la prueba suficiente de
capacidad técnica o experiencia en el tipo de contratacion de que se trate, de tal modo que todos sus ofertantes
gue satisfagan los criterios de preseleccién sean abnaiautomaticamente a la fase de licitacién. En cambio,

los procedimientos de preseleccidon para proyectos ftadstructura con financiacion privada pueden
comprender elementos de evaluacion eseilon. Por tanto, no presentan el mismo grado de automatismo que
caracteriza a los procedimientos de preseion normalmente aplicados para la contratacién de bienes o
servicios. Asi puede ocurrir, por ejemplo, cuando la autoridad contratante confecciona una puntuacion por
orden de los ofertantes preseleccionados (véase el parr. 55).

1. Convocatoria a los procedimientos de preseleccién

40. A fin de promover la transparencia y la competencia, es aconsejable que la convocatoria a los
procedimientos de preseleccion se publique en un medio con una difusién suficiente para aseguer un
adecuado de competencia. La legislacion de muchos paises prescribe las publicaciones en que deben apar
las convocatorias a los procedimientos de pexsabn, que generalmente son la gaceta oficial u otras
publicaciones oficiales. Con miras a fomentar la participacion de empresas extranjeras y lograr la maxima
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competencia, la autoridad contratante tal vez desee disponer que la convocatoria a los procedimientos de
preseleccion se publiquen también enidioma de uso corriente en el comercio internacional, en un periédico

de gran difusion internacional o en una publicacion pertinente, o en una revista técnica opedfés amplia
circulacion internacional.

41. Los documentos de preseleccion deben contener suficiente informacién para que los ofertantes puedan
determinar si se trata del tipo de obras y servicios que pueden realizar o prestar y, en caso afirmativo, el modo
en que pueden participar en el proceso de selecciéromecatoria a los procedimientos de preselon debe,

ademds de indicar la fraestructura que se ha de construir agear, contener informacién sobre otros
elementos esenciales del proyecto, como los servicios que ha de prestar elc@ra@dos mecanismos de
financiacion previstos por la autoridad contratante (por ejemplo, si el proyecto se financiara integramente con
las tasas o los de peajes de los usuarios o si se pueden proporcionamfohtioss en forma de pagos directos,
préstamos o garantias) y, si ya smaocen, un resumen de las principales condiciones requeridas del acuerdo
del proyecto que se ha de celebrar como resultado de los procedimientos de seleccion.

42. Ademas, la convocatoria a los procedimientos de pgesiéin debe contener informacion generallaga

a la que se suele suministrar en los documentos de preselecciéon conforme a las normas generales de
contratacion publica (como, por ejemplo, instrucciones paragvegy presentardicitudes de presetcion;

toda prueba documental u otra informacion que los ofertantes tengan que presentar para demostrar sus
calificaciones; la manera, lugar y el plazo para la presentacién de las solicitudes).

2. Criterios de preseleccion

43. Porregla general, los ofertantes deberian tener que demostrar que poseen las calificaciones profesionales
y técnicas, los recursos financieros y humanos, el equipo y demas medios fisicos, la capacidad empresarial, la
fiabilidad y la experiencia que seecesitan para ejecutar el proyecto. Otros criterios que pueden ser
particularmente pertinentes para los proyectos de infraestructura con financiacion privada pueden ser la
capacidad de gestionar los aspectos financieros del proyecto y experiencia anterior en la explotacion de
infraestructurgublica o en la prestacion de servicios bajo supervision regulatoria. Ademas, debe pedirse a los
ofertantes que demuestren que pueden satisfacer los demas criterios de calificacion que normalmente se
aplicarian conforme a las leyes generales sobre contratacion publica del pais anfitrion (por ejemplo, que tienen
la capacidad juridica para celebrar el acuerdo del proyecto; que no son insolventes ni estan concursados,
guebrados o en vias de liquidacion, que sus negocios no son administrados por un tribunal o un funcionario
judicial, sus actividades comerciales no han sido suspendidas y no son objeto de actuaciones judiciales por
ninguno de los mencionados conceptos; que han cumplido sus obligaciones de pagar impuestos yiooasribuc

a la seguridad social en el Estado; que ni las empresas ni sus administradores o directivos han sido condenados
por ningun delito relaonado con su conducta profesional ni por la formulacion de falsasuda@dnes o
presentaciones incorrectas de sus califimaes para celebrar un contrato de contratapidblica desde cierto

numero de afios antes del inicio de los procedimientos @eaéh, ni han sido descalificados de otro modo

como consecuencia de procedimientos administrativos de suspension o inhabilitacion).

44. Laautoridad contratante debe determinar el tipo de informacidén que han de suministrar los ofertantes para
sustanciar su calificacion, incluidos, por ejemplo, indicadores de calidad de su desempefio anterior como
proveedores de servicios publicos o explotantes de infraestructura. Esa informacion puede referirse a las
dimensiones y el tipo de anteriores proyectos ejecutados por los ofertamiasl ele experiencia del personal

clave que ha de participar en el proyecto; capacidad organizativa suficiente, incluidos niveles minimos de
equipo de construccion, explotacion y mantenimiento. La autoridad contratante debe exponer con cierto detalle
la manera como los ofertantes han de demostrar su capacidad de soportar los requerimientos financieros para
las fases de ingenieria, construcciéon y explotacion del proyecto. La autoridad contratante puede solicitar que
se le facilite informacion adecuada que demuestre la capacidad de los ofertantes de aportar al proyecto una



A/CN.9/458/Add.4
Espafiol
Pégina 20

cantidad suficiente de capital y prueba bastante de bancos acreditados que atestiglien la buena consideracion
financiera de los ofertantes y que éstos disponen de los recursos necesarios.

45. Un importante aspecto que debe tomar en consideracion la autoridad contratante es la relaciéon entre la
adjudicacion de un determinado proyecto y la politica que lleve el gobierno en el sector pertinente (véase
“Introduccién e informacion de antecedentes sobre los proyectos de infraestructura con financiacién privada”,
parrs.__ ). Cuando se fomente la competencia, a laiathtnacién publica tal vez le interese evitar que el
mercado o el sector pertinente esté dominado por una empresa (por ejemplo, gue la misma empresa explote mas
de un cierto niumero limitado de compaifiias telefénicas locales en un determinado territorio). Asi pues, la
autoridad contratante tal vez desee mantener la posibilidad dazschna determinada propuesta sillega a

la conclusién de que la adjudicacion del proyecto a ese ofertante en particular pueda dar pie al dominio no
deseado del mercado por una empresa determinada o sea un elemento de distorsion de la competencia en el
sector pertinente. En aras de la transparenciapesgeniente que la ley disponga que cuando la autoridad
contratante se reserve el derecho a rechazar una propuesta por tal motivo oipos siatilares, deba darse
constancia de ello en la convocatoria a los procedimientos de pcegat.

46. Los requisitos de calificacion deben ser aplicables por igual a todos los ofertantes. La entidad contratante
no debe imponer criterio, requisito o procedimiento alguno con respecto a las calificaciones de los ofertantes
gue no hayan sido especificadas en la documentacién de preseleccion. Al examinar las ioakficac
profesionales y técnicas de los consorcios ofertantes, la autoridad contratante debe tener en cuenta la
especializacion individual de los miembros del consorcio y determinar si sus calificaciones combinadas son
suficientes para satisfacer las necesidades de todas las fases del proyecto.

3. Cuestiones relativas a la participacion de consorcios ofertantes

47. Dadala gran magnitud de la mayoria de los proyectosfoieistructura, las empresas interesadas suelen
participar en el proceso de seleccidn a través de consorcios especialmentalicmsstibn ese fin. Por
consiguiente, la informacién requerida de los miembros de los consorcios ofertantes debe referirse al consorcio
en su totalidad y a sus distintos participantesfekt de faditar el enlace con la autoridad contratante, puede

ser Util pedir en los documentos de preseleccién que cada consorigjaalasino de sus miembros como punto

focal de todas las comunicaciones con la autoridad. Es aconsejable en general que la autoridad contratante exija
gue los miembros de los consorcios ofertantes presenten una declaracion jurada en la que se comprometan a
que, si se les adjudica el contrato, qath olligados ®lidariamente por las obligaciones asumidas en nombre

del consorcio dentro del acuerdo de proyecto. Otra posibilidad seria que la autoridad contratante se reservase
el derecho a exigir en una etapa posterior que los miembros del consomsoiseado creen una entidad
juridica independiente para llevar a cabo el proyecto (véase ademdsdtelecdV, “El acuerdo de proyecto”,

parrs. ).

48. Es también aconsejable que la autoridad contratante examine cuidadosamente la composicion de los
consorcios y sus compafiias matrices. Puede ocurrir que una de ellas, directamente o mediante filiales, se una
a mas de un consorcio para presentar propuestas para el mismo proyecto. Esa situacién no debe admitirse, ya
gue presenta el riesgo que se filtre informacién o de colusidn entre consorcios que compiten, socavando asi la
credibilidad de los procedimientos deeation. Es, por lo tanto, aconsejable disponer emfevocatoria a los
procedimientos de preseleccion quiaguna compafia podra participar, directamente o mediante filiales, en

mas de un consorcio en los mismos procedimientos de seleccidiolaaién de esta norma sera causa de
descalificacion del consorcio de que se trate.

4. Preselecciony preferencias nacionales
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49. Las leyes de algunos paises prevén algun tipo de trato preferencial para las entidiaedasaz dan un

trato especial a los ofertantes que se comprometan a utilizar productos nacionales o emplear mano de obra local.
Ese trato preferencial o especial se estipula a veces como requisito de calificacién importante (por ejemplo un
porcentaje minimo de participacion nacional en el consorcio) o como condicién para participar en el
procedimiento de seleccidn (por ejemplo, nombrar a un asociado local cabeza del consorcio ofertante).

50. Las preferencias nacionales pueden dar lugar a diversas cuestiones. Primeramente, su uso no esta
permitido conforme a las directrices de algunas instituciones financieras internacionales y puede ser
incompatible con obligaciones internacionales asumidas por muchos Estados en acuerdos regionales de
integracion econodmica o facilitacién del comercio. Ademas, desde la perspectiva del pais anfitrion, es ademas
importante ponderar las ventajas previstas frente a la desventaja de privar a la autoridad contratante de la
posibilidad de obtener mejores opciones para satisfacer ¢é&esidades namnales en materia de
infraestructura. Es también importante no permitir un aislamiento total frente a la competencia extranjera, a
fin de no perpetuar niveles inferiores de economia, eficiencia y competitividad de los sectores interesados de
la industria nacional. Es por esta&zdn que muchos paises que desean ofrecer alglin incentivo a los proveedores
nacionales, aprovechando al mismo tiempo la competencia internacional, no disponen una exclusion general
de la participacion extranjera ni requisitos de calificacidn restrictivos. Las preferencias nacionales pueden
adoptar la forma de criterios de evaluacién especiales que establezcan margenes de preferencia para los
ofertantes nacionales u ofertantes que se ofrezcan a adquitimistnos, servicios y productos en el mercado

local. El margen de preferencia técnica, previsto en el apartado d) del parrafo 4) del articulo 34 de la Ley
Modelo de la CNUDMI, es mas transparente que los criterios iMojetle calificacion o evaluacién. Ademas,
permite a la autoridad contratante favorecer a los ofertantes nacionales que estén en condiciones de alcanzar
niveles y precios internacionalmente competis sin excluir con ello toda competencia extranjera. Cuando se
prevean diferencias nacionales es aconsejable darlas a conocer por adelantado, gmefeiében la
convocatoria a los procedimientos de preseion.

5. Contribucién a los gastos de participacion en el proceso de seleccién

51. Enalgunos paises puede imponerse un elevado precio por los documentos éeg@oesehientras que

en otros ese precio refleja Unicamente los gastos de impresion de esos documentos y de su distribucidén entre
los candidatos. También puede recurrirse a documentos de gueisel de elevado precio para limitar el
namero de ofertantes. Sin embargo, esos documentos contribuyen al mismo tiempo a incrementar el costo ya
de por si alto de participacion en el proceso de seleccion. Los elevados costosatagitepde propuestas

para proyectos de infraestructura y los riesgos relativamente altos de que el procesoalérsab culmine

con la adjudicacion de un contrato puédeducir a algunas empresas a no unirse a un consorcio para presentar
una oferta, particularmente cuando desconocen los procesos de selegaidlosen el pais anfitrion.

52. Por consiguiente, algunos paises permiten a la autoridad contratantegsreyles para compensar a los
ofertantes preseleccionados si el proyecto no puede prosperazpoes ajenas a su voluntad o para contribuir

al reintegro de los gastos que hayan realizado después de la fase de preseleccién, cuando se justifique en un
determinado caso por su complejidad y por la perspectiva de mejorar notablemetittald da la competencia.

Es aconsejable que, de autorizarse esa contribucion o compensacidansie @ronto, preferileimente en la
convocatoria a los procedimientos de preseion.

6. Procedimientos de preseleccion

53. La autoridad contratante debe dar respuesta a toda solicitud atacéh de la documentacién de
preseleccion de que reciba de consorcios ofertantes con antetaziwmable al vencimiento del plazo fijado

para la presentacion de solicitudes. La entidad contratante debe responder dentro de tazpledde que
permita a los ofertantes presentar a tiempo sus solicitudes. La respuesta a toda solicitud que quepa
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razonablemente prever que sera de interés para otros ofertantes deléceose, sin revelar el autor de la
peticion, a todos los ofertantes a los que la autoridad contratante haya entregado la documentacion de
preseleccion.

54. En algunos paises se anima a las autoridadjesliaadoras a limitar las propuestasesgionables al

numero mas bajo posible que sea suficiente para garantizar una compeigmi€icasiva (por ejemplo, tres

o cuatro). Con ese fin, algunos paises aplican una escala de evaluacion de criterios técnicos, administrativos
y financieros, teniendo en cuenta la naturaleza del proyecto. Los criterios cuantitativos degoiéseksultan

mas facilmente aplicables y transparentes que los criterios cualitativos, que entrafian la utilizacion de puntos
meritorios. No obstante, al arbitrar un sistema de calificacién cuantitativa, es importante evitar una limitacion
innecesaria de la discrienalidad de la autoridad contratante tal veresite tener en cuenta ademas el hecho

de que las directrices de algunas instituciones financieras multilaterales en materia de adqusidiboas
prohiben la utilizacion de procedimientos de preseleccién orientados a limitar el nimero de ofertantes a un
numero predeterminado. En cualquier caso, se ha de utilizarse uno de esos sistemas de calificacién, esa
circunstancia debe expresarse claramente en los documentos de preseleccion.

55. Unavez concluida la fase de presion, la autoridad contratante suele elaborar una breve lista con los
nombres de los ofertantes preseleccionados a los que se solicitara ulteriormente que presenten ofertas. Las
autoridades adjudicadoras tienen que hacer freneeasva un problema de orden practico cuandaigiesen

cambios en la composicion de los consorcios ofertantes durante el proceso de seleccion. Desde el punto de vista
de la autoridad contratante se aconseja en general prudencia ante las propuestas de sustitucion de los miembros
de los consorcios ofertantes una vez concluida la fase de pcegal. Los cambios de composicion de los
consorcios pueden alterar sustancialmente la situacion en que la autoridad contratante se basé para seleccionar
a los consorcios ofertantes preseleccionados y pueden suscitar dudas sobre la integridad del proceso de
seleccion. Debe cuptirse la regla general de que sélo puedan participar en la faseateigel los ofertantes
seleccionados, a menos que la autoridad contratante puedaarseide que el nuevo miembro de un consorcio
cumple los criterios de preseleccion practicamente del mismo modo quégel@antiembro del consorcio.

56. Aunque no hay que ponderar de nuevo en la fase de evaluacién los critdizaslos para preseleccionar

los ofertantes, la autoridad contratante tal vez desee reservarse el derecho de solicitar, en cualquier etapa del
proceso de seleccion, que los ofertantes vuelvan a demostrar sus dalifesade conformidad con los mismos
criterios utilizados para preseleccionarlos.

C. Procedimientos para solicitar propuestas

57. En la presente seccién se examinan los procedimientos phcdas propuestas de los ofertantes
preseleccionados. Los procedimientos aqui descritos son en varios aspeltigesaados procedimientos para
solicitar propuestas conforme al método preferido por los servicios de contratacion previstos en la Ley Modelo
de la CNUDMI, con #gunas adaptaciones precisas para satisfacer dassidades de las autoridades
contratantes que adjudican proyectos deai@structura.

1. Fases del procedimiento

58. Tras la preseleccion de los ofertantes, es aconsejable que la autoridad contratante examidssu est
inicial de viablidad y la definicién de los requisitos en resultados exigidos y se plantee la eveatgslidad

de revisar esos requisitos en funcion de la informacion obtenida durante el proceso decpr@seEn esta

fase, la autoridad contratante ya debe haber determinado si se utilizara un procedimiento en una o dos fases para
solicitar propuestas; si se pedira a los ofertantes que formulen propuestas sobre la baselbatyes de
rendimiento o especificaciones técnicas y, en este Ultimo caso, sigkagén otras posibles especificaes.
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a) Procedimiento en una sola etapa

59. Ladecisién entre recurrir a un procedimiento en una sola etapa y otro en dos etapas para la solicitud de
propuestas dependerd de la naturaleza del contrato, de hasta qué punto puedan definirse con precision los
requisitos técnicos y si se utilizan los resultados en materia de produccién (o indicadores de rendimiento) para
la seleccién del conciemario. Si se estima viable y deseable que la autoridad contratante formule indicadores

de rendimiento o especificaciones técnicas con el gradesario de precision o filidad, el proceso de
seleccidn puede estructurarse como un procedimiento en una sola etapa, en cuyo caso, unéuige leonc
preseleccion de los ofertantes, la autoridad contratante procederia directamente a endliciind definitiva

de propuestas (véanse los parrs. 65 a 74).

b) Procedimiento en dos etapas

60. Hay, sinembargo, casos en los que quizé no sea viable que la autoridad contratante formule su solicitud
con especificaciones técnicas o indicadores ddireiento suficienrdmente detallados y precisos para permitir

gue se formulen, evalien y comparen unifiemente propuestas sobre la base de esas espédoifieay esos
indicadores. Esto puede suceder, por ejemplo, cuando la autoridad contratante no ha determinado el tipo de
insumo técnico y material que seria adecuado para el proyecto de que se trate (por ejemplo, el tipo de material
de construccion que se ha de utilizar). En esos casos, puede considerarsemveciente, desde el punto de

vista de obtener la obra mas valiosa, que la autoridad contratante proceda sobre la base de especificaciones o
indicadores elaborados sin haber maide conversaciones con los ofertantes en cuanto a las capacidades
exactas y las posibles variaciones de lo que se ofrezca. Con ese fin la autoridad contratante tal dbzidiesee

los procedimientos de seleccion en dos etapas y conceder cierto margen dédéakbara las conversaciones

con los ofertantes.

61. Cuando el procedimiento de seleccidrdsede en dos etapas, la solicitud inicial de propuestas suele
invitar a los ofertantes a presentar propuestas relativas a unas espimifisade produccion y otras
caracteisticas del proyecto, asi como a lasmdiciones contractuales previstas.ihaitacién a formular ofertas
permitiria a los ofertantes presentar sus propias soluciones para satisfamsrdalad concreta en materia de
infraestructura de conformidad con normas de servicimakds. Las propuestas presentadas en esta etapa
consistiran normalmente en soluciones sobre la base de un disefio conceptual o indicadores de rendimiento,
sin indicar eémentos financieros, como la tarifa on@vel de remuneracion esperados.

62. Enla medida en que la autoridad contratante ya conoce las condiciones de los acuerdos contractuales, éstas
debenincluirse en la solicitud de propuestas, pesileinte en forma de bador del acuerdo de proyecto. Es
importante conocer ciertas condiciones contractuales, como la asignacién del riesgo prevista por la autoridad
contratante, a fin de que los ofertantes formulen sus propuestas y examinen la “bancabilidad” del proyecto con
los posibles prestamistas. La respuesta inicial a esas condiciones contractuales, en particular la asignacion de
riesgos prevista por la autoridad contratante, puede ayudar a ésta a evaluar la viabilidad del proyecto como se
concibio originalmente. Sin embargo, es importanteinigtir entre el procedimiento para solicitar propuestas

y la negociacién del contrato final, después de que el proyecto ha sido adjudicado. La finalidad de esta etapa
inicial es permitir a la autoridad contratante que formule posteriormentelmitisd de manera que haga

posible el desarrollo de una competencia final sobre la base de un @mjemto de @rametros. La invitacion

a formular propuestas iniciales en esta etapa no debe llevar a una negociaciéon de las condiciones del contrato
antes de su adjudicacion definitiva.

63. A continuacion, la autoridad contratante puede convocar una reunion de ofertantes qraraladghs
sobre la solicitud de propuestas y la documentacion adjunta. En la primera etapa, la autoridad contratante puede
emprender conversaciones con cualquier ofertante sobre un determinado aspecto de su propuesta. La autoridad
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contratante debe tratar las propuestas de modo que no se revele su contenido a los ofertantes rivales. Es preciso
gue las conversaciones sean confidenciales y que ninguna de las partes en él, revele a un tercero informacion
técnica, financiera o de otra indole sobre las conversaciones sin el consentimiento de la otra parte.

64. Tras esas conversaciones, la autoridad contratante debe examinar y, en su caso, revisar las
especificaciones iniciales de resultados. Al formular las especificaciones revisadas, la autoridad debe poder
suprimir o modificar cualquier aspecto de lag&cteristicas técnicas o ddidad del proyecto inicialmente
enunciadas en laodicitud de propuestas, asi como cualquier criterio inicialmente especificado en esos
documentos para evaluar y comparar propuestas. Toda supresidificacion o adicion debe comunicarse

a los ofertantes en la invitacion a presentar propuestas finales. Los ofertantes que no deseen presentar
propuestas finales deben poder retirarse del proceso de seleccion sinnmegdea @rantia que hayantao

que aportar.

2. Contenido de la solicitud de propuestas definitivas

65. En la etapa final, la autoridad contratante debe invitar a los ofertantes a que presenten propuestas
definitivas con respecto a lasdicadores de rendimiento (o las especificaciones técnicas, segin corresponda)
y las condiciones contractuales revisadas.

66. Lasolicitud de propuestas ha de contener en general toda la informacidén necesaria quéeppoac
base para permitir a los ofertantes presentar propuestas que satisfagan las necesidades de la autoridad
contratante y que ésta pueda comparar de manera objetiva y equitativa.

a) Informacion general a los ofertantes

67. Lainformacion general a los ofertantes debe abarcar, segun corresponda, los conceptos que de ordinario
se incluyen en los documentos de solicitud o en las solicitudes de propuestas para la adquisicién de bienes,
obras y servicios (véanse, por ejemplo, los articulos 27 y 38 de la Ley Modelo de la CNUDMI). Comprende,
por ejemplo:

a) instrucciones para prapar y presentar propuestas,lindos la manera, el lugar y el plazo para la
presentacién de propuestas y el periodo de vigencia de las propuestas, asi como los requisitos en materia de
garantias de la oferta;

b) los medios por los cuales los ofertantes pueden pediramnes sobre la solicitud de propuestas,
y una declaracién de si la autoridad contratante se propone, en esta etagsac una reunién de ofertantes;

c) ellugar, lafechayla hora para la apertura de las propuestas y los procedimientos quérsae para
abrir y examinar las propuestas;

d) la manera cOmo se evaluaran las propuestas. Es particularmente importante la revelacion de los
criterios que utilizara la autoridad contratante para determinar cual es la propuesta vencedora, incluso el margen
de preferencia y los criterios distintos del precio que se utilizaran, asi como el peso relativo de esos criterios
(véanse los parrs. 83 a 86).

68. Si se admiten propuestas alternativas, incluidas las variaciones &iosnébs no imperatos de la

solicitud de propuestas, la autoridad contratante tienergliear la manera como se coamaran y evaluaran.

Las propuestas alternativas deben rechazarse si no estdn acomparfiadas de una propuesta plenamente ajustada
a la solicitud. Cuando la autoridad contratante se reserve ademas el derecteraréstias las propuestas,
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sin incurrir en responsabilidad frente a los ofertantes, como la indemnizacion de sus gastoajiney
presentacidn de propuestas, hay que incluir en la solicitud de propuestas una indicacion en ese sentido.

b) Especificaciones técnicas e indicadores de rendimiento

69. El grado en que se detallan las especificaciones, asi como el adecuado equilibrio entredasosl de

insumo y producto, estara influido por consideraciones de aspectos como el tipo y la titularidad de la
infraestructura y lagignacién de responsabilidades entre los secfmiibico y privado (véanse los parrs. 25

y 26). Es generalmente aconsejable que la autoridad contratante tenga presentes esas necesidades a largo plazo
del proyecto y formule sus especificaciones de manera que le permitan obtener informacion suficiente para
seleccionar al ofertante que ofrezca la mas allidad de los servicios en las mejores condiciones econdémicas.

70. En general, cuando la autoridad contratante invita a formular propuestas sobre la base de un Unico
conjunto de especificaciones técnicas, la solicitud de propuestas suele contener la siguiente informacién:

a) descripcion de las obras y servicios que se han de realizar, con inclusion de especificaciones técnicas,
planos, dibujos y disefios;

b) la ubicacién en que se ha de hacer la construccién y los servicios que se han de prestar;

c) elcalendario para la ejecucion de las obras y la prestacion de los servicios;

d) los requisitos técnicos para la explotacién y el mantenimiento de la instalacién.

71. Cuando la autoridad contratante solicita propuestas sobre la base de indicadores de rendimiento, es
importante formularlos de manera que definan adecuadamente la produccion y el rendimiento requeridos sin
ser demasiado prescriptivas sobre la manera como éstos deben alcanzaiséichdsres de rendimiento
abarcan comunmente temas como los siguientes:

a) descripcidn del proyecto y produccion prevista. Cuando los servicios requieran edificios concretos,
como una terminal de transporte o un aeropuerto, la autoridad contratante tal vez no desee proporcionar mas
gue conceptos generales de planificacion para la divisién delerapliento, como zonas ddligacion a titulo
ilustrativo, en lugar de planes que indiquen la planta de cada edificio, como seria el caso normalmente en la
contratacion tradicional de servicios de construccion;

b) normas minimas aplicables de disefio y rendimiento, incluidas normas apropiadas sobre el medio
ambiente. Las normas de rendimiento se suelen formular en términos de la cantidad y la calidad deseados de
la produccién de la instalacion. Las propuestas que se aparten de las normas de rendimiento pertinentes deben
considerarse como no ajustadas;

C) requisitos para la ampliacion del servicio;

d) calidad del mantenimiento de las instalaciones;

e) atencion alos clientes;

f) solidez econémica y financiera del concesionario.

72. Cada uno de los indicadores de rendimiento antes indicados puede hacer preciso que los ofertantes
presenten informacion adicional, segun el proyecto que se adjudique. Por ejemplo, para la adjudicacion de la
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concesion de la distribucién de electricidad en determinada regidon, pueden contener normas técnicas minimas
como: a) fluctuacion del voltaje (y de la frecuencia) especifica por lo que se refiere al ddosum duracién

de las interrupciones del servicio (expresada en horas por afio); c) frecuencia de las iimeesufExpresada

en un numero por afo); d) pérdidas; e) diasasarios para conectar a un nuevo cliente; f) normas comerciales
para la relacion con el consumidor (por ejemplo, dias acordados para pagar las factureslvearmaconectar
instalaciones; para responder a la reclamacion de los consumidores).

c) Condiciones contractuales

73. Es aconsejable que los documentos de licitacion contengan alguna indicacion sobre como la autoridad
contratante prevé asignar los riesgos del proyecto. Esto es importante para fijar io®sétal debate de las
negociaciones detalladas sobre el acuerdo de proyecto. Si se deja totalmente abierta la asignacién de riesgos,
es probable que los ofertantes reaccionen tratando de minimizar los riesgos que aceptan, lo que puede frustrar
el propdsito de buscanversiones privadas para @esollar el proyecto. Ademas, la solicitud de propuestas

debe contener informacidén sobre los elementos esenciales derhlgfos contractuales previstos por la
autoridad contratante, como:

a) la duracién de la concesién o invitaciones a los ofertantes a que presenten propuestas sobre la
duracioén de la concesion;

b) férmula e indices de precios que se utilizaran en los ajustes de las tarifas;
c) respaldo publico e incentivos para las inversiones, silos hay;

d) cauciones requeridas;

e) requisitos de los 6rganos reguladores, silos hay;

f) normasy reglamentos monetarios que rigen las remesdividas;

g) sistemas de reparto de los ingresos, silos hay;

h) indicacién de las categorias de bienes que el camtaso estara obligado a transferir a la autoridad
contratante o poner a disposicion de un concesionario sucesor al final del periodo de duracion del proyecto;

i) cuando se elija a un nuevo concesionario para explotar una infraestructura ya existente, una
descripcion de los activos y propiedades que se pondran a su disposicion;

i) las posibles fuentes alternativas, complementarias anglrias de ingresos (por ejemplo,
concesiones para la explotacion de fxaestructura existente), de haberlos, que puedatefse al ofertante
victorioso.

74. Afin de determinar claramente el alcance de las negociaciones queasmtasgin tras la evaluacién de
las propuestas (véanse los parrs. 92 y 93)plaisud de propuestas definitiva debe indicar cuales son las
condiciones del acuerdo de proyecto que se estiman no negociables.

3. Aclaraciones y modificaciones

75. Es conveniente estalokr procedimientos para achr y nodificar la solicitud de propuestas de modo que
el proceso de seleccion sea eficiente y equitativo y dé buenos resultados. El derecho de la autoridad contratante
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a modificar la slicitud de propuestas es importante para que pueda obtenecésario para atender sus
necesidades. También esnweniente autorizar a la autoridad contratante, a que por iniciativa propia o a raiz

de una solicitud de aatacion por parte de un ofertantepdifique la solicitud de propuestas publicando un
suplemento antes de que finalice el plazo para la presentacion de propuestas. Sin embargo, en caso de
enmiendas amplias de la solicitud de propuestas, puedesesario prorrogar el plazo para la presentacién

de propuestas.

76. Porregla general, la autoridad contratante debe comunicar sin denool@sdds ofertantes a los que hizo

llegar la solicitud de propuestas todas lasae@iones, las preguntas que dieron lugar a lastagones y las
modificaciones. Si la autoridad adjudicadora convoca una reunién de ofertantes, debararpaetas de la

reunién en que figuren las peticiones deaaation de laalicitud de propuestas que se hayan presentado en la
reunién, asi como las respuestas que haya dado, sin indicar el origen de las solicitudes, y enviar copias a los
ofertantes.

4. Contenido de las propuestas definitivas
a) Propuestas técnicas
77. Las propuestas técnicas que han de presentar los ofertantes deben contener la siguiente informacién:

a) viabilidad operacional del proyecto, que debe indicar la organizacion, los métodos y los
procedimientos propuestos para la explotacién y el mantenimiento del proyecto objeto de licitacién;

b) solidez técnica del disefio preliminar de la ingenieria, incluido el calendario de obras propuesto;

c) evaluacién ambiental preliminar, en que se indiquen los posibles efectosvoegil proyecto sobre
el medio ambiente y las medidas correspondientes pararambole

d) costo del proyecto y gastos de explotacion y mantenimiento necesarios, y plan de financiacion
propuesto (aportacién de capital propuesta, endeudamiento);

e) garantias de la oferta (véanse los parrs. 81y 82).

78. Es conveniente que la autoridad contratante exija que las propuestasvasf presentadas por los
ofertantes contengan pruebas de la conformidad de los prestamistas preferidos por el ofertante respecto de las
condiciones comerciales y la asignacion de riesgos propuestas, esbozados en la solicitud de propuesta. Ese
requisito puede desempefiar un papel util para resistir las presiones tendientes a reabrir las condiciones
comerciales en la etapa de las negociaciones finales. En algunos paises, se requiere de los ofertantes que
rubriquen y devuelvan a la autoridad contratante el borrador de acuerdo de proyecto junto con sus propuestas
definitivas como confirmacién de que aceptan todas las condiciones respecto de las cuales no propusieron
modificaciones concretas.

b) Propuestas financieras

79. Para proyectos en los que se prevé qum@resos del concesionario consistirdn principalmente en peajes,
tasas u otros pagos de los clientes o usuarios de la infraestructura, la propuesta financiardickbla

estructura tarifaria propuesta. Para proyectos en los que se prevé ingrésos del concesionario consistan
principalmente en pagos efectuados por la autoridad contratante u otro organismo publico para amortizar la
inversiéon del concésnario, la propuesta financiera tiene que indicar los pagos de amortizacion propuestos y

el periodo de devolucion de la deuda. Ademas, para ambos casos, las propuestas financieras deben contener:
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a) elvalor presente de las tasas o0 pagos de amortizacion propuestos, basado en la tasa de descuento y
el tipo de cambio de las divisas prescrito en los documentos de oferta;

b) la duracion propuesta de la concesién, si no se especifica en la solicitud de propuesta;

c) el nivel de respaldo financiero publico que el proyectgesita, inkuida, segin corresponda la
subvencion o la garantia que se espera de la autoridad contratante;

d) ladimensidn de los riesgos asumidos por los ofertantes durante la fase de construccidn y explotacién,
incluidos acontecimientos no previstos, seguingersion de capital social y otrasagantias contra esos
riesgos.

c) Estudios de viabilidad

80. Los estudios de viabilidad son particularmente importantes en los proyectofabstnictura con
financiacion privada y deben abarcar, por ejemplo, los siguientes aspectos:

a) Laviabilidad comercial particularmente en proyectos financiados con garantias limitadake,
es esencial establecer la necesidad de resultados del proyecto y evaluar y proyectecaessdades sobre todo
el periodo de duracién propuesto del proyecto, incluida la demanda prevista (por ejemplo, las previsiones de
trafico para las carreteras) y la determinacion de precios (por ejemplo, los peajes);

b) Eldisefio de ingenieriay la viabilidad operaciondebe pedirse a los ofertantes que demuestren
la idoneidad de la temlogia que propongan, incluidos el equipo y los procesos, teniendo en cuenta las
condiciones ndonales, locales y ecoldgicas, la probabilidad de que se logren los resultados planeados y la
idoneidad de los métodos y calendarios de construccién. En ese estudio déhiesadiefmbién la organizacion,
los métodos y los procedimientos propuestos para la explotacion y el mantenimiento de la instalacion, una vez
construida;

c) La viabilidad financiera debe pedirse a los ofertantes que indiquen las fuentes propuestas de
financiacion para las fases de construccion y explotacién, incluidos el capital de la deuda y la inversion en
capital social. Si bien en la mayoria de los casos el préstamo y los dem@lesude financiaciéon no se ejecutan
hasta después de la firma del acuerdo sobre el proyecto, debe pedirse a los ofertantes que presenten suficientes
pruebas de que los proveedores de fondos estan dispuestos a proporcionar la financiacion especificada. En
algunos paises, se pide asimismo a los ofertantes que indiquen la tasa interna prevista de beneficios en relacion
con el costo efectivo del capital derivado de los glwe financieros propuestos. Con esta informacion, se
espera que la autoridad contratante estard en condiciones de juzgar si las tarifas o los precios propuestos que
cobrara el concésnario y sus posibles incrementos ulteriores sBmonables y asequibles;

d) Elimpacto ecoldgicoen ese estudio deben determinarse los posibles efectos negativos o adversos
del proyecto para el medio ambiente, indicando las medidas correctivas que sera preciso adoptar.

d) Garantias de la oferta

81. Es aconsejable que las leyes o reglamentaciones que rijan el processcd®aedutoricen a la autoridad
adjudicadora a pedir a los consorcios del proyecto que presenterawgatiq de la oferta para cubrir las
pérdidas en caso de que se retiren las propuestas o de que el consextdmealo no concierte un acuerdo
sobre el proyecto.
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82. Es aconsejable que en la solicitud de propuesta se indiquen los requisitos de la autoridad contratante con
respecto al emisor y a la naturaleza, la forma, el importe y otras condiciones importantes dwtodeagle

la oferta que hayan de dar los ofertantes que presenten propuestas. A efectos de asegurar un trato equitativo
para todos los ofertantes, los requisitos que se refieran diréathrectamente a la conducta del ofertante que
presente la propuesta no deben referirse a otros aspectos que: la retirada o la modificacion de la propuesta
después del plazo para su presentacion o antes del plazo, si asi se estipulé en la solicitud de propuestas; falta
de acuerdo financiero final; omisién en firmar el acuerdo de proyecto cuando la autoridad contratante lo pida;

y omision en proporcionar unagantia slicitada de cumplimiento del acuerdo de proyecto después de aceptada

la propuesta o en el cumplimiento de cualquier otra condicion previa a la firma especificada en la solicitud de
propuestas. Deben preverse salvaguardias para velar por que s6lo se impone un requisito de garantia de la
oferta equitativamente y con el fin persegufido .

5. Criterios de evaluacioén

83. EIComité adjudicador debe calificar logelentos técnicos y financieros de cada propuesta de acuerdo
con los sistemas de puntuacion anteriormente divulgados para los criterios técnicos de evaluacion y precisar
por escrito las razones de la calificacion. En general, es importante que la autoridad contratante consiga un
equilibrio adecuado entre los criterios de evaluacién referentemadesion fisica (por ejemplo, las obras en
construccion) y los relacionados con la explotacién defimastructura y la dadad de los servicios que ha de
prestar el concesionario. Debe hacerse suficiente hincapié eerdasidades a largo plazo de la autoridad
contratante, en particular la necesidad deagptizar la prestacion permanente del servicioal de calidad

y seguridad requerido.

84. Los criterios técnicos de evaluacion estan concebidos para facilitar la valoracion de la viabilidad técnica,
operacional, ambiental y financiera de la propuesta en relacién con las espéamifisados indicadores y los
requisitos prescritos en los documentos de licitacion. En la medida en que sea practicable, los criterios técnicos
aplicados por la autoridad contratante deben ser objetivos y cuantificables, para que se pueda evaluar
objetivamente las propuestas y compararlas entre si sobre una base comudn. Esto reduce el margen para las
decisiones discrecionales o arhitias. Los reglamentos que rijan el proceso dexbn deben pormenorizar

coémo han de formularse y aplicarse esos factores. Las propuestas técnicas para los proyectos de infraestructura
con financiacion privada se evallan normalmente con arreglo ajo®stes criterios:

a) Solidez técnicaSi la autoridad contratante ha determinado un disefio minimo de ingenieria y
especificaciones o0 normas de funcionamiento, el disefio basico del proyecto debe ajustarse a esas
especificaciones o normas. Ha de requerirse a los ofertantes que demuestren la solidez de los métodos y
programas de construccion propuestos;

b) Viabilidad operacionallLa organizacion, los métodos y los procedimientos propuestos para explotar
y mantener la instalacién terminada deben estar bien definidos, han de ajustarse a las normasnderfi@emto
prescritas y hay que demostrar que son funcionales. Cuando sea posible, ha de preverse la transferencia de la
tecnologia utilizada en cada una de las fases del proyecto;

¢ Elarticulo 32 de la Ley Modelo de la CNUDMI prevé ciertas salvaguardias importantes, concretamente el requisito de

gue la autoridad adjudicadora no reclame el pago de la garantia de la oferta y devuelva o haga devolver sin demora el titulo de
la garantia tan pronto como se dé la primera de las siguientes circunstancias: a) la expiracion de la garantia delda oferta; b)
entrada en vigor del acuerdo sobre el proyecto y la constitucion de una garantia de cumplimiento del contrato, side solicitud
propuestas lo exige; c) la terminacion del proceso de seleccion sin que haya entrado en vigor un acuerdo sobre el proyecto; o
d) la retirada de la propuesta antes de haber vencido el plazo para la presentacion de propuestas, a menos que en la solicitud
de propuestas se disponga que no se permite tal retirada.
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c) Calidad de los serviciad.os criterios de evaluacion utilizados por la autoridad contratante pueden
abarcar un analisis de la manera en que los ofertantes se comprometen a mantener y ampliar el servicio,
incluidas las grantias ofrecidas para asegurar suicuidad;

d) Normas ambientale€l disefio y la tecnologia propuestos del proyecto que se han de utilizar en el
proyecto han de estar de acuerdo con las normas ambientales expuestas en la solicitud de propuestas. Hay que
precisar debidamente todo efecto negativo o adverso sobre el medio ambiente que resulte del proyecto
propuesto por los ofertantes, incluidas las medidas deccidn o moderacion correspdientes;

e) Viabilidad financiera Las propuestas técnicas deben demostrar que el plan de financiacion propuesto
es suficiente para sufragar los costos de la construccion, la explotacién y el mantenimiento del proyecto. La
autoridad contratante tiene que evaluar si las propuestas de financiacion de los ofertantes cubren
suficientemente las necesidades del proyecto en materia de costos;

f) Incentivos financierosOtras condiciones que el proponente del proyecto pueda@fpara hacer
mas atractivas las propuestas, como un reparto de utilidades con la autoridad contratante anaenizs g
publicas o la reduccién del nivel de respaldo del Gobierno.

85. Ademas de los criterios para la evaluacion técnica de las propuestas, la autoridad contratante necesita
definir criterios para evaluar y corapar las propuestas financieras. Para proyectos en los que se preveé que los
ingresos del concesionario consistan principalmente en peajes, tasas u otros pagos de los clientes o usuarios
de la infraestructura, la evaluacion y la caangcion de los eimentos financieros de las propuestasniiéfas

se suelen basar en el valor actualizado de los peajes, tasandasrig otros pagos propuestos durante el
periodo de concesion conforme al disefio minimo y las normas de funcionamiento prescritos. Para proyectos
en los que se preveé que los ingresos del concesionarios consistan principalmente en pagos de la autoridad
contratante para amortizar la inversion del concesionario, la evaluacion y laacaoign de los ementos
financieros de las propuestas definitivas se basan normalmente en el valor actualizado del calendario de pagos
de amortizacidén propuesto para que la instalacion se construya conforme al disefio minimo y las normas de
funcionamiento, planes y especifitages prescritos. Nolstante, la evaluacion por la autoridad contratante

de los elementos financieros de las propuestaisitighs no debe limitarse a una coamacion de los precios
unitarios ofrecidos para la produccion prevista. A fin de ponderar adecuadamente la viabilidad financiera de
las propuestas y la probabilidad de posteriores aumentos de los precios propuestos, puede que hayan de tenerse
en cuenta otros criterios mas, como los costos de las actividades de disefio y construccion; los costos anuales
de explotacién y mantenimiento; el valor actualizado de los costos de capital y de explotacion; y la cuantia de
la subvencion, de haberla, que se espera recibir del Gobierno.

86. Laevaluacion de las propuestas financieras varia en forma y complejidad segun la manera en que se realice
la participacion privada que se busca. En algunos casos, la propuesta financiera puede abarcar el costo de la
financiacion ofrecida por los ofertantes; en este caso debe definirse en la solicitud de propuestesidad

de financiacién y la manera cdGmo se considerara en la evaluacion de éstas. Adasthdd criterios parala
evaluacion de las propuestas financieras, es importante que la autoridad contratante examine cuidadosamente
la importancia relativa como criterio de evaluacién del precio unitario propuesto de la produccién prevista.
Aunque el precio unitario es un factor importante para ceacge de la objétidad y la transparencia de la

eleccién entre propuestagualmente satisfactorias, esgesario observar que la nocion de “precio” no tiene
comunmente el mismo valor para la adjudicacion de proyectosfidestructura con financiacion privada que

en la contratacion de bienes y servicios. En realidad, la remuneracion delicmacases a menudo el resultado
combinado de las tasas pagadas por los usuarios, las fuentes secundarias de ingresos y las subvenciones o pagos
directos de la entidad publica que adjudica el contrato. En consecuencia, si bien el precio unitario de la
produccidn prevista conserva su papel como elemento importante parareoigs propuestas, no siempre

se considera el factor mas importante.
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6. Presentacién, apertura, comparacion y evaluacion de las propuestas

87. Debe requerirse que las propuestas se presenten por escrito, firmadas y en sobre sellado. Las propuestas
recibidas por la autoridad contratante después de vencido el plazo para la presentacion no han de ser abiertas
y deben devolverse al ofertante que las presento.

88. Con lafinalidad deayantizar la transparencia, las leyesinaales prescriben a menudo procedimientos
formales para la apertura de las propuestas, por lo comin en un momento anteriormente especificado en la
solicitud de propuestas, y exigen gue la autoridad contratante permita a los ofertantes que hayan presentado
propuestas, 0 sus representantes, asistir a la apertura de las propuestas. Ese requisito contribuye a reducir al
minimo el riesgo de que las propuestas puedan ser modificadas o que de otro modo se manipulen, y representa
una importante garantia de la integridad de los procedimientos.

89. Vista la complejidad de los proyectos d&aestructura con financiacion privada ydaversidad de los

criterios de evaluacién normalmente aplicados en la adjudicacion del proyecto, en algunos paises se pide a los
ofertantes que formulen y presenten sus propuestas técnicas y financieras en dos sobres distintos. El sistema
de los dos sobres se utiliza alguna vez porque permite a la autoridad contratante evaluar la calidad técnica de
las propuestas sin verse influenciada por sus componentes financieros. Sin embargo, se ha criticado el método
como contrario al objetivo de hacerammias en la adjudicacion de contrapagblicos. En particular se ha

dicho que constituye un riesgo el que, al seleccionar inicialmente las propuestas sélo sobre la base del mérito
técnico y sin hacer referencia al precio, una autoridad contratante puede sentirse tentada a escoger, al abrir el
primer sobre, propuestas que ofrezcan obras técnicamente superiores y rechazar propuesias@wss

menos perfeccionadas que satisfacenbwiante las ecesidades de la autoridad contratante a un costo general
inferior. Las instituciones financieras internacionales, como el Banaadi&l, no aceptan el sistema de los dos
sobres para los proyectos que financian, por la preocupaciéon de que el sistema da lugar a un nivel mas elevado
de discrecionalidad en la evaluacion de las propuestas y hace mas dificdicotag de manera objetiva.

90. Como solucidn alternativa a la utilizacién del sistema de los dos sobres, las autoridades adjudicantes
pueden pedir que las propuestas tanto técnicas como financieras figuren en una Unica propuesta, pero
estructurar su evaluacién en dos etapas, como en el procedimiento de evaluacidn previsto en el articulo 42 de
la Ley Modelo de la CNUDMI. En una primera etapa, la autoridad contratante fija normalmente un umbral con
respecto a la calidad y los aspectos técnicos que han de quedar reflejados en las propuestas técnicas, de
conformidad con los criterios de ese orden expuestos en las propuestas, y califica cada propuesta de
conformidad con esos criterios y el peso relativo y la manera de aplicar esos criterios expuestos en la solicitud
de propuestas. La autoridad contratante compara entonces las propuestas financieras que han alcanzado una
calificacién a la altura o por encima de ese umbral. Cuando las propuestas técnicas y financieras hayan de
evaluarse consecutivamente, la autoridad contratante debe primeramente averiguar si las propuestas técnicas
se atienen en principio a la solicitud de propuestas (p. €j., si se refieren a todos los conceptos a los que se pide
gue se ajusten las propuestas técnicas). Debenzache en esta etapa las propuestas incompletas o parciales,

asi como las que se aparten en la solicitud de propuestas. Aungue la autoridad contratante puede pedir a los
ofertantes aclar&mnes sobre sus propuestas, no debe buscarseeofe ni permitirse cambios en un aspecto
sustancial de la propuesta, incluidos los que tienden a hacer que una propuesta inadecuada se vuelva adecuada.

91. Ademas de decidir si se utiliza el sistema de los dos sobres o el de evaluacion en dos etapas, es importante
gue la autoridad contratante revele el peso relativo que se asighara a cada criterio de evaluacion y la manera
como se aplicara en la evaluacion de las propuestas. Cabe utilizar dos enfoques posibles para alcanzar un
equilibrio adecuado entre los aspectos financieros y técnicos de las propuestas. Un enfoque posible es
considerar mas ventajosa la propuesta que obtiene la calificacién combinada més alta respecto de los criterios
de evaluacion referentes al precio y los de otro orden. Otra posibilidad es que el precio propuesto de la
produccion (p.ej. la tarifa de agua o electricidad, la cuantia de los peajes) sea el factor decisivo para determinar
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la propuesta vencedora entre las adecuadas (es decir, las que han pasado el umbral con respecto a la calidad de
los aspectos técnicos). En cualquier caso, a fin de promover la transparencia del proceso de seleccién y evitar
uso impropio de los criterios de evaluacién distintos del precio, es aconsejable pedir al comité de adjudicaciéon
gue proporcione una justificacion por escrito deiamones para seleccionar a una propuesta distinta de la que
ofrezca el precio unitario inferior de la produccion.

7. Negociaciones finales

92. Laautoridad contratante debe clasificar todas las propuestas conformes sobre la base de los criterios de
evaluacion enunciados en la solicitud de propuestaayamar a una negociacion final del acuerdo de proyecto

al ofertante que haya obtenido la calificacidn mas alta o, en su caso, al que haya ofrecido el precio mas bajo
para el producto entr@tios los consorcios que hayan superado el nivel minimo en los aspectos técnicos. Las
negociaciones finales deben circunscribirse a fijar los ultimos detalles de la documentacién de la operacion y
satisfacer las peticiongazonables de los prestamistas del ofertante elegido. Un problema particular que se
plantea a las autoridades adjudicadoras es el peligro de que en las negociaciones con el ofetaioteask

se produzcan presiones para enmendar, en detrimento de la adminisgraloiiza o de los consumidores, el

precio o el reparto de riesgos inicialmente previstos en la propuesta. No deben permitirse cambios de los
elementos esenciales de la propuesta, ya que pueden desvirtuar los parametros conforme a los cuales se
presentaron y calificaron las propuestas. Asi pues, las negociaciones que se lleven a cabo en esta etapa no
pueden versar sobre las condiciones del contrato que en la solicitud final de propuestas no se consideraban
negociables. El riesgo de reabrir las condiciones comerciales en esta etapa tardia podria reducirse aun mas
insistiendo en que los prestamistas del ofertante seleccionado manifestasen su conformidad con la asignacién
de riesgos contenida en su oferta en una etapa en la que hubiese competencia entre ofertantes (véase el parr.
78). Los asesores financieros de la autoridad contratante podrian contribuir a este proceso avisando si las
propuestas de los ofertantes son realistas y qué niveles de compromiso financiero son apropiados para cada
etapa. El proceso mismo de alcanzar un acuerdo financiero puede tomar mucho tiempo.

93. Laautoridad contratante debe informar a los demas ofertantes con propuestas conformes que podran ser
convocados a hegociaciones si las negaecieas con el ofertante mejor calificado no culminan con un acuerdo
sobre el proyecto. Si la autoridad contratante se percata de que las negociaciones con el ofertante invitado no
prosperaran ni dardngar a un acuerdo de proyecto, la autoridad debe informar a ese ofertante de que pone fin
alas negociaciones y proceder a invitar a negociaciones al siguiente ofertante con la mejor calificacion hasta
gue llegue a un acuerdo sobre el proyecto o rechace todas las propuestas restantes. A fin de evitar la posibilidad
de abuso y de demoras innecesarias, la entidad contratante nedafrender negocimmes con un ofertante

ya descartado.

8. Aviso de la adjudicacion de un proyecto

94. Los acuerdos de proyecto contienen a menudo disposiciones que interesan directamente no sélo a la
autoridad contratante y al concesionario sino también a otras partes que podrian tener un interés legitimo en
ser informadas de ciertos elementos esenciales del proyecto. Asi ocurre especialmente con los proyectos en que
se presta un servicio directamente al publico en general. Por razones de transparencia, puede ser aconsejable
establecer procedimientos para dapaacer las clausulas del acuerdo sobre el proyecto que sean de interés
publico. Un posible procedimiento puede consistir en requerir a la autoridad contratante que publique un aviso
de la adjudicacion del proyecto en el qugufren, entre otras cosas, los siguientesreintos: a) el nombre del
concesionario; b) los anexos y documentos adjuntos que formen parte del acuerdo; ¢) una descripcion de las
obras que realizara y los servicios que prestara el comaso; d) la duracion de la concesidn; e) la estructura

de las tarifas; f) los derechos y obligaciones del colcesio y las garantias que debe aportar; g) los derechos

de supervision de la autoridad contratante y los recursos en caso de incumplimiento del acuerdo sobre el
proyecto; h) las obligaciones de la administragidiblica, concretamente los eventuales pagos, subsidios 0
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compensaciones que haya ofrecido esa administracion; e i) toda otra clausula esencial del acuerdo sobre el
proyecto que se prevea en la solicitud de propuestas. Cuando se recurra a ese sistema es importante velar por
la coherencia entre el aviso de la adjudicacion y el acuerdo sobre el proyecto.

D. Negociaciones directas

95. En la tradicién juridica de ciertos paises, los proyectos de infraestructura con financiacién privada
entrafian la delegacion por la autoridad contratante del derecho y el deber de prestar un servicio publico. Como
tales, estan sujetos a un régimen juridico especial que difiere en muchos aspectos del que se aplica en general
a la adjudicaciéon de contratpsiblicos para la adquisicién de bienes, obras o servicios.

96. En esos ordenamientos juridicos, la administraciéon publica generalmente puede elegir entre varios
procedimientos de adjudicacién de contrapalicos para la adquisicién de bienes o servicios. Por regla
general, esos procedimientos contienen requisitos de publicidad, competencia y la aplicacion estricta de
criterios de adjudicaciénrpestablecidos. El procedimiento mas comun es el método de la licitacion, en el que

el contrato se asigna al licitante que ofrece precio inferior. Si bien existen también procedimientos menos
rigidos, como la solicitud de propuestas, que permiten tener presentes etnentds ademas del precio (p.

ej., el costo de explotacion, el mérito técnico y el momento de terminacién propuesto), sélo se recurre a
negociaciones circunstancias excepcionales. Pero esos paises aplican diferentes procedimientos para la
adjudicacion de proyectos defimestructura con financiacion. Dada la naturaleza muy particular de los
servicios requeridos (p. ej., complejidad, cuantia de las inversiones y momento de terminacién), los
procedimientos utilizados hacen hincapié en la libertad de la autoridad contratante para elegir al operador que
mas se adecle a sus necesidades, en lo que se refiere a la calificacioiopabfésfortaleza financiera, la
capacidad de asegurar la continuidad del servicio, la igualdad de tratamiento de los usuarios o la calidad de la
propuesta. En contraste con los procedimientos de seleccidn competitiva a que se recurre generalmente para
la adjudicacién de contratos publicos, queegeas pueden parecer excesivamergalos, la setccion por
negociacion directa se caracteriza por un alto grado de fladad en cuanto a los procedimientos empleados

y la discrecionalidad por parte de la autoridad contratante. Sin embargo, libertad de negociacién no significa
eleccién arbitaria y las leyes de esos paises prevén procedimientos para garantizar la transparencialgda eq

en el curso del proceso de seleccion.

97. Enotros paises, donde en circunstancias normales la licitacion es la regla mhudilzaaion de contratos
publicos, la directrices dadas a las autoridades adjudicadoras aconsejan recurrir siempre que sea posible a
negociaciones directas para la adjudicacion de proyectodrdegtructura con financiaciéon privada. La razén

por la cual en esos paises se fomentan las negociaciones es la siguiente: al negociar con los ofertantes, la
administracion publica no estd obligada a cumplir requisitos o especificaciones rigidas previamente
determinados y tiene mas flexibilidad para aprovechar las propuestas innovadoras o de otra indole que
presenten los ofertantes durante el proceso de seleccion, asi como gdifigany ajustar sus propios
requisitos en caso de que durante las negociaciones se formulen opciones de mayor interés para atender las
necesidades defirmestructura.

98. En general, los métodos negociadoeoén un alto grado de flexilmad que algunos paises pueden
considerar beneficioso a la hora de seleccionar el concesionario. Sin embargo, los métodos negociados pueden
tener una serie de desventajas que pueden restarles idoneidad como métodos principaesidie sellgunos

paises. Dado el alto grado de flexibilidad y discrecionalidad que se concede a la autoridad contratante, los
métodos negociados requieren personal altamente especializado y con experiencia suficiente en la negociacion
de proyectos complejos. También requieren un equipo de negociacién bien estructurado, claras competencias
y un alto nivel de coatinacion y cooperacion entre todas las oficinas pertinentes. Asi pues, las negociaciones
para la adjudicacién de proyectos digdestructura con financiacion privada tal vez no representen una opcion
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viable para los paises que tradicionalmente no recurren a esos métodos para la adjudicacién de grandes
contratos estatales. Otro inconveniente de los métodos negociados es que no sieargtizam ehivel de
transparencia y objetividad que puedeyge con mé&idos competivos mas estructurados. En algunos paises
puede preocupar la posibilidad de que el mayor grado de discrecionalidad en los métodos negociados entrafie
mayores riesgos de practicas abusivas o de corrupcion. A la luz de lo antes expuesto, el pais anfitrion tal vez
desee prescribir la utilizacion de procedimientos de métodos decé@h competitiva como norma para la
adjudicacion de proyectos ddriaestructura con financiacion privada y reservar las negiagias directas soélo

para casos excepcionales.

1. Circunstancias en que puede recurrirse a las negociaciones directas

99. Porrazones de transparencia y para garantizar laliisofm la aljudicacion de proyectos, puede resultar
generalmente conveniente que la legislacion defina las circunstancias en que cabe recurrir a negociaciones
directas. Esas circunstancias pueden ser las siguientes:

a) cuando haya urgente necesidad de prestar el servicio de inmediato y cuando no resulteipiciatico
un procedimiento competitivo de seleccién competitiva, siempre y cuando la autoridad contratante no haya
podido prever las circunstancias que diduggar a la urgencia y esas circunstancias no sean fruto de su propia
conducta dilatoria. Esa autorizacion excepcional puetdesitarse, por ejemplo en casos de interrupcién en
la prestacion de un servicio dado o cuando un concesionario deja de prestar el servicio conforme a normas
aceptables o cuando la autoridad contratante rescinde el acuerdo de proyecto en circunstancias en que
emprender un procedimiento de seleccion competitiva seria poco practico en vista de la necesidad urgente de
asegurar la continuidad del servicio;

b) en el caso de proyectos de corta duracién y con una inversion inicial prevista cuyo valor no exceda
de una suma baja especificada;

c) razones de defensa nacional;

d) casos enlos que hay una Unica fuente capaz de proporcionar el servicio requerido (p. €j., porque sélo
puede ser suministrado mediante uso de tecnologia patentadawshowexclusivo);

e) falta de personal experimentado o de una estructura administrativa suficiente para aplicar
procedimientos de seleccion competitiva.

100. Ademas, una venmiciado un proceso competitivo de setion, pueden darse sitiages en que la
autoridad contratante prefiera cambiar de método de seleccidn y recurrir a nagoesagirectas. Asi puede

ocurrir particularmente cuando se ha publicado una convocatoria a procedimientos decpi@sed una

solicitud de propuestas pero no se han recibido candidaturas ni propuestas o cuando la autoridad contratante
ha rechazado todas las propuestas, y cuando, a juicio de esta autoridad, es improbable que con una nueva
solicitud de propuestas se lleguedjuicar el proyecto. En tal caso, la autoridad puede preferir emprender
negociaciones con los ofertantes que han presentado propuestas conformes, en vez de tenazqu ot

las propuestas e iniciar otro proceso con resultados poedsite inciertos.

2. Medidas para aumentar la transparencia de las negociaciones directas

101. Los procedimientos que habran dguiese en el proceso de negociacion para la adjudicacion de un
contrato se suelen caracterizar por un grado de fikd#a mas elevado que los procedimientos que han de
seguirse en los demas métodos de contratacion. Hay pocas reglas y procedimientos que se ocupen de la
negociacion y concertacion de un contrato entre las partes. En algunos paises, las leyes sobre la contratacién
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publica otorgan a las autoridades contratantes una libertad practicamente total para que dirijan las
negociaciones como juzguen oportuno. Las leyes de otros paises sefialan un marco procedimental para esa
negociacion con la finalidad de asegurar la equidad y objetividad y fomentar la competencia alentando la
participacion de un mayor numero de ofertantes. Las disposiciones relativas al procedimienéaaérsplor

via de negociacion se ocupan de diversas cuestiones gue mas adelante se examinan, en particular los requisitos
para la aprobacién de la decision de la entidad contratante de seleccionar al concesionario por via de
negociacion, la seleccion de las partes en la negociacidn, los criterios que se hiéimatgatra comparar y

evaluar las ofertas y la elaboracién de un expediente de los procedimientos de seleccion.

a) Aprobacion

102. En muchos paises se impone como requisito previo que la entidad contratante obtenga la aprobacion
de una autoridad superior para poder recurrir a la negociacion con miras a la seleccién de los ofertantes. Tales
disposiciones suelen exigir que esa aprobacion sea solicitada por escrito y que se indiquen en la solicitud los
motivos que obligan a recurrir a la negociacién. Los requisitos tratan, en particular, de conseguir que sélo se

recurra al método de seleccion mediante circunstancias apropiadas.

b) Seleccion de las partes en la negociacion

103. A fin de que el proceso de negociacion sea lo mas competitivo posible, es aconsegibkelax

entidad contratante que entable negociaciones con el mayor nimero posible de empresas que se juzgue que
estan en condiciones de satisfacerdgesidad. Aparte de esa disposicidon genérica, las normas juridicas de
algunos paises no especifican la cifra minima de contratistas o proveedores con los que ha de negociar la
entidad contratante. En las leyes de algunos otros paises se exige, sin embargo, que la entidad contratante
negocie, cuando sea posible, con un nimero minimo de contratistas o proveedores (por ejemplo, tres) o que
solicite al menos la presentacion de sus ofertas. Podra permitirse que la exfjicdideadora negocie con un

namero menor de proveedores o contratistas en determinadas circunstancias, particularmente si es que no existe
el nimero requerido de contratistas o proveedores.

104. Para aumentar la transparencia, es también aconsejable requerir que se avise de una manera concreta
a los ofertantes de los procedimientos de negociaciéon. Por ejemplo, se puede requerir de la autoridad contratante
gue publigue el aviso en una publicacién determinada que normalmente se utiliza con ese fin. Esos requisitos
de aviso tienen por fin sefialar los procedimientos de contratacion a la atencidon de una gama mas amplia de
ofertantes que si se actuara de otra manera, fomentando de este modo la competencia. Dada la magnitud de la
mayoria de los proyectos de infraestructura, el aviso debera normalmente contener cierta informacion minima
(p. €j., la descripcion del proyecto, los requisitos para la calificacion) y habra de ser publicado con tiempo
suficiente para que los ofertantes puedan presentar sus ofertas. En general, hay que aplicar en los
procedimientos de negociacion los mismos requisitos aplicables a los ofertantes en los procedimientos de
seleccion competitiva.

105. En #&unos paises, los requisitos de notificacién no seran aplicables si la entidad contratante recurre
a la negociacién a raiz de un proceso de licitacidn infructuoso (véase el parrafo 100hvstiesa todos los
contratistas o proveedores idéneos a participar en las negociaciones o si no se recibié ninguna oferta.

c) Criterios para la comparaciény evaluacion de las ofertas

106. Otra mdida util para aumentar la transparencia y la eficacia de las negociaciones directas consiste
en establecer criterios generales que las propuestas deben satisfacer (p. Bjosoipdeierales de rendimiento,
especificaciones de produccidn), asi como criterios para aceny evaluar las ofertas durante el proceso de
negociacion y para seleccionar el concesionario triunfante (p. €j., el mérito técnico de una oferta, las tarifas,
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los costos de explotacion y mantenimiento, el efecto de las condiciones contractuales sobre el concesionario,
y la rentabilidad y las posibilidades de desollo del acuerdo de proyecto). La autoridad contratante debe
determinar cuales son las propuestas que parecen satisfacer esos critécias eonversaciones con el autor

de cada una de ellas a fin de afinar y mejorar la propuesta hasta el punto en que resulte satisfactoria para
autoridad contratante. No se tiene en cuenta en esas conversaciones el precio de cada propuesta. Cuando se
hayan finalizado las propuestas, puede ser aconsejable que la autoridad contratante procure obtener una oferta
mejor y definitiva sobre la base de las propuestaaradas. Es recomendable que los ofertantes acomparfien

a su oferta definitiva pruebas de que la asignacion de riesgos incorporada a la oferta seria aceptable para sus
propuestos prestamistas. Cabe entonces elegir entre las ofertas mejores y definitivas recibidas el ofertante
preferido. El proyecto sedudicaria luego a la parte que ofreciese la propuesta “mas econémica” o “mas
ventajosa”. Se recomienda que se exprese en la invitacién a negociar la intencion de la autoridad contratante
de procurar o no obtener una oferta mejor y definitiva.

d) Expediente del procedimiento de seleccién

107. Ha de eigirse a la entidad contratante que abra un expediente de los procedimientoscd@seEl
expediente debe contener informacidn relativa a las circunstancias que obligaron a recurrir a la negociacién,
los contratistas o proveedores invitados a negociar, contratistas o proveedores que solicitaron participar y los
excluidos de la negociacion, junto con los motivos qusan para su exclusion.

E. Propuestas no solicitadas

108. A veces las empresas privadas se ponen directamente en contacto con organismos publicos y les
presentan propuestas para el desarrollo de proyectos respecto de los cuales no se han abierto procedimientos
de seleccion. Estas propuestas se denominan corrientemente “propuestdiitadlas”. Pueden ser la
consecuencia de que el sector privado haya reconocidoagesidad de finaestructura que quepa satisfacer

con un proyecto con financiacién privada. Pueden también referirse a propuestas innovadoras de gestion de
infraestructura y ofcer la posible transferencia de nuevantdogia al pais anfitrion.

109. La principal cuestiéon que plantean las propuestasotioitadas es si resulta o no aconsejable
autorizar a la autoridad contratante a negociarlas directamente con el ofertante o si deben, también ellas,
adjudicarse de conformidad con los procedimientos generalmente aplicables.

1. Consideraciones de politica

110. Una razén que aeges se cita para exonerar del requisito de los procedimientos de seleccién
competitiva es dar una incentivo al sector privado para que presente propuestas que entrafien la utilizacion de
nuevos conceptos o tecnologias para satisfacedessidades de la autoridad contratante. Por la naturaleza
misma de los procedimientos de seleccion competitiagin ofertante tiene la seguridad de que se le
adjudicara el proyecto, a menos que gane la competencia. El costo de formar propuestas para grandes proyectos
de infraestructura puede constituir un disuasorio para las empresas preocupadas por su capacidadale equip

las propuestas presentadas por ofertantes rivales. Por el contrario, el sector privado puede ver un incentivo para
la presentacion de propuestas no solicitadas en normas que permitan a una autoridad contratante negociar esas
propuestas directamente con sus autores. La autoridad contratante puede, asimismo, tener interés en la
posibilidad de emprender negodiaes directas a fin de estimular el sector privado a que formule propuestas
innovadoras para el degollo de irfraestructura.

111. Al mismo tiempo, no obstante, laigiIsacion de proyectos a raiz de propuestas no solicitadas y sin
competencia de otros ofertantes puede exponer a la autoridad publica a una severa critica, en particular en casos
en que se trata de concesiones exclusivas. Ademas, los posibles prestamistas, incluidas las instituciones
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financieras multilaterales y bilaterales, pueden hallar dificultades en prestar u otorgar garantias para proyectos
gue no han sido objeto de procedimientos de seleccion competitiva. Pueden temer que futuros gobiernos
impugnen o cancelen la concesion (p. €j., porque puede posteriormente estimarsedjudi¢acon del

proyecto se ha debido al favoritismo o porque el procedimiento no ofrecia parametros objetivos panacomp
precios, elementos técnicos y la eficacia general del proyecto) o que lgimep judicial o politicamente otras

partes interesadas, como clientes disconformes con un aumento de tarifas o empresas competidoras que aleguen
una exclusion injusta de un procedimiento deeselon competitiva.

112. Alaluz de las anteriores consideraciones, es importante que el pais anfitrion exareresidad

y la conveniencia de arbitrar procedimientos especiales para tramitar propuestéisitarias que se aparten

de los corrientemente aplicados paradguaicacion de proyectos defraestructura con financiacion privada.

Con ese fin, puede ser Gtil analizar dos situaciones mas comunmente mencionadas en relacién con las
propuestas no solicitadas, a saber: propuestaslimtadas que se pretende entrafian la utilizacion de nuevos
conceptos o tecnologias para atender adgesidades de la autoridad contratante en materiddegiructura

y propuestas no solicitadas que se pretende atienden aegasidad de iinaestructura aun no renocida por

la autoridad contratante.

a) Propuestas no solicitadas que se pretende entrafian la utilizaciéon de nuevos conceptesanologias
para atender a las necesidades de la autoridad contratante en materia de infraestructura

113. En general, para los proyectos de infraestructura que requierélizkacidn de algun tipo de proceso

0 método industrial, la autoridad contratante tendria interés en estimular la presentacion de propuestas que
incorporasen los procesos, los disefios, las metodologias o los conceptos de ingenieria mas avanzados que
demostrasen capacidad para aumentar la produccién del proyecto (p. €j., reduciendo apreciablemente los costos
de construccién, acelerando la ejecucién del proyecto, mejorando la seguridad, incrementamtimnéatmn

del proyecto, prolongando su vida econémica, reduciendo los costos de mantenimientolydomento de la
instalacion o reduciendo los efectos adversos o las perturbaciones en relacién con el medio ambiente durante
las fases de construccién o de explotacidn del proyecto).

114. Los intereses legitimos de la autoridad contratante pueden también asegurarse mediante
procedimientos de seleccién competitiva adecuadameathficados, en lugar de un conjunto especial de
normas para tramitar las propuestas no solicitadas. Por ejemplo, si la autoridad contratante utiliza
procedimientos de seleccion que habirtapié en la ppduccion que se espera del proyecto, sin ser preceptiva
acerca de la manera en la gue ésta se ha de alcanzar (véanse los parrs. 71 y 72), los ofertantes pueden tener
flexibilidad suficiente para ofrcer los procesos o natos de su propiedad. En esa situacion, el hecho de que

cada uno de los ofertantes tenga sus propios procesos o métodos no presentard stécuiooa la
competencia, siempre que todos los métodos propuestos sean técnicamente capaces de generar el producto
esperado por la autoridad contratante.

115. Afadir la flexibilidad ecesaria a los procedimientos deegeién competitiva puede, en estos casos,

ser una solucién mas satisfactoria que arbitrar procedimientos especiales no doaspeéita dar curso a las
propuestas que se pretende entrafian nuevos conceptos o tecnologias. Con la posible excepcidon de los conceptos
o tecnologias de propiedad cuya singularidad puede ser comprobada sobre la base de los derechos de propiedad
intelectual existentes, una autoridad contratante puede tropezar con considerables dificultades al tratar de
definir qué constituye un nuevo concepto o una nuevadegia. Esa determinacion puede requerir los
servicios de expertos independientes a un costo elevado, pawbte de fuera del pais anfitrién para evitar
objeciones dearcididad. La determinaciéon de que un proyecto entrafia un concepto o una tecnologia nuevos
puede tropezar con pretensiones de otras empresas interesadas que aleguen tener también nuevas tecnologias
apropiadas.
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116. No obstante, se puede presentar una situaciéon algo diferente cuando la singularidad de la propuesta
0 sus aspectos innovadores son tales que no seria posible ejecutar el proyediiaainntproceso, un disefio,

una metodologia o un concepto de ingenieria sobre el cual el proponente o sus asociados tienen derechos
exclusivos, en el plano mundial o en el regional. La existencia de derechos de propiedad intelectual respecto
de un método o una tecnologia puede en verdad reducir o eliminar el alcance de una comggteficédiga.

Por esta razén, las leyes sobre adqinsiespublicas en la mayoria de los paises autorizan a las entidades
adquirentes a recurrir a la adquisicion de una sola fuente cuando los bienes, las obras o los servicios sélo
pueden obtenerse de un proveedor o contratista en particular o cuando el proveedor o contratista concreto tiene
derecho exclusivos respecto de los bienes, obras o servicios y nomixigtga solucion alternativa o sustituto
razonables (comparese con el articulo 22 de la Ley Modelo de la CNUDMI).

117. En ese caso, seria adecuado autorizar a la autoridad contratante a negociar directamente la ejecucion
del proyecto con el proponente de la propuesta no solicitada. La dificultad radicaria, desde luego, en cémo
comprobar, con el grado necesario de dljdad y transparencia, que no existen solucién alternativa ni
sustituto razonables para el método o la tecnologia considerados en la propuesta no solicitada. Con tal fin, es
aconsejable que la autoridad contratante fije procedimientos para obtener elementosatacidmpespecto

de propuestas de ese tipo.

b) Propuestas no solicitadas que se pretende atienden a una necesidad de infraestructura ain no
reconocida por la autoridad contratante

118. El mérito de las propuestas no solicitadas de este tipo consiste en el reconocimiento de unas
posibilidades de desrollo de irfraestructura que no han sidatdas en cuenta por las autoridades del pais
anfitrién. No obstante, en si misma, esta circunstancia no seria justificacion suficiente pdjtaliea@ion
directamente negociada de un proyecto en la que la autoridad contratante no tuviese ninguna seguridad objetiva
de que ha obtenido la solucién mas ventajosa para atender acesdades.

2. Procedimientos para tramitar las propuestas no solicitadas

1109. A la luz de las anteriores consideraciones, es aconsejable que la autoridad contratante fije
procedimientos transparentes para determinar si una propuesta no solicitada satisface las condiciones
requeridas y si interesa a dicha autoridad darle curso.

a) Limitaciones a la admisibilidad de propuestas no solicitadas

120. A efectos de velar por una correctadieion de cuentas de los gasfosblicos, algunas legislaciones
nacionales disponen ademas que no podra tenerse en oirgguiaa propuesta no solicitada si la ejecucién del
proyecto requiriese compromisos financieros considerables por parte de la autoridad contratante u otro
organismo publico, como garantias, subvenes o participacion en el capital. kazén de esa limitacion es

gue los procedimientos para tramitar propuestas no solicitadas suelen ser menos elaborados que los
procedimientos ordinarios de seleccion y puedenaragtizar el mismaivel de transparencia y competencia

gue de otro modo se lograria. Sin embargo, puede haber razones para admitir cieradfiexein la aplicacion

de esta condicién. Enlgunos paises, la presencia de respgldblico distinto de las garantias, en las
subvenciones o la participacion directas (p. €j., la ventaaehdamiento de bienggiblicos a los proponentes

del proyecto) no descalifica necesariamente una propuesta a efectos de su tratamiento y aceptacion como
propuesta no solicitada.

121. Otra ondicion para examinar una propuesta nbicitada es que deba relacionarse con un proyecto
para el cual la autoridad contratante no haya iniciadaumaiado procedimientos de setion. La justificacion
para tramitar una propuesta no solicitada sin emplear un procedimientoedeiéalcompetitiva es dar un
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incentivo al sector privado para concretar necesidadesfdeestructura nuevas o no previstas, o formular
propuestas innovadoras para satisfacer esassidades. Esta justificacion puede dejar de datavéuando

el proyecto ya ha sido concretado por las autoridades del pais anfitrion y el sector privado se limita a proponer
una solucién técnica diferente de la prevista por la autoridad contratante. En tal caso, ésta puede alun aprovechar
las soluciones innovadoras aplicando un procedimiento éeaéh en dos etapasiovitando a presentar
propuestas alternativas dentro de los procedimientos de selecaidmatmente previstos (véanse |0&rps.

60 a 84). No obstante, no seria compatible con el principio de lé&ed en la adjudicacién de contratos
publicos considerar propuestas nolisitadas fuera de los procedimientos deesel6n yainiciados o
anunciados.

b) Procedimientos para determinar la admisiblidad de las propuestas no solicitadas

122. Debe glicitarse a la empresa o grupo de empresas que se ponen en contacto con la administracién
publica con una sugerencia de desarrollo privado ffa@structura que presenten una propu@staal con
informacion suficiente que permita a la autoridad contratante hacer una primera evaluacion de si se satisfacen
las condiciones para tramitar propuestas no solicitadas, en particular si el proyecto propuesto es de interés
publico. La propuesta inicial debe comprender, por ejemplo, la siguiente informaciéarat@éh de la
experiencia anterior en materia de proyectos y situacion financiera del proponente; descripcion del proyecto
(tipo de proyecto, ubicacion, repercusién regional, inversion propuesta, costos de explotacion, evaluaciéon
financiera, recursos que se necesitan de laimidnacion publica o de terceros); emplazamiento (propiedad

y si habra que expropiar terrenos u otros bienes); una descripcion del servicio y las obras.

123. Tras un examen preliminar, la autoridad contratante debe informar a la empresa dentro de un plazo
razonablemente breve, si hay o no un posible intgnéislico en el proyecto. Si la autoridad contratante
reacciona positivamente ante un proyecto, hay que invitar a la empresa a que presente una propuesta formal
gue, ademas de los temas tocados en la propuesta inicial, ha de contener un estudio de viabilidad técnica y
econdmica (que abarque las cardst@as, los costos y los beneficios) y un estudio sobre el impacto ambiental.
Ademas, debe pedirse al proponente que presente informacion satisfactoria sobre el concepto o la tecnologia
en que se basa la propuesta. La informacion divulgada debe ser lo suficerie detallada para permitir que

la autoridad competente evalle debidamente el concepto o la tecnologia y determine si satisface las condiciones
requeridas y puede llegar a ser ejecutada con buen éxito a la escala del proyecto propuesto. La empresa que
presente la propuesta no solicitada debe conservar la propiedadagelbs documentos presentados a lo largo

del procedimiento, los que le seran devueltos en caso de que la propuesta sea rechazada.

124, Una vez que el proponente haya sustrado toda la informacién requerida, la autoridad contratante
debe decidir, en un plazazonablemente breve, si se proponguiieadelante con el proyecto y, de ser asi, qué
procedimientos se utilizara. La setidon del procedimiento apropiado ha de hacerse sobre la base de la
determinacién preliminar de la autoridad contratante de si la ejecucién del proyecto seria o no posible sin la
utilizacion de un proceso, un disefio, una metodologia o un concepto de ingenieria sobre los cuales el
proponente o sus asociados tienen derechos exclusivos.

c) Procedimientos para tramitar propuestas no solicitadas que no entrafian conceptos thcnologia
de propiedad

125. Sila autoridad contratante, tras examinar una propuestdicitasla, decide que es de inteng@sblico

seguir adelante con el proyecto, pero su ejecucion es posiblglgamuun proceso, un disefio, una metodologia

0 un concepto de ingenieria sobre los cuales el proponente o sus asociados tengan derechas eRalugque

exigir a la autoridad contratante que adjudique el proyecto utilizando los procedimientos normalmente
requeridos para la adjudicacion del proyecto desiestructura con financiacion privada, como, por ejemplo,

los procedimientos de seleccion competitiva descritos ensta(véanse los parrs. 39 a 94). Sin embargo,
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los procedimientos de seleccidon pueden presentar ciertos rasgos especiales con el fin deopaoporc
incentivo a la presentaciéon de propuestas no solicitadas. Estos incentivos pueden consistir en las siguientes
medidas:

a) laautoridad contratante puede comprometerse a no iniciar procedimientosabgdseton respecto
a un proyecto acerca del cual se haya recibido una propuesta no solicitada sin invitar a la empresa que presenté
la propuesta original,

b) debe darse al ofertante original algin género de premio por presentar la propuesgangs paises,
el premio adopta la forma de un margen de preferencia sobre la calificacion final (es decir, cierto porcentaje
por encima de la calificacién final combinada obtenida por esa empresa respecto de los criterios de evaluacion
relacionados o no con el precio). La posible dificultad de ese sistema es el riesgo de fijar el margen de
preferencia tan alto que desaliente ofertas competidoras atendibles, con el resultado de que se reciba un
proyecto de menor valor a cambio de la preferencia dada al proponente innovador. Las formas de incentivos
pueden ser el reembolso, en todo o en parte, de los costasmadss al proponente original en la pagacion
de la propuesta no solicitada. Con fines de transparencia, esos incentivos deben anunciarse en la solicitud de
propuestas.

126. A pesar de los incenbs que puedan darse, debe requerirse en general del autor de la propuesta no
solicitada que satisfaga sustancialmente los mismos criterios de calificacién que se requeririan de los ofertantes
gue participasen en el procedimiento de seleccion competitiva (véansértes 43 a 46).

d) Procedimientos para tramitar propuestas no solicitadas que entrafien conceptos o tecnologia de
propiedad

127. Siresultase que los aspectmsovadores de la propuesta son tales que no seria posible ejecutar el
proyecto sin utilizar un proceso, un disefio, una metodologia o0 un concepto de ingenieria sobre los cuales el
proponente o sus asociados tienen derechos exclusivos, en los planos mundial o regional, puede ser util que la
autoridad contratante confirme la evaluacion preliminar aplicando un procedimiento para obtener elementos
de comparacion respecto de la propuestaaticisada. Ese procedimiento puede consistir en la publicacion de

un resumen de las condiciones mas importantes de la propuesta, con una invitacion a otras partes interesadas
a que presenten propuestas alternativas o comparables dentro de cierto plazo. El plazo debe estar en proporcion
con la complejidad del proyecto y dar a los posibles competidores tiempo suficiente para formular sus
propuestas. Este puede ser un factor decisivo para obtener propuestas alternativas, por ejemplo, si los
ofertantes deben efectuar investigaciones geoldgicas detalladas bajo la superficie que pueda haber llevado a
cabo a lo largo de muchos meses el proponente original, quien desearia que las conclusiones geoldgicas
permaneciesen secretas.

128. Lainvitacidén a presentar propuestas cargiivas o competitivas ha de publicarse con una frecuencia
minima (por ejemplo, una vez a la semana durante tres semanas) en, por lo menos, un periédico de circulacién
general. Debe indicar el momento y el lugar en que se pueden obtener los documentos de licitacion y especificar
el plazo durante el cual se recibiran propuestas. Es importante que la autoridad contratante proteja los derechos
de propiedad intelectual del proponente original y vele por la confidencialidad de la informacién de propiedad
recibida con la propuesta no solicitada. Esa informacion no debe formar parte de los documentos de licitacion.
Hay que exigir al proponente ginal y a toda otra empresa que desee presentar una propuesta alternativa que
ofrezca una garantia de la oferta (véanse los parrs. 81 y 82). Cabe entonces aplicar dos posibles criterios, segun
las respuestas recibidas como consecuencia de la invitacion:

a) sinosereciben propuestas alternativas, la autoridad contratante puede razonablemigiteeenc
no hay alternativa ni sustituto razonable del método o la tecnologia considerados en la propuesta no solicitada.
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Esta conclusion de la autoridad contratante debe@eremienémente registrada y se puede autorizar a la
autoridad a que inicie negociaciones directas con el proponente original. Quiza sea conveniente exigir que la
decision de la autoridad contratante sea examinada y aprobada por la misma autoridad cuya aprobacion se
requeriria normalmente para que la autoridad contratante seleccionase a uicaniemediante negociacion

directa (véase el parr. 102);

b) si se presentan propuestas alternativas, la autoridad contratante tiene que invitar a todos los
proponentes a negociaciones competitivas con miras a determinar cual es la propuesta mas ventajosa para llevar
a cabo el proyecto (véanse los parrs. 103 a 105). En el caso de que la autoridad contratante reciba un nimero
suficientemente grande de propuestas alternativas que parezcan en principio satisfacer sus necesidades en
materia de infraestructura, puede caber la pitiddd de iniciar procedimientos completos deexidn
competitiva, a reserva de los incentivos que se hayan dado al autor de la propigeséd (wease el apartado b)
del parr. 125).

F. Procedimientos de revision

129. Una salvaguardia importante de la buena observancia de las normas que rigen el procedimiento de
seleccidn es que los ofertantes puedan interponer recurso contra dédamedoptadas por la entidad
contratante en contravencion de dichas normas. En diferentes ordenamientos juridicos y regimenes
administrativos existen diversos recursos y procedimientos estrechamente vinculados con la cuestion del
reexamen de los actos de la administracién publica. Lo importante es que, sea cual sea la forma exacta de los
procedimientos de reexamen, debe darse oportunidad suficiente y arbitrar procedimientos eficaces a ese efecto.
El capitulo VI de la Ley Modelo de la CNUDMI contienesehentos para el establecimiento de un sistema
adecuado de revision.

130. Unas vias de recursos apropiadas han de comenzar paocec el derecho de los proveedores y
contratistas a recurrir. En primer lugar, se podra recurrir ante la propia entidad contratante, especialmente
cuando el proyecto no haya sido aun adjudicado. Esto puede fomentar la economia y la eficiencia, ya que muy
a menudo, especialmente de no haberse adjudicado aun el contrato, la entidad contratante noniaregnte

en corregir ciertos errores de procedimiento, de los que tal vez ni siquiera se haya dado cuenta. Puede asimismo
ser Util prever un recurso por la via administrativa jerarquica de ser ello conforme a la normativa comstituc

judicial y administrativa del pais. Por ultimo, la mayoria de los regimenes de contratacion publica reconocen

el derecho a recurrir por la via judicial, que quedar abimt@almente respecto de la adjudicacion de proyectos

de infraestructura.

131. Para congguir un equilibrio viable entre laetesidad, por una parte, de defender los derechos de los
ofertantes y la regularidad del proceso de seleccién, géasidad, por otra, de evitar todo entorpecimiento del
proceso de seleccion, las legislacionesio@ales imponen cierto nimero de restricciones a las vias de recurso
gue estableceniguran entre ellas: limitar a los ofertantes inclusive el derecho a interponer recurso; plazos para
la interposicién de solicitudes de revisién y para su tramitacion, inclusive la eventual suspension de
procedimiento de seleccién que quepa aplicar en la etapmidrativa del recurso; excluir de las vias de
recurso cierto numero de decisiones que se dejan a la discrecidén de la entidad contratante por no afectar
directamente al trato acordado a los ofertantes.

132. En la mayoria de los Estados existegcanismos y procedimientos que permiten recurrir contra los

actos de los 6rganos administrativos y demas entidadbBcas. En algunos Estados, se han establecido esas

vias de recurso en especial para las controversias que puedan surgir en el marco de la contratacién llevada a
cabo por dichos 6rganos y entidades. En otros, esas controversias deberan ser resueltas por la via del recurso
ordinaria contra los actos administrativos. Algunos aspectos importantes de las vias de recurso, por ejemplo,
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la instancia ante la que habra de presentarse el recurso y la reparacion que pueda ser otorgada, estan
relacionados con aspectos conceptuales y estructurales basicos del ordenamiento juridico y del régimen
administrativo de cada pais. En muchos ordenamientos juridicos se ha previsto que el recurso contra los actos
de los érganos administrativo y demas entidades publicas se ha de presentar ante la instancia administrativa
gue goce de autoridad o ejerza control jerarquico sobre la entidjfadieadora (denominado en adelante
“recurso administrativo jerarquico”). En los paises en cuyo ordenamiento existe un reculiasadtivo
jerarquico, la determinacion del 6rgano o autoridad que ha de entender de los recursos contra los actos de
determinado 6rgano o entidad depende en gran medida de la estructura administrativa de ese Estado. En el
campo de la contratacién publica en general, por ejemplo, en algunos Estados, debera interponerse el recurso
ante el drgano que ejerce la supervision y el control general sobre la contratacion en ese Estado (por ejemplo,
una junta central de contratacién); en otros Estados, la funcion de reexamen incumbe al 6rgano encargado de
la supervisién y el control financiero de las operaciones gubernamentales y de la administracion. En algunos
Estados, la funcion de revisién respecto de tipos particulares de casos en que participen dérganos
administrativos u otras entidadeglUblicas la desempefian 6érganos administrativos especializados
independientes cuya competencia se califica de “quasgtial”. Esos drganos no se consideran, bstante,

en esos Estados tribunales dentro del sistema judicial.

133. En muchos ordenamientos juridicos se ha previsto un recurso porjlalicial contra los actos de

los 6rganos administrativos y demas entidgu@siicas. En varios de esos ordenamientos esa via judicial existe
como complemento del recurso por la via anistrativa, mientras que en otros solo se ha previsto la via
judicial. Algunos ordenamientos juridicos han previsto Unicamente la via administrativa y no la judicial. En
algunos ordenamientos en los que se han previsto ambas vias de recurso, no podra presentarse recurso por la
via judicial hasta no haber agotado la via @uistrativa; en otros ordenamientos se podra optar desde un
comienzo por una u otra via.

G. Expediente del proceso de seleccion

134. Enaras de la transparencia y de ladeidon de cuentas y para facilitar el ejercicio del derecho de los
ofertantes perjudicados a solicitar la revision de decisiones adoptadas por la autoridad contratante, debe
requerirse a la autoridad contratante que lleve un expediente adecuado de toda la informacion crucial relativa
al proceso de seleccion.

135. El expediente que debe llevar la autoridad contratante debe teneo@dmtedgin corresponda, la
informacién general relativa al proceso de seleccidon que generalmente debearsgish la contratacion
publica (por ejemplo, la informacién enumerada en el articulo 11 de la Ley Modelo de la CNUDMI),
concretamente:

a) unadescripcién del proyecto respecto del cual la autoridad contratante haya solicitado propuestas;

b) los nombres y direcciones de las compafias que participan en consorcios ofertantes y el nombre y la
direccion de los miembros del ofertante con el que se haya formalizado el acuerdo sobre el proyecto;

c) informacioén relativa a las calificaciones de que dispongan o carezcan los ofertantes; una resefia de
la evaluacion y la comparacién de las propuestas, inclusive la aplicacion de un margen de preferencia;

d) elprecio, o la base para determinar el precio, y una resefa de las otras clausulas importantes de las
propuestas y del acuerdo sobre el proyecto;
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e) unaresefa de las solicitudes deaeation de la documentacion de preseion o de laalicitud de
propuestas y de las respuestas dadas a estas solicitudes, asi como una resefiedificksanes que se hayan
introducido en esos documentos;

f) de haber sido rechazadas todas las propuestas, una declaracion en tal sentido ivtsspootos
gue fueron rechazadas.

136. Ademas de la informacion arriba manada, puede ser Gtil requerir a la autoridad contratante que
consigne la siguiente informacién en el expediente del proceso elecgat:

a) unaresefia de las conclusiones de lodéssupreliminares de viabilidad encargados por la autoridad
contratante y una resefia de las conclusiones de los estudios de viabilidad presentados por los ofertantes
calificados;

b) lalista de los ofertantes preseleccionados,

c) siposteriormente se admiten modificaciones de la composicién de los ofertantesqmieseldos,
una declaracion en la que se exygan los motivos por los que se autorizan esos cambios y una resefia de las
calificaciones de los nuevos miembros o de los miembros admitidos en los consorcios pertinentes;

d) sila autoridad contratante considera mas ventajosa una propuesta que no es la que ofrece el precio
unitario mas bajo por el producto esperado, una justificacion de loiswosgtor los que el comité adjudicador
ha llegado a tal conclusion;

e) si las negociaciones con el consorcio que presentd la propuesta mas ventajosa y las ulteriores
negociaciones con los demas consorcios que cumplen los requisitos no han dado lugar a un acuerdo sobre el
proyecto, una declaracion a tal efecto y los mas de tal situacion.

137. En los procesos de setidn con negociaciones directas (véanse &sgios 95 a 107) puede ser til
incluir en el expediente del proceso deeseiion la gguiente informacion:

a) unadeclaracion de los nimds y de las circunstancias por los que la autoridad contratante recurrio
a la negociacion directa;

b) el nombre y la direccion de la compafiia o de las compaiiiasadas a participar en esas
negociaciones;

c) silas negociaciones no culminaron con un acuerdo sobre el proyecto, uamadi&si en tal sentido
y una indicacién de los motivos por los que fue asi.

138. Para los procesos de setion empredidos a raiz de propuestas ralisitadas (véanse losjors. 108
a 128), puede ser til hacer constar, ademas de la antesomada en el expediente del procesamiento de
seleccion laguiente informacion:

a) elnombrey ladireccién de la compafiia o de las compafias que presentaron la propuataauas
y una breve descripcion de esa compafia o compafiias;

b) un documento de la autoridad contratante que certifiqgue el interés publico de la propuesta no
solicitada y que ésta entrafia nuevos conceptos o tecnologias, segun corresponda.
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139. Es onveniente que las normas sobre ldigdicion de llevar un expediente especifique quiénes y en

gué medida tendrarceeso a su contedo. Al definir los criterios aplicables en la materia se han de equilibrar
factores como los siguientes: la conveniencia general, para un control mas efectivo de las autoridades
contratantes, de que la divulgacién sea amplia; daesidad de propadanar a los ofertantes los datos
necesarios que les permitan evaluar su propia intervencién en los procedimientoigyangrtienen motivo

legitimo para recurrir; y la necesidad de proteger la informacién comercial de los ofertantes que sea
confidencial. En vista de estas consideraciones, puede ser aconsejable prever dos niveles distintos de
divulgacién como se establece en el articulo 11 de la Ley Modelo d&IdD®/I. La informaciéon que se
revelard a toda persona del publico en general podra limitarse a datos considerados como basicos para un
control de la identidad contratante por el publico en general. Pero, es aconsejable disponer en beneficio de los
ofertantes que se revele una informacion mas detallada sobre el proceso de seleccidn, por serles necesaria para
poder apreciar su propia intervencion en ese proceso y comprobar la observancia por la entidad contratante de
los requisitos de las leyes y reglamentos aplicables.

140. Ademas, hay que tomar las dilas apropiadas para evitar que se revele informacién comercial
reservada de los proveedores o contratistas. Ese seria el caso en particular de la informacién relativa a la
evaluacion y comparacion de las propuestas, digdgacidon excesiva podria gedicar intereses comerciales
legitimos de los ofertantes. Como regla general, la autoridad contratante no debe revelar informacion mas
detallada relativa al examen, la evaluacion y la comparacion de las propuestas, salvo que se lo ordene un
tribunal competente.

141. Las disposiones sobre la divulgacién limitada relativa al proceso dedbn no impide su
aplicabilidad a ciertas partes del expediente de alguna otra ley del Estadolgaote que déaeso apublico

en general a otras partes de la documentacion publica. La norma aplicable en el pais anfitrién tal vez imponga
la divulgacion de la informacién consignada en el expediente a los 6rganos legislativos o parlamentarios de
supervision.
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