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INTRODUCCION

1. En su 19."° periodo de sesiones, celebrado en 1986, la
Comisién decidié comenzar a trabajar, con caricter de prio-
ridad, en la esfera de la contratacién piblica y encomendé
esa labor al Grupo de Trabajo- sobre el Nuevo Orden
Econémico Internacional'. El Grupo de Trabajo comenzé su
labor sobre ese tema en su 10.° periodo de sesiones (17 a 25
de octubre de 1988) y examiné un estudio sobre la con-
tratacién publica preparado por la Secretarfa’. El Grupo de
Trabajo pidi6 a la Secretaria que preparara un anteproyecto
de ley modelo sobre contratacién piblica y un comentario
adjunto en el que se tuvieran en cuenta las deliberaciones y
las decisiones del Grupo durante ese perfodo de sesiones’.

2. En su 11."° periodo de sesiones (5 a 16 de febrero de
1990) el Grupo de Trabajo examiné un proyecto de ley
modelo sobre contratacién piblica y un comentario adjunto
preparado por la Secretaria (A/CN.9/WG.V/WP.24 y A/
CN.9/WG.V/WP.25). El Grupo de Trabajo pidi6 a la Secre-
tarfa que revisara el texto de la Ley Modelo a la luz de las
deliberaciones y de las decisiones del Grupo en ese periodo
de sesiones. Se acord6 que al hacer dicha revisién no habia
necesidad de tratar de perfeccionar la estructura ni la redac-
cién del texto. Se convino también en que el comentario no
se revisaria hasta que se hubiera aprobado el texto de la
Ley Modelo, y que dicha revisién no se realizarfa para el
12.° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo. Ademds, el
Grupo de Trabajo pidi6 a la -Secretaria que para su
12.° periodo de sesiones* preparara proyectos de disposi-
ciones sobre los recursos contra los actos y decisiones de la
entidad adjudicadora y contra los procedimientos por ella
aplicados.

3. En su 12.° periodo de sesiones (8 a 19 de octubre de
1990), el Grupo de Trabajo tuvo ante si el segundo proyecto
de los articulos 1 a 35 (A/CN.9YWG.V/WP.28), asi como un
proyecto de disposiciones sobre recursos contra los actos y
decisiones de la entidad adjudicadora y contra los procedi-
mientos por ella aplicados (proyectos de articulos 36 a 42,
que figuran en el documento A/CN.9/WG.V/WP.27). En ese
periodo de sesiones el Grupo de Trabajo examin6 el segun-
do proyecto de los articulos 1 a 27. No tuvo tiempo sufi-
ciente para examinar los proyectos de articulos 28 a 35, ni
los proyectos de articulos sobre los recursos contra los actos
y decisiones de la entidad adjudicadora y contra los proce-
dimientos por ella aplicados, y decidi6 examinar esos articu-
los en su 13.° perfodo de sesiones. El Grupo de Trabajo
pidi6 a la Secretaria que revisara los articulos 1 a 27 a la luz
de las deliberaciones sobre esos articulos y las decisiones
adoptadas al respecto en el 12." perfodo de sesiones’. Pidié
también a la Secretaria que le presentara un informe en su
13.° periodo de sesiones sobre las disposiciones de las leyes
nacionales de contratacién publica con respecto a la negocia-
cién competitiva, uno de los métodos de contratacién distintos
de la licitacion permitidos en ciertas condiciones por la Ley
Modelo, segin habia acordado el Grupo de Trabajo:

'Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo primer
periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/41/17), parrafo 243.

2A/CN.9/WG.V/WP.22.

3A/CN.9/315, pérrafo 125.
“A/CN.9/331, parrafo 222.
SA/CN.9/343, pérrafo 229.

4. El Grupo de Trabajo, integrado por todos los Estados
miembros de la Comisién, celebr6 su 13.° periodo de sesio-
nes en Nueva York del 15 al 26 de julio de 1991. Asistieron
al perfodo de sesiones representantes de los siguientes Esta-
dos miembros del Grupo de Trabajo: Alemania, Bulgaria,
Canad4, Cuba, Chile, China, Chipre, Egipto, Espafia, Esta-
dos Unidos de América, Francja, India, Irdn (Reptiblica
Isldmica del), Iraq, Jamahiriya Arabe Libia, Jap6n, Kenya,
Marruecos, México, Nigeria, Reino Unido de Gran Bretafia
¢ Irlanda del Norte, Unién de Repiblicas Socialistas Soviéti-
cas, Uruguay y Yugoslavia,

5. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los
siguientes Estados: Brasil, Burkina Faso, Cabo Verde,
Colombia, Ecuador, Filipinas, Haiti, Honduras, Indonesia,
Libano, Pakistdn, Perd, Reptiblica de Corea, Repiblica
Unida de Tanzania, Suecia, Suiza, Tailandia, Turquia,
Uganda, Vanuatu, Venezuela, Vietnam y Yemen.

6. Asistieron también al periodo de sesiones observadores
de las siguientes organizaciones internacionales:

a) Organizaciones de las Naciones Unidas: Banco Inter-
nacional de Reconstruccién y Fomento, Organizacién de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial, Dependencia
de Servicios Interinstitucionales de Adquisicidn;

b) Organizaciones intergubernamentales: Comité Juri-
dico Consultivo Asidtico-Africano;

¢) Organizaciones internacionales no gubernamentales:
Asociacién Internacional de Abogados, Cdmara de Comer-
cio Internacional.

7. El Grupo de Trabajo eligi6 la siguiente Mesa:
Presidente:  Sr. Robert Hunja (Kenya)

Sr. Hussein Ghazizadeh (Republica Isldmica
del Iran).

Relator:

8. El Grupo de Trabajo tuvo ante si los siguientes docu-
mentos:

a) Programa provisional (A/CN.9/WG.V/WP.29);
b) Contratacién publica: recursos previstos en la Ley

Modelo sobre contratacién publica contra los actos y deci-
siones de la entidad adjudicadora y contra los procedimien-

. tos por ella aplicados (A/CN.9/WG.V/WP.27);

¢) Contratacién publica: proyectos de los articulos 1 a 35
de la Ley Modelo sobre contratacién piblica (A/CN.9/
WG.V/WP.30);

d) Contratacion publica: negociacién competitiva. Nota
de la Secretaria (A/CN.9/WG.V/WP.31).

9. El Grupo de Trabajo aprobé el siguiente programa:
Eleccion de la Mesa.

Aprobacién del programa.

Contratacién publica.

Otros asuntos.

A S

Aprobacién del informe.

10. Con respecto a su examen del tema 3 del programa, el
Grupo de Trabajo decidi6 concentrar primero su atencion en
los proyectos de articulo 28 a 35 de la Ley Modelo sobre
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contratacién piblica (A/CN.9/WG.V/WP.30). Se decidié
examinar el informe sobre la negociacién competitiva (A/
CN.9/WG.V/WP.31) en el momento de considerar los ar-
ticulos de la Ley Modelo relacionados con la negociacin
competitiva,

11. Las deliberaciones y decisiones del Grupo de Trabajo
vinculadas con su examen de los proyectos de articulos 28
a 35 de la Ley Modelo sobre contratacién piiblica y del
informe sobre la negociacién competitiva figuran en el capi-
tulo I del presente informe.

12. Luego de completar su examen de los proyectos de
articulos 28 a 35 de la Ley Modelo y del informe sobre la
negociacion competitiva, €l Grupo de Trabajo examiné los
recursos previstos en la Ley Modelo contra los actos y
decisiones de la entidad adjudicadora y contra los proce-
dimientos por ella aplicados (A/CN.9/WG.V/WP.27).

13. Las deliberaciones y decisiones del Grupo de Trabajo
vinculados con su examen de los proyectos de articulos 36
a 42 sobre los recursos previstos en la Ley Modelo contra
los actos y decisiones de la entidad adjudicadora y contra los
procedimientos por ella aplicados figuran en el capitulo II
del presente informe.

DEBATES Y DECISIONES

I. Debate sobre los proyectos de articulos 28 a 35
de la Ley Modelo sobre contratacion piablica
(A/CN.9/WG.V/WP.30)

Articulo 28
Examen, evaluacion y comparacion de las ofertas

Pdrrafo 1

14. En relacién con el inciso a), el Grupo de Trabajo deci-
di6 mantener la tercera oracién, en la que se permitia que las
solicitudes de aclaracién relativas a las ofertas y las respues-
tas a esas solicitudes se comunicasen por teléfono a con-
dicién de que se confirmasen por escrito, habida cuenta de
que las comunicaciones telefénicas de esa indole estaban
ampliamente difundidas. El Grupo de Trabajo observé que
se habfan agregado disposiciones similares sobre comunica-
ciones telefénicas a diversos articulos de la Ley Modelo y
pidié a la Secretaria que considerase la posibilidad de re-
fundir esas disposiciones en una sola.

15. Se propuso que en la iltima oracién se prohibiese
tinicamente la modificacién del precio de la oferta, pero no
la modificacién de otros aspectos de fondo. En apoyo de esa
propuesta, se sefialé que la prohibicién de modificar aspec-
tos de fondo de la oferta que no fuesen el precio planteaba
cuestiones relacionadas con la aptitud de la oferta, la cual se
contemplaba en otras disposiciones de la Ley Modelo, tales
como el inciso j) del articulo 2, el inciso c) del pérrafo 2 del
articulo 28 y el pérrafo 4 del articulo 28. El Grupo de Tra-
bajo pidié a la Secretaria que redactase de nuevo la ltima
oracién para tener en. cuenta la aptitud de la oferta, incluida
la posibilidad de pequefios desvios de conformidad con el

parrafo 4, y permitir, a tal efecto, la celebracién de debates
encaminados a aclarar cuestiones no relacionadas con el
precio.

16. En relaci6n con el inciso b), se sefialé que la expresién
“los errores exclusivamente aritméticos que aparezcan a
simple vista en la oferta” podia plantear dificultades en al-
gunos ordenamientos juridicos. El Grupo de Trabajo decidi6
aplazar la adopcién de una decision en relacion con el in-
ciso b) hasta que hubiese examinado otros articulos de la
Ley Modelo.

Pdrrafo 2

17. Se planted la cuestion de determinar si la redaccién del
parrafo 2, en ¢l que se obligaba a la entidad adjudicadora a
“rechazar” una oferta en determinadas circunstancias, en-
trafiaba para esa entidad adjudicadora el deber de realizar un
acto formal de rechazo que fuese més alld de la mera actitud
pasiva de no aceptacién. Ese acto formal podria exigir, por
ejemplo, que se comunicasen los motivos del rechazo de la
oferta al contratista 0 proveedor. Se sefialé que la imposi-
cién de ese deber de explicar los motivos del rechazo de la
oferta resultaria mas adecuada en el parrafo 2 que en el
articulo 29. No obstante, se sugirié que, si esa disposicién
no tenfa como objetivo la imposicién de un deber por con-
siderarse suficiente la mera abstenci6n, serfa més indicado
que en el pérrafo introductorio se utilizase la expresién “no
aceptara una oferta” en lugar de “rechazara una oferta”. Por
otra parte, se reconocid que la cuestién de determinar si era
preciso realizar un acto formal de rechazo tenfa especial
importancia para los derechos y los recursos de los contratis-
tas y proveedores lesionados y que, en consecuencia, esa
cuestién se deberfa examinar en el contexto de los debates
de los proyectos de articulos que se estaban analizando.

18. Se propuso que se suprimiese el inciso d), en el que se
establecia que la entidad adjudicadora rechazaria las ofertas
recibidas después de haber expirado el plazo para presentar-
las, ya que en el parrafo 3 del articulo 24 se disponia que se
devolverfan sin abrir las ofertas recibidas fuera de plazo.
Aunque se indicé que la legislacién de algunos Estados
exigia que las entidades oficiales acusasen recibo de la docu-
mentacién que les fuese presentada, el Grupo de Trabajo
convino en que se podia suprimir el inciso d), habida cuenta
de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 24, al que se
podia hacer remisién en el comentario al parrafo 2.

Pdrrafo 3

19. El Grupo de Trabajo decidié sustituir 1a expresién “la
entidad adjudicadora podrd rechazar una oferta”, de la pri-
mera oracién, por la expresién “la entidad adjudicadora re-
chazard una oferta”, con objeto de que el rechazo de una
oferta tuviese cardcter obligatorio y no meramente discre-
cional cuando el contratista o proveedor intentase influir
indebidamente en la decisién de la entidad adjudicadora. Se
consider6 que ese enfoque se ajustaba més a los objetivos de
la Ley Modelo.

Pdrrafo 4

20. Se manifest6 la opinién de que, dado que la aptitud de
la oferta se contemplaba en el parrafo 4, en el que se per-
mitia que una oferta se considerase apta a pesar de que
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contuviese pequefios desvios de los requisitos exigidos, y en
el inciso j) del articulo 2, en el que se definia el concepto de
“oferta apta”, era necesario suprimir la definici6n del
inciso j) del articulo 2 o velar por la congruencia de redac-
cién entre ambas disposiciones. El Grupo de Trabajo ob-
servé que la remisién al pérrafo 4 se habia agregado al
inciso j) del articulo 2 para hacer congruentes ambas dispo-
siciones.

21. Se observé que no se podian cuantificar todos los tipos
de desviaciones permitidas, tal como se exigia en la segunda
oracién. Por ello, el Grupo de Trabajo decidi6 agregar la
expresién “en la medida de lo posible” después de las pala-
bras “serdn cuantificados”.

Pd rrafo 7

22. Se puso en tela de juicio la conveniencia de utilizar la
expresion “la oferta mds econémica” en los incisos a) y ¢), ya
que daba la impresién de que no se habfa tenido suficiente-
mente en cuenta la aplicacién, por parte de la entidad adjudi-
cadora, de criterios que no guardaban relacién con el precio
para seleccionar la oferta. Se sefiald que esa expresion,
aunque resultaba adecuada en el apartado i) del inciso c),
relativo a la selecci6n de la oferta cuyo precio fuese més bajo,
no resultaba tan adecuada en el contexto del apartado ii) del
inciso ¢) y del inciso d), relativos a la seleccién de la oferta
sobre la base de criterios distintos del precio. También se
expres6 inquietud en relacién con la expresién “la oferta
evaluada mas econémica” del apartado ii) del inciso c¢). Se
expresaron recelos similares en relacién con la expresin “la
oferta mds conveniente” que se habia utilizado en el proyecto
anterior. Se generaliz6 la opini6n de que se deberfa utilizar un
término ma4s neutro, tal como “mejor” oferta.

23. Se expresé la opinién de que no quedaba claro cuando
eran aplicables los distintos criterios de seleccién de la oferta
que se mencionaban en los apartados i) y ii) del inciso ¢) y
en el inciso d). Se convino en que, para obviar esa falta de
claridad, era preciso que se especificase en el parrafo 7 que
la entidad adjudicadora tendria que indicar los criterios de
seleccion en el pliego de condiciones.

24. Se propuso simplificar el parrafo 7 mediante la supre-
sién del inciso d). En apoyo de esa propuesta, se sugiri6 que
los criterios indicados en el inciso d) se considerasen inclui-
dos en los del apartado ii) del inciso c¢). La propuesta no
prosperd, ya que existia el convencimiento generalizado de
que los criterios socioeconémicos del inciso d) eran distintos
de los del apartado ii) del inciso c), relativo a las caracteristi-
cas funcionales y de explotacién de bienes u obras que se
podian cuantificar. Se sugirié que, en lugar de suprimir €l
inciso d), se estableciese en la Ley Modelo que la entidad
adjudicadora s6lo podria tener en cuenta los criterios socio-
econdmicos que figurasen en los reglamentos relativos a la
contratacién publica. No obstante, se generaliz6 la idea de
que la determinacién de los criterios socioeconémicos que se
podian aplicar era un elemento basico de la Ley Modelo que
se deberfa mantener. Esa idea se vefa respaldada por el hecho
de que la promulgacién de reglamentos relativos a la con-
tratacin publica tenia caracter discrecional segtn el articulo
4. Se propuso que se ampliase el alcance del inciso d) para
incluir consideraciones relativas a la defensa y la seguridad
nacionales.

25. Para simplificar también el parrafo 7, se propuso que
se refundiesen los incisos d) y e). Frente a ello, se adujo que
existfan diferencias conceptuales entre ambas disposiciones,
ya que el inciso d) contemplaba criterios socioecondmicos y
el inciso ) inclufa la aplicacién de un margen de preferencia
que consistia en una férmula matemética. No obstante, e]
Grupo de Trabajo acept6 la propuesta de suprimir la segun-
da oracién del inciso ¢), que contenia pormenores sobre la
aplicacién del margen de preferencia. Se convino en que era
mds adecuado que esas disposiciones pormenorizadas figu-
rasen en los reglamentos relativos a la contratacién publica.
De todos modos, se propuso también que, para més claridad,
se incluyesen en un dnico inciso todos los criterios aplica-
bles que figuraban en los incisos ¢) y d).

26. A continuacién el Grupo de Trabajo examiné el si-
guiente nuevo proyecto de texto de los incisos ¢), e) y d):

“c) La mejor oferta sera:

i) la oferta cuyo precio sea mds bajo, habida
cuenta de cualquier margen de preferencia
que sea aplicable de conformidad con el
inciso e); o

ii) si la entidad adjudicadora asi lo hubiera es-
tipulado en el pliego de condiciones, la
oferta evaluada como méas econémica, lo
que se determinard segin los criterios esta-
blecidos en el pliego de condiciones, que en
la medida posible deberan ser objetivos y
cuantificables;

d) Para determinar la oferta evaluada como mds
econémica de conformidad con el apartado ii) del in-
ciso ¢), la entidad adjudicadora podra tener en cuenta
Unicamente lo siguiente:

i) el precio de la oferta, ponderado con arre-
glo a cualquier margen de preferencia que
sea aplicable de conformidad con el in-
ciso ¢);

ii) los costos de explotacién, mantenimiento y
reparacion de los bienes o las obras, el
plazo de entrega de los bienes o de ter-
minacién de las obras, las caracteristicas
funcionales de los bienes o de las obras, y
las condiciones de pago y de garantia;

iii) los criterios socioeconémicos, incluidos la
posicién de balanza de pagos o reservas de
moneda extranjera de [este Estado], las
compensaciones industriales, el contenido
local, incluidos elaboracién, mano de obra
y materiales, el desarrollo econdémico regio-
nal, el estimulo de las inversiones O
actividades internas, el fomento de la equi-
dad en el empleo, la reserva de ciertos tipos
de produccién a los proveedores nacio-
nales, la transferencia de tecnologfa y el
desarrollo de las pericias en materia admi-
nistrativa, cientifica y funcional; y

iv) las consideraciones relativas a la defensa’y
la seguridad nacionales;

e) Al evaluar y comparar las ofertas, la entidad .adju-
dicadora podrd conceder un margen de preferencia en
beneficio de las ofertas de obras presentadas por contratis-
tas y proveedores nacionales o de las ofertas de bienes
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producidos en el pais. El margen de preferencia se calcu-
lard conforme al reglamento de adquisiciones.”

27. El Grupo de Trabajo tomé nota de que la expresién
“mejor oferta” se estaba utilizando de manera provisional
hasta que se estableciese otra expresién mas adecuada. Se
consideré que la redaccién del apartado i) del inciso c) era
satisfactoria.

28. Se observ6 que en la nueva formulacién propuesta para
el apartado ii) del inciso ¢) no se indicaba c6mo se cuanti-
ficarian los criterios distintos del precio. En consecuencia, se
propuso que el apartado dispusiera que dichos criterios se
expresaran en términos monetarios o que se les asignaran
valores relativos. Esta ;propuesta suscité una discusin
acerca de si el apartado deberfa exigir tanto la asignacién de
valores relativos a los criterios distintos del precio como su
expresion ‘en términos monetarios. En apoyo de la asig-
nacion de valores relativos y de la expresién en términos
monetarios, se manifesté que de brindarse a la entidad adju-
dicadora la posibilidad de escoger entre alternativas, se
podrfa dar pie a la suposicién de que la entidad adjudicadora
tenia derecho de determinar la manera de cuantificar los
criterios distintos del precio una vez recibidas las ofertas, en
vez de exigir desde el comienzo una decisién acerca del
método de cuantificacién, y una indicacién del método de
cuantificacién en el pliego de condiciones. Aunque el Grupo
de Trabajo comparti6 la opinién de que era necesario comu-
nicar el método de cuantificacién de los factores distintos
del precio en el pliego de condiciones, la opinién mayorita-
ria fue de que no era aconsejable exigir tanto la asignacién
de valores relativos como la expresién en términos moneta-
rios. Se consider6 que tal proceder podria suscitar dificulta-
des porque algunos de estos criterios eran dificiles, si no
imposibles, de cuantificar.

29. Se expresaron consideraciones similares con respecto a
las palabras “en la medida posible” en la nueva formulacién
propuesta para el apartado ii) del inciso ¢). Se opiné que
estas palabras deberfan eliminarse ya que podrian permitir a
la entidad adjudicadora eludir la obligacién de cuantificar
los criterios distintos del precio, y disminuirfan asf la obje-
tividad y transparencia del procedimiento de licitacién. Sin
embargo, la opinién mayoritaria fue de que las palabras “en
la medida posible” deberian conservarse con respecto a la
obligacién de expresar los criterios distintos del precio en
términos monetarios.

30. Se opiné que en la nueva formulacién propuesta para
el apartado ii) del inciso ¢), debido en particular al uso del
término “criterios”, no resultaba claro si se hacia referencia
a las situaciones en que una entidad adjudicadora podria
preferir el empleo de consideraciones distintas del precio, o
a las férmulas concretas que deberian aplicarse al aplicar
consideraciones distintas del precio en la evaluacion y com-
paracién de las ofertas.

31. En vista de las deliberaciones y decisiones arriba indi-
cadas, el Grupo de Trabajo acordé la siguiente formulacién
del apartado ii) del inciso ¢) a condicién de que la entidad
adjudicadora aclarara en el pliego de condiciones la manera
en que se cuantificarfan los criterios distintos del precio:

“11) Si la entidad adjudicadora asi lo hubiera estipulado
en el pliego de condiciones, la oferta. evaluada

como mds econdmica, lo que se determinaré segiin
los factores establecidos en el pliego de condicio-
nes, que en la medida posible deberén ser objetivos
y cuantificables, y a los que asignarén valores rela-
tivos en el procedimiento de evaluacién, o que se
expresardn en términos monetarios siempre que
ello sea posible.”

32. El Grupo de Trabajo consideré que los apartados i)
y ii) del inciso d) eran aceptables.

33. Hubo acuerdo general de que la entidad adjudicadora no
deberia tener discrecién absoluta en la seleccién de los crite-
rios distintos del precio que se usarian para evaluar y comparar
las ofertas, lo que sucederfa de no incluirse disposiciones
acerca de los tipos de criterios permitidos distintos del precio
en la Ley Modelo o en la reglamentaci6n de la contratacién
publica. A tal efecto, el Grupo de Trabajo consideré si la Ley
Modelo deberfa enumerar los criterios permitidos distintos
del precio y si tal enumeracion en la Ley Modelo deberia ser
exhaustiva o ilustrativa, o si bastarfa con disponer que la
entidad adjudicadora se limitara a usar solamente los criterios
enunciados en la reglamentacién de la contratacién piblica.
Se reconocié que la enumeracién de esos criterios en la
reglamentacion de la contratacién piblica y no en la Ley
Modelo tendria la ventaja de una mayor flexibilidad, ya que
un Estado que promulgara la Ley y que deseara modificar la
lista de criterios permitidos podria hacerlo mas facilmente si
la lista estuviera incluida en la reglamentacién y no en de la
legislacién. Al mismo tiempo, toda modificacién de una enu-
meracién en la reglamentacién de la contratacién publica
estaria sujeta seguramente al escrutinio del piblico. Pese a
esas ventajas, el Grupo de Trabajo decidié no adoptar una
enumeracién en la reglamentaci6n de la contratacidn publica,
ya que en el articulo 4 se disponia que la promulgacién de
reglamentos relativos a la contratacion publica era optativa, y
al depender de los reglamentos se corria el riesgo de que un
elemento bésico de los procedimientos promulgados por la
Ley Modelo no seria adoptado por algunos de los Estados que
promulgasen la Ley.

34. La decisi6n de enumerar los criterios permitidos distin-
tos del precio en la Ley Modelo plante6 la cuestién de si la
enumeracion en la Ley Modelo deberia ser taxativa o si los
Estados que la promulgasen deberian tener la posibilidad de
ampliar la lista del apartado iii) del inciso d) para adaptar el
procedimiento de licitacién a sus necesidades y circunstan-
cias concretas. Hubo acuerdo general en que era deseable
tener esta flexibilidad, que podria lograrse indicando en cor-
chetes al final del apartado que los Estados promulgantes
podrian ampliar la lista. El Grupo de Trabajo acordé también
que las palabras “los criterios socioeconémicos, incluidos” al
comienzo del apartado iii) del inciso d) propuesto deberian
reemplazarse porque se consideré que la expresiéon “socio-
econémicos” no era una descripci6n apropiada de los crite-
rios enumerados en el apartado y porque la palabra “inclui-
dos” no dejaba claro si la lista de criterios en el apartado era
exhaustiva o simplemente ilustrativa. Se decidi6 usar las pa-
labras “otros factores, a saber,”. Se acord6 ademds aceptar la
adici6n de la defensa y seguridad nacionales como un criterio
adicional distinto del precio en el apartado iv) del inciso d).

35. El Grupo de Trabajo aceptd la nueva formulacién pro-
puesta para el inciso e).
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Pdrrafo 8

36. Se planteé la cuestién de si en el pérrafo 8 se debia
precisar el momento en que los precios de las ofertas expre-
sados en distintas monedas debfan convertirse a una tdnica
moneda a fin de evaluar y comparar las ofertas, y los tipos
de cambio que debian aplicarse. El Grupo de Trabajo acord6
que no era necesario hacer semejante modificacién porque el
momento y el tipo de cambio se indicaban en el inciso g)
del parrafo 2 del articulo 17, y decidié que no era necesario
incluir una referencia a esa disposicion. El Grupo de Trabajo
decidié ademas mantener las palabras “todos esos precios”
y “la misma” que se habfan afiadido, para dejar claro que
todos los precios de las ofertas debian convertirse a la mis-
ma moneda.

Pdrrafo 8 bis

37. Se opiné que no resultaba clara la naturaleza de la
confirmacién de la idoneidad del adjudicatario eventual
mencionada en el parrafo, en vista de la practica seguida en
algunos Estados segiin la cual el concurso inicial o previo de
idoneidad de los contratistas o proveedores es simplemente
un examen previo de idoneidad para decidir si se les per-
mitiria presentar ofertas. En este método el contratista o
proveedor que presente la oferta ganadora se somete mdas
adelante a un examen detallado de su idoneidad. Se sugirié
que la Ley Modelo dejara abierta la posibilidad de tal pro-
cedimiento en dos etapas. Sin embargo, la opinién mayori-
taria fue de que, por razones de equidad, la confirmacién de
la idoneidad se deberia limitar a verificar si se habfan pro-
ducido cambios en la informacién presentada en el concurso
inicial o previo de idoneidad. En consecuencia, el Grupo de
Trabajo afirmé que la Ley Modelo deberia dejar claro que
los criterios usados para confirmar la idoneidad deberian ser
los mismos que los usados en el concurso previo. Ademads,
a fin de minimizar la incertidumbre acerca de la naturaleza
de la confirmacién, el Grupo de Trabajo acordé que era
necesario volver a examinar el uso de las palabras “volver a
evaluar” en el parrafo 6 del articulo 8 bis.

38. El Grupo de Trabajo consider6 a continuacién si la
confirmacién debia ser obligatoria cuando la entidad adjudi-
cadora hubiera celebrado un concurso previo de idoneidad,
y optativa cuando no hubiera habido tal concurso. Se ob-
servé que el parrafo 6 del articulo 8 bis otorgaba a la con-
firmacién caracter discrecional, sin exigir una confirmacién
en ninguna de las dos situaciones. El Grupo de Trabajo
acord6 que la necesidad de confirmacién dependfa de las
circunstancias particulares del procedimiento de licitacion y
que no correspondia que la Ley Modelo estableciera una
exigencia general de confirmacién para procedimientos de
licitacion en que la entidad adjudicadora hubiera celebrado
concursos previos de idoneidad. En consecuencia, se decidi6
conformar el péarrafo 8 bis con el método discrecional
adoptado en el pérrafo 6 del articulo 8 bis.

39. El Grupo de Trabajo observé que, de conformidad con
el inciso a) del parrafo 2 del articulo 28 y el péarrafo 1 del
articulo 32, la entidad adjudicadora estaba obligada a recha-
zar la oferta seleccionada si el contratista o proveedor en
cuestién no hubiera confirmado su idoneidad. Sin embargo,
quedd pendiente la cuestién de si la Ley Modelo deberia
prescribir el proceder de la entidad adjudicadora en seme-
jante caso. Segin un punto de vista, la Ley Modelo, para

tratar con equidad a los demés contratistas y proveedores,
deberia obligar a la entidad adjudicadora a seleccionar la
oferta evaluada en siguiente lugar como mds econémica. Sin
embargo, la opinién mayoritaria fue que tal obligacién serfa
demasiado restrictiva ya que existia la posibilidad de que,
por diversos motivos, ninguna de las ofertas restantes fuera
aceptable. Se consider6 que serfa més apropiado obligar a la
entidad adjudicadora a seleccionar la oferta evaluada en
siguiente lugar como mds econdmica, con sujecién al dere-
cho a rechazar todas las ofertas en virtud del articulo 29. El
Grupo de Trabajo sefialé que este método se ajustaria al
enfoque discrecional del pérrafo 4 del articulo 32, cuando el
contratista o proveedor cuya oferta se hubiera aceptado no
firmara un contrato requerido o no proporcionara alguna
garantia requerida de cumplimiento.

40. Al examinar el parrafo 8 bis se propuso que, cuando el
contratista o proveedor escogido no confirmara su idonei-
dad, la entidad adjudicadora estuviera obligada a recurrir a
negociaciones competitivas, para que el rechazo de todas las
ofertas con arreglo al pérrafo 2 o 3 del articulo 28 o del
articulo 29 permaneciera en la Ley Modelo como condicién
para usar ese método de contratacién piblica (véase el inciso
e) del parrafo 1 nuevo del articulo 34). Sin embargo, se
sefialé que el articulo 29, en su redaccién actual, se referia
al rechazo de todas las ofertas, y que seria posible interpretar
que no comprendia el caso en que un contratista o proveedor
escogido no hubiera confirmado su idoneidad, y la entidad
adjudicadora deseara en consecuencia rechazar todas las
demas ofertas. Se acordé que el articulo 29 deberia permitir
claramente a una entidad adjudicadora rechazar todas las
deméas ofertas después de que un contratista o proveedor
escogido no hubiera confirmado su idoneidad.

Pdrrafo 9

41. Se expresé preocupacién porque el parrafo 9, que res-
tringia la revelacion de informacién relativa al examen, la
aclaracién, la evaluacién y la comparacién de las ofertas,
parecia contradecir 1o dispuesto en el parrafo 2 del articulo
33 con respecto a la revelacién al piblico del expediente del
procedimiento de contratacién. Se propuso que, para mini-
mizar esta aparente contradiccién, seria necesario restringir
la disponibilidad del expediente del procedimiento de lici-
tacién a los contratistas y proveedores que hubieran partici-
pado en el procedimiento de licitacion. En respuesta a esta
inquietud, se sefial6 que esas dos disposiciones trataban de
cuestiones diferentes, en diferentes etapas del procedimiento
de licitacién. Mientras que el parrafo 2 del articulo 33 ponia
a disposicién del piiblico el expediente del procedimiento de
licitacién luego de que hubiera entrado en vigor el contrato,
en el parrafo 9 se prohibia, con razén, revelar informacion
antes de ese momento para proteger la integridad del pro-
cedimiento de licitacién. El Grupo de Trabajo observé que
la aparente contradiccién podria reducirse con la eliminacion
de la referencia del parmrafo 2 del articulo 33 y decidi6
postergar una decisién final sobre el parrafo 9 hasta la con-
sideraci6n del parrafo 2 del articulo 33.

Articulo 29
Rechazo de todas las ofertas
Pdrrafo 1

42. El Grupo de Trabajo convino en general en que, con
sujeci6n a cualquier aprobacién que pudiese ser necesaria,
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una entidad adjudicadora debfa tener derecho a rechazar to-
das las ofertas y que ese derecho deberia ser objeto de reser-
vas en el pliego de condiciones. Se observé que era de interés
publico permitir esa flexibilidad a la entidad adjudicadora. El
Grupo de Trabajo sefial6 que, en relaci6n con su examen del
pérrafo 8 bis del articulo 28, se habia decidido aclarar en el
articulo 29 que el derecho a rechazar todas las ofertas abar-
caba la situacion en la cual el contratista o proveedor selec-
cionado no demostrase su idoneidad y la entidad adjudicado-
ra desease entonces rechazar todas las ofertas restantes,

43. Se formulé una propuesta por la que una entidad adju-
dicadora deberia poder rechazar “cualquier oferta o todas
ellas”. En apoyo de esa propuesta, se sefialé que la termi-
nologfa sugerida se utilizaba en algunos paises y que per-
mitirfa a una entidad adjudicadora rechazar, por ejemplo, a
un contratista o proveedor que cumpliese los requisitos pre-
vios de idoneidad pero fuese inaceptable para la entidad
adjudicadora habida cuenta de experiencias anteriores. En
contra de esa propuesta, se sefialé que el problema de un
contratista o proveedor no apropiado podria considerarse
més adecuadamente en la evaluacién previa de idoneidad y
que la adicién del texto propuesto podria sugerir que una
entidad adjudicadora tenfa derecho a excluir de la seleccién
a un contratista o proveedor que hubiese reunido los requisi-
tos previstos de idoneidad por motivos distintos de los espe-
cificados en el pliego de condiciones. Tal resultado seria
injusto y socavarfa la integridad del proceso delicitacién.
No se acept6 la propuesta.

44. Se propuso suprimir, en el parrafo 1, las palabras “por
cualquier motivo que no sea ni la mera intencién de recurrir
al procedimiento de la negociacién competitiva ni una inten-
ci6én fraudulenta”. En apoyo de esa propuesta, se sefial6 que
el principio consagrado en esas palabras podria considerarse
en las negociaciones relacionadas con las condiciones para
el uso de la negociacién competitiva y la contratacién con
una sola fuente. Ademds, la inclusién de ese texto en el
pérrafo 1 podrfa llevar a la conclusién errénea de que el
rechazo, por parte de un Estado, de todas las ofertas con el
fin de entablar el procedimiento de negociacién competitiva
o recurrir a la contratacién con una sola fuente podria dar
lugar a recursos contra la entidad adjudicadora.. Por dltimo,
se sefial6 que la posibilidad de que todas las ofertas pudiesen
ser rechazadas era un riesgo comercial normal que-los con-
tratistas y proveedores tenfan en cuenta cuando participaban
en procedimientos de licitacién. En contra de la propuesta,
se sefial6 que dichas palabras expresaban un principio par-
ticularmente importante, el de que el rechazo de todas las
ofertas no debia hacerse con la Unica finalidad de permitir al
Estado abordar otros métodos de contratacién, como la ne-
gociacién competitiva y la contratacién con una sola fuente.
Se observé que tal rechazo irfa en contra de la preferencia
acordada en el articulo 7 al procedimiento de licitacién y no
serfa equitativo para los contratistas o proveedores por cuan-
to su participacién en el procedimiento de licitacién entrafia-
ba gastos para ellos. Ademds, debian mantenerse las pala-
bras “una intencién fraudulenta” por cuanto tenfan por fina-
lidad impedir la corrupcién en el ejercicio del derecho a
rechazar todas las ofertas y podrian ser de utilidad en la
interpretacién de la Ley Modelo. Como respuesta, se sefial6
que la cuestién del fraude o la corrupcion era considerada
adecuadamente en otras ramas del derecho como el derecho
penal o el derecho administrativo.

45. Tras celebrar deliberaciones, el Grupo de Trabajo de-
cidi6 suprimir las palabras “por cualquier motivo que no sea
ni la mera intencién de recurrir al procedimiento de la nego-
ciacién competitiva ni una intencién fraudulenta”,

Pdrrafo 1 bis

46. Se sugiri6 que se ampliase el parrafo 1 bis a fin de
incluir otras razones, ademds de la del precio especificada en
el texto actual. En apoyo de esa propuesta se manifest6 que
habfa varias razones mds, como un cambio en la indole de
las necesidades de contratacién, por cuya causa la entidad
adjudicadora podrfa querer rechazar todas las ofertas para
entablar posteriormente el procedimiento de negociacién
competitiva. No obstante, la opinién prevaleciente era la de
que el parrafo 1 bis era innecesario y podfa suprimirse en
vista de que el pérrafo 1, al considerar el caso de rechazo de
todas las ofertas por cualquier motivo, era suficientemente
amplio para abarcar las circunstancias a que se hacia refe-
rencia en el parrafo 1 bis y de que las condiciones para el
uso de métodos de contratacién distintos de la licitacién
estaban establecidas en los articulos de la Ley Modelo que
trataban de esos otros métodos. Tras deliberar, el Grupo de
Trabajo decidié suprimir el parrafo 1 bis.

Pdrrafo 2

47. Se expresé la opinién de que las palabras “pero no
estard obligada a justificar esos motivos” debfan ser examina-
das mas detenidamente y, en consecuencia, debian figurar
entre corchetes. Dichas palabras podrian plantear dificultades
en aquellas jurisdicciones donde los tribunales tienen faculta-
des inherentes para revisar las decisiones administrativas e
indagar los motivos invocados para justificar acciones admi-
nistrativas. Por otra parte, podrian plantearse casos en que
fuese apropiado pedir a la entidad adjudicadora que justifi-
case los motivos del rechazo de ofertas. Se sugirié6 ademas
que el criterio asumido en el parrafo 2 podria afectar la
capacidad de las partes agraviadas para plantear recursos y,
en consecuencia, podrfa ser reconsiderado cuando el Grupo
de Trabajo examinase las disposiciones sobre recursos.

48. No obstante, la opinién prevaleciente fue la de mante-
ner las palabras, sin colocarlas entre corchetes. En apoyo de
ese punto de vista, se manifest6 que no debia exigirse a una
entidad adjudicadora que justificase los motivos de su re-
chazo de todas las ofertas. Una entidad adjudicadora debia
tener la libertad de no adjudicar un contrato por motivos
econdmicos, sociales o politicos que no necesitaba justificar.
Bastaria con que expusiera los motivos y no deberia haber
ning(n recurso contra la entidad adjudicadora por el rechazo
de todas las ofertas, en particular, en vista del hecho de que
la entidad adjudicadora, de conformidad con el inciso x) del
parrafo 2 del articulo 17, se reserva el derecho a rechazar
todas las ofertas en el pliego de condiciones.

49. Tras celebrar deliberaciones, el Grupo de Trabajo de-
cidi6 aprobar el parrafo 2 con la redaccion actual.

Pdrrafo 3

50. El Grupo de Trabajo aprobdé el péarrafo 3 tal como es-
taba redactado. Se pidié a la Secretarfa que considerase la
inclusién de la referencia a la comunicacién telefénica en
una disposicién general.
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Articulo 30
Negociaciones con los contratistas y proveedores

51. Se expres6 una opini6n en el sentido de que el articulo
30 era innecesario y debia eliminarse, puesto que en los
trémites indicados en la Ley Modelo para el procedimiento
de licitacién, en particular en el pérrafo 1 del articulo 28, se
exclufan claramente las negociaciones y puesto que la Ley
Modelo preveia el empleo bajo determinadas condiciones de
métodos de contratacién que incluian la negociaci6én. Sin
embargo, la opinién dominante fue que era importante afir-
mar el principio de que no tenfan que entablarse negocia-
ciones entre la entidad adjudicadora y un contratista o
proveedor sobre una oferta, especialmente habida cuenta de
que las entidades adjudicadoras y los contratistas y pro-
veedores tenian a menudo la impresién de que podian nego-
ciar incluso cuando se habfa escogido como método de con-
tratacién la licitacién.

52. Se seiial6 que debia eliminarse la referencia al parrafo
1 bis del articulo 29 en vista de la anterior decisién del
Grupo de Trabajo de eliminar esta disposicién de la Ley
Modelo (véase el parrafo 5 supra), y que la referencia al
parrafo 4 del articulo 31 tenfa una importancia menor,
habida cuenta de que el Grupo de Trabajo habia decidido
tratar la licitacién en dos etapas como método separado de
contratacién.

Articulo 31
Procedimiento de licitacion en dos etapas

Pdrrafo 1

53. Se propuso que en el parrafo 1 y en otros pérrafos de
este articulo se afiadiera el término “especificaciones de
ejecucién” como una de las indicaciones posibles de los
objetivos de un proyecto determinado.

Pdrrafos 2, 3y 4

54. El Grupo de Trabajo aprob6 el texto de los pérrafos 2,
3 y 4 sin modificaciones.

Pdrrafo 5

55. El Grupo de Trabajo consideré que el pérrafo 5 era
satisfactorio en general y decidi6 mantener la referencia
entre corchetes al derecho que asiste a la entidad adjudica-
dora de eliminar o modificar cualquier criterio de evaluacién
que figure en el pliego de condiciones. El Grupo de Trabajo
pidi6 a la Secretaria que formulara de nuevo la referencia a
la pérdida de la garantia de licitacién para que reflejara el
hecho de que esta referencia s6lo era aplicable cuando la
entidad adjudicadora exigia que se depositara una garantia
de licitacion en la primera etapa de una licitacién en dos
etapas.

Pdrrafo 6

56. Se propuso que se suprimiera el requisito de que una
entidad adjudicadora debia seiialar en el expediente del pro-
cedimiento de contratacién los hechos pertinentes en los que
se basaba para invocar las disposiciones del parrafo 1 del
articulo 31. Se dijo en apoyo de esta opinién que no debia

exigirse a la entidad adjudicadora que revelara hechos que
pudiesen violar el derecho a la intimidad de los contratistas
y proveedores o hechos que pudieran perjudicar los intereses
comerciales de los contratistas y proveedores. Se sefial6 que
era suficiente exigir a la entidad adjudicadora que revelara
las circunstancias en las que se basaba para invocar las dis-
posiciones del parrafo 1 del articulo 31. Otra propuesta con-
sisti6 en que se eliminara el pérrafo 6, puesto que en el
parrafo 5 del articulo 7 se trataba de modo suficiente la
necesidad de incluir en el expediente del procedimiento de
contratacién una relacién de las circunstancias en las que se
basaba la entidad adjudicadora para seleccionar un método
de contratacién diferente de la licitacién, y si esta exigencia
se mantenia en el articulo 31, deberia repetirse en las dispo-
siciones relativas a todos los demas métodos de contratacién
distintos de la licitaci6n.

57. Sin embargo, la opinién dominante fue que el parrafo
6 debia mantenerse. Se sefial6 en apoyo de esta opinién que
era improbable que se plantearan problemas de intromisi6n
en la intimidad o perjuicios a los intereses comerciales de los
contratistas y proveedores en relacién con la informacién a
que se hacia referencia en el parrafo 6, puesto que tenia que
ver con una decisién sobre el método de contratacién que se
habia de utilizar que se habia adoptado antes de seleccionar
a los contratistas y proveedores. La disposicién era impor-
tante, puesto que serviria de mecanismo de control al exigir
a la entidad adjudicadora que decidiese utilizar la licitacién
en dos etapas que dejase constancia de los hechos en los que
se basaba su decision. El expediente podria ser también un
instrumento (Gtil de referencia en otros casos en los que la
entidad adjudicadora estuviera considerando la conveniencia
de la licitacién en dos etapas.

58. Sin embargo, habida cuenta de la preocupacién susci-
tada, el Grupo de Trabajo decidi6 eliminar las palabras “en
la que se sefialardn los hechos pertinentes” y formular de
nuevo el parrafo 6 para que exigiera la inclusién en el ex-
pediente de una declaracién sobre los “motivos y circuns-
tancias” en los que se basaba la entidad adjudicadora para
invocar el parrafo 1 del articulo 31. Se acordé que en una
etapa posterior podria considerarse la posibilidad de fundir
en una sola disposicién de caracter general todas las disposi-
ciones de la Ley Modelo que actualmente se referian a los
expedientes de procedimientos que comprendian distintos
métodos de contratacién, en cuyo caso podria resultar inne-
cesaria la disposicién del parrafo 6.

59. Se pidi6 a la Secretaria que considerara la posibilidad
de reestructurar el articulo 31, asi como otros articulos que
se ocupaban de métodos de contratacién distintos de la lici-
taci6n, con el fin de indicar las condiciones de utilizacién de
los métodos y las disposiciones relativas a los proce-
dimientos que se debfan seguir para esos métodos en ar-
ticulos separados.

Articulo 32

Aceptacion de una oferta y validez del contrato
adjudicado

Pdrrafos 1, 2y 3

60. Se plante6 la duda de si el parrafo 1, en que se preveia
que se seleccionara la oferta més econ6mica, era coherente
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con el pérrafo 1 del articulo 29, en el que se autorizaba a la
entidad adjudicadora para que rechazara todas las ofertas. Se
convino en rectificar esa aparente falta de coherencia afia-
diendo las palabras “conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 29” al principio del parrafo 1.

61. El Grupo de Trabajo hizo notar que en la segunda
oraci6n del parrafo 1 se planteaba la misma duda formulada
en el contexto del parrafo 8 bis del articulo 28 y del pérrafo
1 del articulo 29, a saber, si en la Ley Modelo debia o no
indicarse lo que debifa hacer la entidad adjudicadora en caso
de que el contratista o proveedor seleccionado no reconfir-
mara su idoneidad. Se convino en que en el parrafo 1 se
reflejara el enfoque decidido anteriormente segin el cual la
entidad adjudicadora, sin.perjuicio de su derecho de recha-
zar todas las demiés ofertas de conformidad con el articu-
lo 29, debifa seleccionar la mis econdémica de ellas.

62. Se tom6 nota de que algunos Estados se atenfan a la
norma consignada en el péarrafo 2, segin la cual el contrato
adjudicado adquiria validez al expedirse el aviso de acep-
tacién de la oferta, en tanto que otros Estados se atenfan a
la norma expuesta en ¢l parrafo 3, segtn la cual el contrato
adjudicado pasaba a ser vélido al firmarse el contrato tras el
aviso de aceptacién. Hubo acuerdo general en que en la Ley
Modelo se previeran ambos métodos, por lo que se con-
sideré basicamente aceptable el enfoque utilizado en los
parrafos 2 y 3.

63. Hubo opiniones encontradas respecto de la mencién,
en la segunda oracién del inciso a) del parrafo 3, de la
legislacién aplicable como fuente de la exigencia de que se
firme un contrato escrito. Algunos consideraron que la men-
cion general de la legislacién aplicable era satisfactoria
porque destacaba la pertinencia de una legislacién distinta
de la Ley Modelo para determinar la validez formal del
contrato adjudicado. Otros opinaron que, si se hacia una
referencia general a la legislacién aplicable, sin indicar ex-
presamente las disposiciones del caso, la entidad adjudica-
dora no estaria segura de cudl legislacién habrfa de regir la
validez del contrato adjudicado. Esa incertidumbre podia
hacer particularmente dificil la tarea de preparar el pliego de
condiciones. Se sugirié que, para eliminar esa incertidum-
bre, la mencién general de la legislacién aplicable se sus-
tituyera por una norma en virtud de la cual la validez del
contrato adjudicado se rigiera por la legislacién del Estado
de la entidad adjudicadora. También se sefialé que, si en la
Ley Modelo no se indicaba la legislacién aplicable a la vali-
dez del contrato adjudicado, seria necesario que en la Ley
Modelo se especificara si era 0 no necesario un contrato
firmado para que entrara en vigor el contrato adjudicado.

64. Hubo oposicién a que en la Ley Modelo se indicara
expresamente la legislacién aplicable a la validez del contra-
to adjudicado, pues se consideré que la cuestién de la le-
gislacién aplicable a la validez de los contratos abarcaba
normas del derecho internacional privado generalmente
reconocidas que habian sido objeto de tratados multilate-
rales. Se sefial6, asimismo, que la inclusién en la Ley Modelo
de una norma en el sentido de que la validez del contrato
adjudicado debia regirse por la legislacién del Estado de la
entidad adjudicadora tal vez no fuera suficiente para garan-
tizar la aplicabilidad de esa legislacién en un caso determi-
nado y que tal vez esa norma no fuera compatible con el

principio de la libre eleccién de la legislacién del caso. Se
sefial6 que ninguna entidad adjudicadora prudente permitiria
que la validez de un contrato piblico estuviera regida por
legislaci6n alguna que no fuera la suya propia. Si la entidad
adjudicadora deseaba asegurarse de que la validez del con-
trato adjudicado estaria regida por la legislacién de su Esta-
do, debia indicarlo en el pliego de condiciones, con lo que
impondrfa esa norma al contratista o proveedor seleccionado
quien, al participar en los procedimientos de licitacién,
habria aceptado los términos y condiciones formulados en el
pliego de condiciones. Ese enfoque coincidiria con el prin-
cipio de la libertad de contratacién, que gozaba de recono-
cimiento general. '

65. En vista de las consideraciones que anteceden, se coin-
cidi6 en que la necesidad de hacer referencia al derecho
aplicable como posible fuente del requisito de la firma de un
contrato podria obviarse modificando los pdrrafos 2 y 3
para disponer que un contrato adjudicado fuera vélido al
expedirse el aviso de aceptacidn, salvo que el pliego de con-
diciones estipulara la necesidad de la firma del contrato ad-
judicado. Esa estipulacion en el pliego de condiciones podria
originarse en las disposiciones obligatorias del derecho apli-
cable a la entidad adjudicadora, o simplemente en la practica
establecida de la entidad adjudicadora. Se coincidié ademas
en que en el comentario se debia aconsejar a las entidades
adjudicadoras que consideraran la posibilidad de indicar en
el pliego de condiciones el derecho aplicable a la validez del
contrato adjudicado.

66. Se opiné que la Ley Modelo debia incorporar la prac-
tica de algunos Estados, con arreglo a la cual la entidad
adjudicadora, tras enviar el aviso de aceptacién de una oferta
o firmar un contrato, debe obtener la aprobacién final del
contrato como condicién previa al inicio de la validez del
contrato. También se expresé la opinién contraria de que
esos requisitos de aprobacién, por lo menos en la medida en
que fueran aplicables tras la aceptacién de una oferta o la
iniciacién de la validez de un contrato adjudicado, no eran
convenientes y no debfan ser alentados por la Ley Modelo.
Seglin se dijo, esos requisitos causaban incertidumbre a
contratistas y proveedores respecto del momento en que el
contrato adjudicado recibiria la aprobacién definitiva y
podria comenzar la ejecucién. El riesgo para contratistas y
proveedores aumentaba cuando en el pliego de condiciones
se determinaba que el contratista elegido debia dar una fian-
za de buena ejecucién al recibir el aviso de aceptacién o
firmar el contrato, antes de la aprobaci6n final. Frente a una
incertidumbre tal respecto de la duracién real del plazo en
que tendrian que mantener el precio de la oferta y frente a
otros riesgos analogos, podria ocurrir que contratistas y
proveedores no tuvieran motivacién para participar en lla-
mados a licitacién o-se vieran obligados a aumentar los
precios de su oferta. También se mencioné que permitir a
los Estados imponer tales requisitos de aprobacién final
limitaria el grado de uniformidad logrado por la Ley Modelo
en torno a una cuestién importante.

67. También se opind que la Ley Modelo debia permitir
imponer un requisito de aprobacién en las tiltimas etapas del
proceso de seleccién, pero que la aprobacién deberfa obte-
nerse en un momento anterior, antes de expedir el aviso de
aceptacién. Se dijo que ese método tendrfa la ventaja de
evitar las demoras y el incremento de riesgos y costos que
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se producirfa si hubiera un requisito de aprobacién final.
También tendrfa en cuenta el hecho de que, con arreglo a los
pérrafos 2 y 3, la validez del contrato adjudicado podr4 ini-
ciarse al expedirse el aviso de aceptaci6n o firmarse el con-
trato.

68. La opinién mds generalizada era que la Ley Modelo
debfa reconocer el derecho de un Estado a subordinar la
iniciacién de la validez del contrato adjudicado a la apro-
bacién final, que se expedirfa tras la aceptacién de una
oferta. Varios Estados consideraban imprescindible que la
validez de un contrato adjudicado estuviera sujeta a la apro-
bacién final. Segin se dijo, asi ocurria, en particular, cuando
habfa que firmar un contrato, ya que no se podia esperar que
la autoridad facultada para aprobarlo expidiera su apro-
bacién sobre la base de una versién preliminar o incompleta
del contrato. Una manera de reflejar esa decisién era indicar
en el comentario que los Estados, al aplicar la Ley Modelo,
tenian la libertad de incorporar requisitos de aprobacién que
no figuraran en la Ley Modelo. Otra propuesta consistia en
considerar concedida la aprobacién en caso que no se anun-
ciara una decisi6n en un plazo especificado de tiempo, con
la posibilidad de que la entidad adjudicadora obtuviera una
prérroga. Otra propuesta consistia en afiadir un inciso a bis)
del tipo que aparece a continuacién, en que se tuvieran en
cuenta las consideraciones en torno a la demora, asi como
los dos medios posibles de que adquiriera validez un contra-
to adjudicado:

“Cuando se requiera que el contrato sea aprobado por una
autoridad superior o por el gobierno, la aprobacién se
dard a conocer en un plazo razonable después de expedi-
do el aviso al contratista o proveedor. El contrato no serd
vilido o, segin el caso, no se ejecutard antes de concedida
la aprobaci6n.”

69. El inciso propuesto gozd de aceptacién general. A fin
de limitar las demoras, se propuso establecer un plazo con-
creto de tiempo dentro del cual debiera darse a conocer la
aprobacién en lugar de utilizar la expresién “en un plazo
razonable”. Esa propuesta no se aceptd, ya que en general se
opind que habia que tener presente que el plazo necesario
para la aprobacién podria variar de un caso a otro, segin las
circunstancias, tales como la cuantia y la indole del contrato
adjudicado y el nivel gubernamental del que tuviera que
proceder la aprobacién. Sin embargo, el Grupo de Trabajo
coincidié en que, a fin de disminuir el riesgo de demoras, la
Ley Modelo deberia, tal vez en el inciso y) del parrafo 2 del
articulo 17 o como nuevo apartado iv) del inciso b) del
parrafo 3 o como inciso ¢) del parrafo 3 del articulo 32,
estipular que la entidad adjudicadora especificara en el
pliego de condiciones el plazo que habria de transcurrir para
obtener las aprobaciones necesarias y vinculara el periodo
de validez de las ofertas y de cualquier fianza necesaria a ese
periodo de tiempo. Ese criterio establecerfa un mayor equi-
librio entre los derechos y las obligaciones de contratistas o
proveedores y los de la entidad adjudicadora al excluir la
posibilidad de que un contratista o proveedor seleccionado
quedara obligado a la entidad adjudicadora durante un perio-
do potencialmente indefinido de tiempo sin ninguna seguri-
dad respecto de la eventual iniciacién de la validez del con-
trato de adquisicién. El Grupo de Trabajo observé que si se
afiadiera un nuevo inciso a bis) al pdrrafo ‘3 habria que
introducir cambios en el inciso b) del parrafo 3y ‘en el
inciso y) del parrafo 2 del articulo 17.

70. Se expres6 la opinién de que, a los fines de establecer
una diferenciaci6n clara entre las cuestiones relacionadas con
la aceptacion de una oferta y las relacionadas con la validez
de un contrato adjudicado, habrfa que considerar la posibil;-
dad de abordar esas dos categorfas de cuestiones, que ahora
estaban agrupadas en el articulo 32, en articulos separados.

71. Se puso en tela de juicio la utilidad de la formulacién
de los apartados i), ii) y iii) del inciso b) del pérrafo 3, que
establecian normas de conducta para la entidad adjudicadora
y el contratista o el proveedor para el periodo de tiempo
transcurrido entre la expedicién del aviso de aceptacién y la
firma del contrato. Se sefial6 que el significado de esas dis-
posiciones, que parecian basarse en los principios del dere-
cho internacional que rigen la conducta de los firmantes de
un tratado durante el perfodo previo a la ratificacién y la
entrada en vigor, no era claro en el contexto de los proce-
dimientos de adjudicacién. En particular, se puso en tela de
juicio el grado en que esas normas, en contraste con las
normas contenidas en alguna otra ley del Estado que pro-
mulgara la Ley Modelo, serfan aplicables a un contratista o
proveedor que se negara a firmar un contrato adjudicado.
También se puso en tela de juicio el significado de las pala-
bras “objeto o prop6sito” que figuraban en el apartado 1) del
inciso b) del parrafo 3.

72. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo decidié volver a la
declaracién de principios més general que figuraba en el
borrador anterior (documento A/CN.9/WG.V/WP.24), con
lo que resultd necesario suprimir los apartados i), i) y iii)
del inciso b) del parrafo 3. También se coincidié en que
deberfa quedar claramente asentado que el inciso b) del
pérrafo 3 estaba sujeto a la posibilidad de que la iniciacién
de la validez del contrato adjudicado dependiera de una
aprobacién final.

Pdrrafo 4

73. El Grupo de Trabajo observé que la redaccién del
parrafo 4 deberfa modificarse con arreglo a la decisién del
Grupo de Trabajo de que, en caso de que el contratista o
proveedor elegido no confirmara su idoneidad, la entidad
adjudicadora tendria que seleccionar la préxima oferta en
orden de conveniencia, con sujecion a su derecho a rechazar
todas las ofertas restantes (véase el parrafo 2 supra). Se
observé ademds que el empleo de las palabras “podrd
aceptarse” en la primera oracién no era coherente con las
palabras “se debera cursar el aviso previsto ...” en la segunda
oracién y debian sustituirse por las palabras “se aceptard”.
Por lo demds, el Grupo de Trabajo determind que el parrafo
4 era aceptable.

Pdrrafo 5

74. El Grupo de Trabajo aprobd el texto del pérrafo 5 sin
modificaciones.

Pdrrafo 6

75.  Se propuso que la definicién de la palabra “expedido”
en el inciso b) fuera calificada por la condicién de que con-
tratistas y proveedores han de tener el derecho a probar que
no han recibido aviso. Se expresaron dudas respecto de esa
propuesta, dada la indole cuestionable de las pruebas que
podian aducirse para probar la no recepcién, a menos que s€
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obligara a la autoridad adjudicadora a servirse de un método
de comunicacién que previera el acuse de recibo.

76. También se propuso que se eliminara el inciso b) y que
la definicién de “expedido” figurara en el comentario. Se
sefialé que el concepto de expedicién estaba bien detallado
en muchos ordenamientos juridicos y que el término utiliza-
do en la Ley Modelo se interpretaria en consecuencia. Al
tiempo que acept6 la propuesta de eliminar el inciso b), el
Grupo de Trabajo observé que la posibilidad de incluir en la
Ley Modelo una disposicién general sobre comunicaciones
podria dar la oportunidad de definir la expresién “expedir”.

Articulo 33
Expediente del procedimiento de licitacién

77. El Grupo de Trabajo examiné en particular la cuestién
relativa al contenido y objeto del expediente del procedi-
miento de licitacién que debfa constituir la entidad adjudica-
dora y observé que estaba estrechamente vinculada con la
cuestién del grado en que dicho expediente debia revelarse.
Tomé nota también de que la cuestién relativa al objeto o
utilizacién del expediente guardaba intima relacién con los
aspectos que se habian atendido en las disposiciones de la
Ley Modelo relativas a las vias de recurso.- El Grupo de
Trabajo, por lo tanto, continué y completé su examen del
requisito de constitucién de expedientes tras haber examina-
do los articulos 36 a 42. Habida cuenta de que los requisitos
relativos a la constitucién de expedientes figuraban en varias
disposiciones de la Ley Modelo en relacién con diversos
métodos de contratacién, el Grupo de Trabajo decidi6 que
serfa deseable consolidar esas disposiciones en una sola rela-
tiva al contenido y el grado de divulgacién de los expe-
dientes de todos los métodos de contratacién.

78. Se hizo ver que era menester sefialar una distincién
entre la cuestién del posible uso de la informacién que cons-
tara en el expediente con el fin de acogerse a los recursos
que estatuia la Ley Modelo y la cuestién de los recursos a
los que se podria hacer valer si la entidad adjudicadora no
constituia un expediente o si habia lagunas o informacién
incorrecta en el expediente. En cuanto a los recursos de este
ultimo tipo, habia que hacer otra distincién entre los que
podrian invocar las partes privadas y las medidas correctivas
que podrian ser indispensables para garantizar la transparen-
cia. En cuanto a los recursos al alcance de las partes priva-
das, se convino en que dichas partes deberfan tener derecho
a obligar a la entidad adjudicadora a constituir un expe-
diente, pero no a recibir una indemnizacién por dafios en
caso de incumplimiento de la entidad adjudicadora de sus
obligaciones en materia de expedientes. Se convino, asimis-
mo, en que debia considerarse la posibilidad de reconocer
una excepcién a los plazos para interponer recursos de re-
visién conforme a la Ley Modelo en la medida en que el
contratista o proveedor agraviado se hubiera visto impedido
de ejercer su derecho de interponer recurso a rafz de un
incumplimiento de la entidad adjudicadora de sus obliga-
ciones de constituir expediente.

79. Se tomd nota de que el expediente del procedimiento de
licitacién interesaria a tres categorias de usuarios y que la
informacién que interesaba a esas distintas categorias de
usuarios acusaba variaciones segun el objeto al cual se desti-
nara la informacién que constaba en el expediente. Esas

categorias comprendian al pdblico en general, los contratistas
y proveedores que participaban de alguna manera en el pro-
cedimiento de licitacién y los 6rganos gubernamentales que
gjercieran una funcién de auditoria o fiscalizacién sobre la
entidad adjudicadora. En consecuencia, se acordd que la Ley
Modelo deberia establecer una distincién entre las partes de
un expediente que debian estar a disposicién de cualquier
persona, las que debfan estar a disposici6n de los contratistas
y proveedores agraviados y las que debian reservarse exclusi-
vamente a los auditores por razones de interés priblico.

80. En cuanto al publico en general, se convino en que
bastarfa con que el expediente contuviera una breve des-
cripcidn de los bienes o las obras objeto de adjudicaci6n, los
nombres y direcciones de los contratistas y proveedores que
hubieran presentado ofertas u otros tipos de propuestas y la
indicacién de qué contratista o proveedor se habia seleccio-
nado. Se convino en que el expediente que se pondria a
disposicion de contratistas y proveedores debia incluir infor-
macién adicional relativa a cuestiones como la idoneidad o
falta de idoneidad de los contratistas o proveedores, el pre-
cio y un resumen de cada oferta o propuesta y del contrato
adjudicado, un resumen de la evaluacién y comparacién de
las ofertas o propuestas y la informacion relativa al rechazo
de ofertas o propuestas. Aunque se convino en que debfan
mantenerse las restricciones relativas a la divulgacién de
informacién que se imponfan por imperio de los incisos a)
y b) del parrafo 2, en la Ley Modelo se debia indicar que la
divulgacién de informacién podria quedar sujeta a la orden
de un tribunal competente. Esa excepcién permitiria el uso
excepcional de la informacion restringida cuando un tribunal
lo considerara necesario, por ejemplo en el caso de las vias
de recurso. La informacién que se consignarfa en el expe-
diente para la tercera categoria de usuarios comprenderia,
por ejemplo, la relacién exigida en el parrafo S del articulo 7
de las circunstancias en que se habia fundado la entidad
adjudicadora para justificar la aplicacién de un método espe-
cifico de contratacién publica.

81. El Grupo de Trabajo convino en que el expediente se
deberia poner a disposiciéon de las diversas categorias de
usuarios al terminar los procedimientos de licitacién con-
forme a lo dispuesto en el parrafo 2 y, hasta que volviera a
revisarse la disposicion, en retener las dos alternativas que
figuraban entre corchetes. Convino, ademéis, en que la
cuestién del acceso a la informacién consignada en el expe-
diente antes de esa oportunidad no se legislarfa en el Ley
Modelo, pero se dejaria librada a las disposiciones de otras
ramas del derecho, como la legislacién sobre acceso a la
informacién y el derecho de la prueba.

Articulos 33 ter a 33 sexies
Procedimiento de solicitud de propuestas
82. El Grupo de Trabajo examind la siguiente propuesta de
una versién racionalizada de las disposiciones contenidas en

los articulos 33 ter a 33 sexies en cuanto a las condiciones
y los procedimientos para la solicitud de propuestas:

“Articulo 33 ter
Solicitud de propuestas

1) (Con aprobacién de ...) la entidad adjudicadora al
adjudicar un contrato podra recurrir al procedimiento de
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solicitud de propuestas y recabar propuestas de cuantos
contratistas o proveedores sea posible, siempre que se
cumplan las siguientes condiciones:

a) que la entidad adjudicadora no haya tomado deci-
sién alguna sobre las peculiaridades o especificaciones
de los bienes o de las obras que hayan de contratarse y
recabe propuestas sobre los diversos medios posibles de
satisfacer sus necesidades;

b) que la seleccién del contratista o proveedor adjudi-
catario se funde en la eficacia de los medios propuestos y
en el precio de la propuesta; y

¢) que la entidad adjudicadora haya establecido los
criterios que permitan evaluar las propuestas y haya deter-
minado las ponderaciones relativas que se asignardn a
cada criterio y la manera de aplicarlos en la evaluacién de
las propuestas;

2) Los criterios a que se refiere el inciso ¢} del pérra-
fo 1 servirdn para determinar:

a) la idoneidad del contratista o proveedor;

b) la eficacia de la propuesta presentada por el con-
tratista o proveedor; y

c) el precio ofrecido por el contratista o proveedor
para ejecutar su propuesta, asi como los respectivos cos-
tos del ciclo de ejecucién de la propuesta.

3) La solicitud de propuestas publicada por la entidad
adjudicadoraincluir4 por lo menos lasiguiente informacién:

a) el nombre y domicilio de la entidad adjudicadora;

b) la descripcién de la necesidad de contratacién in-
cluida cualquier especificacién técnica y demas pardme-
tros a que hubieren de ajustarse las propuestas, asi como
el lugar en que debieren ejecutarse, en su caso, las obras;

¢) los criterios para evaluar la propuesta, la pon-
deracion relativa que debe asignarse a cada criterio, ex-
presada dentro de lo posible en términos monetarios, y
la manera de aplicar los criterios a la evaluacién de la
propuesta; y

d) el formato deseado y las instrucciones necesarias,
incluidos los plazos pertinentes, que sean aplicables a la
propuesta.

4) La entidad adjudicadora abrira todas las propuestas
procurando no revelar su contenido a contratistas y
proveedores de la competencia.

5) La entidad adjudicadora podrd entablar negocia-
ciones con los contratistas o proveedores en relacién con
sus propuestas y podrd recabar o autorizar revisiones de
esas propuestas, siempre que se cumplan las siguientes
condiciones:

a) que las negociaciones entre la entidad adjudicadora
y un contratista o-proveedor sean confidenciales; y

b) que de conformidad con el péarrafo 8, una parte en
las negociaciones no revele a otra persona la informaci6n
técnica o de precios u otra informacién de mercado rela-
cionada con esas negociaciones sin el consentimiento de
la otra parte.

6) Una vez finalizadas las negociaciones, la  entidad
adjudicadora podra pedir a los contratistas o proveedores

que presenten, en una fecha determinada, la mejor oferta
final en relacién con sus propuestas.

7) La entidad adjudicadora aplicar4 los siguientes pro-
cedimientos para evaluar las propuestas:

a) s6lo se tendrdn en cuenta los criterios que se men-
cionan en el parrafo 2 y que se estipulen en la solicitud de
propuestas;

b) la eficacia de la propuesta para satisfacer lag
necesidades de la entidad adjudicadora se evaluara por
separado de su precio; y

c) la entidad adjudicadora sélo considerara el precio
de la propuesta después de finalizar la evaluacién técnica.

8) [Disposicién sobre el registro de solicitudes para la
entrega de propuestas.]”

83. Se expres6 la opinién de que la versi6én presentada en
la propuesta dejaba ciertas lagunas, en particular porque no
mantenia la disposicién del parrafo 2 del articulo 33 ter, que
incorporaba mediante una referencia ciertas disposiciones
del articulo relativo al procedimiento de licitacién. Por ejem-
plo, como la propuesta no contenia ninguna disposicién
sobre la aceptacién de las propuestas ni sobre la entrada en
vigor del contrato adjudicado, y no existia ninguna referen-
cia que hiciera aplicable el articulo 32, la Ley Modelo no
indicaria el momento de entrada en vigor del contrato adju-
dicado en el contexto del procedimiento de solicitud de pro-
puestas. Se seifial6, respondiendo a estas observaciones, que
la Ley Modelo tampoco contenia disposiciones de ese tipo
respecto de otros métodos de contratacién piblica como la
contratacién con una sola fuente, la negociacién competitiva
y la solicitud de cotizaciones.

84. Se convino en que el procedimiento de solicitud de
propuestas debfa considerarse, conforme a la Ley Modelo,
un método de contratacién completamente independiente de
la licitacién y, por lo tanto, no resultarfa oportuno incorporar
a ese respecto disposiciones relativas a las licitaciones. La
cuestién de la entrada en vigor de los contratos adjudicados
a través de este procedimiento podrfa quedar librada a la ley
aplicable.

Pdrrafo 1

85. Se propuso modificar la oracién inicial del parrafo de
tal modo que, adem4s del requisito de que la solicitud de
propuestas se dirigiera a cuantos contratistas fuera posible,
se exigiera formularla como minimo a tres contratistas o
proveedores si era posible hacetlo. Se dijo que tal modifi-
cacién resultaria innecesaria porque, en la clase de grandes
proyectos a la que por lo general se aplicaria el procedi-
miento de solicitud de propuestas, la entidad adjudicadora,
por su propio interés, procuraria obtener el mayor nimero
posible de propuestas. Sin embargo, prevalecié el criterio de
que la modificacién propuesta era conveniente porque €l
solo hecho de exigir el envio de la solicitud de propuestas “a
cuantos contratistas y proveedores sea posible” no garanti-
zaria que en todos los casos la entidad adjudicadora gestio-
nara propuestas de un nimero suficiente de contratistas ¥
proveedores para generar un grado minimo de competencia.

86. Oftra iniciativa tendiente a promover la competencia en
el procedimiento de solicitud de propuestas fue que la enti-
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dad adjudicadora tuviera que publicar un aviso relativo al
procedimiento. Se formularon objeciones a tal exigencia de
publicacién sobre la base de que quitarfa nitidez a la distin-
cién entre el procedimiento de solicitud de propuestas y el
de licitacién, al obligar a la entidad adjudicadora a evaluar
propuestas de contratistas y proveedores cuyas ofertas po-
drfa no interesarle tomar en consideracién. Por otra parte, se
expres6 preocupacién por el tiempo mucho mayor que
llevaria a la entidad adjudicadora la evaluacién de las pro-
puestas. Sin embargo, predominé la opinién de que seria
conveniente que la entidad adjudicadora tuviera que dar publi-
cidad, en general, al procedimiento de solicitud de propues-
tas a fin-de acentuar la competencia; pero que tal requisito
deberia quedar sujeto a ciertas restricciones. Una propuesta
tendiente a concretarlas en forma relativamente limitada fue
la de exigir dnicamente que la entidad adjudicadora se pu-
siera en comunicacién con los contratistas y proveedores
mds importantes del sector respectivo. Esta propuesta no fue
considerada viable porque suponfa un alto grado de aprecia-
cioén subjetiva. También se propuso disponer la publicacién,
pero con caricter discrecional. Se sefial6 que tal criterio
tendria un valor limitado porque la versién propuesta no
impedia que la entidad adjudicadora publicara avisos si lo
deseaba. Otra iniciativa -fue que la entidad adjudicadora
tuviera que ponerse en comunicacién con las asociaciones
profesionales de los contratistas y proveedores que actuaran
en los sectores interesados en el proyecto respectivo.

87. En vista de las consideraciones y deliberaciones
mencionadas, el Grupo de Trabajo convino en afiadir al
parrafo 1 una disposicién del siguiente tenor:

“La entidad adjudicadora publicar un aviso en un perié-
dico especializado de gran circulaci6én invitando a presen-
tar propuestas, a menos que por razones de economia o
eficiencia estime que no es oportuno hacerlo.”

88. El Grupo de Trabajo expresé su interpretacion de que
la publicacién del aviso no conferiria derecho alguno a los
contratistas o proveedores, en particular ningin derecho a
que se evaluaran sus propuestas.

89. Se convino en sustituir las palabras “no haya tomado
decisién alguna” por “no haya podido decidir totalmente”.
Se estim6 que la nueva redacci6n evitaria la idea de que la
entidad adjudicadora podria contratar. mediante una solicitud
de propuestas cuando hubiera estado en condiciones de de-
cidir y simplemente hubiera omitido tomar las medidas
necesarias para hacerlo, acerca de los tipos de bienes que
hubiera de contratar. Se afiadi6 la palabra “totalmente” a fin
de no excluir la utilizacién de la solicitud de propuestas
cuando la entidad adjudicadora estuviera sélo parcialmente
en condiciones de decidir sobre las peculiaridades o especi-
ficaciones de los bienes o las obras que hubiera de contratar.

90. Se manifestaron dudas sobre la conveniencia de man-
tener los incisos b) y c) en el texto del péarrafo 1. Se dijo que
la ubicacién de esos incisos, relativos a los procedimientos
de utilizacién de la solicitud de propuestas, podria generar
confusién porque el parrafo 1 se referfa a las condiciones
para la utilizacién de la solicitud de propuestas y esos pro-
cedimientos estaban formulados en otro lugar del texto pro-
puesto. En apoyo de la estructura del texto se manifest6 que
la inclusién de los incisos b) y ¢), aunque no era rigurosa-
mente necesaria, tenia el propésito de precisar desde el

primer momento esas caracteristicas esenciales del procedi-
miento de solicitud de propuestas. También se puso en duda
la necesidad de mantener el inciso a), sobre la base de que
tenfa un caricter tan general que podria constituir igual-
mente una correcta descripcién de los criterios aplicables a
la elecci6n del contratista o proveedor en otros métodos de
contratacién. El Grupo de Trabajo decidié mantener el inci-
so a) y, sin perjuicio de seguir considerando el punto, man-
tener también la ubicacién de los incisos b) y ¢). También se
convino en que la referencia que figuraba en el inciso b) a
“la eficacia de los medios propuestos” tendria que ajustarse
a la que figuraba en el inciso b) del parrafo 2, a “la eficacia
de la propuesta”.

91. Se expresé preocupacién en el sentido de que no era
claro el significado de las palabras “los criterios que permi-
tan evaluar las propuestas”, que figuraban en el inciso c).
Para resolver este problema se propuso aifiadir una disposi-
cién del siguiente tenor, con una enumeracién no taxativa de
los tipos de criterios aplicables:

“Los criterios a los que se refiere el inciso ¢) del pa-
rrafo 1 podréan incluir la estructura de la obra proyectada,
la identificacién de los principales problemas técnicos y
esbozos de soluciones, el cronograma propuesto, y los
métodos de control del tiempo y la calidad que habrén de
emplearse.”

92. La inclusion de una disposicién de este tipo dio lugar
a objeciones fundadas en que tal lista, por més que se con-
siderase no taxativa, se podria interpretar en algunas juris-
dicciones en el sentido de que limitaba las facultades de la
entidad adjudicadora obligéndola a aplicar Gnicamente crite-
rios andlogos a los enunciados. En vista de tal posibilidad,
el Grupo de Trabajo decidié que serfa preferible no incluir
la disposici6n propuesta y, en cambio, incluir en el comen-
tario una explicacién sobre la referencia a los criterios.

Pdrrafo 2

93. Se convino en sustituir las palabras “servirdn para
determinar”, incluidas en el encabezamiento del parrafo, por
una expresién como “se referirdn a”, en vista de que el
inciso ¢) mencionaba el precio y para aclarar que el precio
mismo podia constituir un criterio.

94. Se propuso eliminar del parrafo 2 la mencién de la
idoneidad del contratista o proveedor, que figuraba en el
inciso a) como uno de los criterios ponderados con los que
se evaluarian las propuestas. En apoyo de esta iniciativa se
dijo que la idoneidad de un contratista o proveedor no era
cuantificable y debia abordarse en el procedimiento de soli-
citud de propuestas como un requisito minimo -indepen-
diente que determinarfa sélo si se admitia o no al contratista
o proveedor. Segin este punto de vista, el criterio de la
idoneidad para evaluar y comparar las propuestas suponia
un alto grado de subjetividad y aumentaba los riesgos de
corrupcién. Se objet6 este planteo sobre la base de que la
entidad adjudicadora podria legitimamente tener en cuenta la
idoneidad como criterio de evaluacién, porque determinado
contratista o proveedor podia inspirarle méis confianza que
otro en cuanto a su capacidad de cumplir su propuesta. El
Grupo de Trabajo convino en mantener la idoneidad como
criterio de evaluacién en vista de las garantfas contra las
practicas abusivas que figuraban en la Ley Modelo. Al mis-
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mo tiempo, se convino en que la Ley Modelo debia autorizar
a la entidad adjudicadora a excluir de la participacién en el
procedimiento de solicitud de propuestas a los contratistas o
proveedores a los que no se considerara dignos de confianza
o idéneos. Podrfa obtenerse ese resultado dispeniendo que la
entidad adjudicadora tendria el derecho de tomar en consi-
deraci6n unicamente las propuestas que deseara. Para distin-
guir tal disposicién del criterio de la idoneidad como factor
de evaluacién, se convino en modificar el inciso a) de modo
que se refiriese al grado comparativo de idoneidad técnica y
de gestién de los contratistas y proveedores.

95. El Grupo de Trabajo aprobé sin modificaciones los
incisos b) y ¢).

Pdrrafo 3

96. El Grupo de Trabajo aprobé sin modificaciones el
inciso a).

97. Se convino en modificar el inciso b) sustituyendo la
expresion “cualquier especificacién técnica y demas pari-
metros” por ‘“cualesquiera pardmetros técnicos o de otra
indole”, a fin de evitar la incongruencia con el inciso a) del
pérrafo 1, en el cual se establecia que la entidad adjudica-
dora podia recurrir al procedimiento de solicitud de propues-
tas cuando no hubiera podido decidir totalmente acerca de
las especificaciones de los bienes o de las obras.

98. Si bien se recordé que el Grupo de Trabajo habia
resuelto, en relacidon con sus deliberaciones sobre el ar-
ticulo 28, que la expresion de los criterios de evaluacién en
términos monetarios constituia un método particularmente
adecuado para la evaluacién y comparacién de ofertas, se
manifestaron dudas sobre la viabilidad del requisito incluido
en el inciso ¢), conforme al cual los criterios de evaluacién
en el procedimiento de solicitud de ofertas tendrian que
expresarse, dentro de lo posible, en términos monetarios. En
particular se pregunté cdmo se evaluarfan y compararfan las
propuestas cuando sOlo algunos de los criterios de eva-
luacién pudieran expresarse en términos monetarios. Se
sefial6 que cuando no pudieran expresarse todos los criterios
de evaluacion de esa manera, serfa preciso traducir todos los
criterios al sistema de “puntaje de méritos”. Se sostuvo
que la expresién de los criterios de evaluacién en términos
monetarios se prestaba para un grado mayor de objetividad
en la evaluacién y comparacién de las ofertas. El Grupo de
Trabajo convino en que el método establecido en el texto era
aceptable en cuanto recomendaba la expresién de los crite-
rios de evaluacién en términos monetarios pero permitia que
la entidad adjudicadora procediera en otra forma cuando ello
no fuese posible. Al mismo tiempo, el Grupo de Trabajo
observé el caracter decisivo del requisito de que se informa-
ra a los contratistas y proveedores, en la solicitud de pro-
puestas, acerca de los criterios de evaluacién y la forma en
que se aplicarfan. Se convino igualmente en que la referen-
cia a la expresién en términos monetarios deberfa figurar
inmediatamente a continuacién de las palabras “los criterios
para evaluar la propuesta”, para evitar la idea de que la
ponderacién relativa de los criterios pudiera expresarse en
términos monetarios.

99. El Grupo de Trabajo aprob6 sin modificaciones el
inciso d).

Pdrrafo 4

100. El Grupo de Trabajo aprobé sin modificaciones e]
pérrafo 4.

Pdrrafo 5

101. El Grupo de Trabajo aprobé sin modificaciones log
incisos a) y b).

102. Se sefialé que podrian plantearse situaciones en las
que la entidad adjudicadora quisiera alterar los criterios de
evaluacién establecidos en la solicitud de propuestas. En
ciertos casos, la entidad adjudicadora podria verse impul-
sada a introducir tales modificaciones debido a datos obte-
nidos de las propuestas o de las negociaciones con los con-
tratistas y proveedores. Se planted la cuesti6n del grado en
que la Ley Modelo deberia permitir que se modificaran los
criterios de evaluacién, y de si tales modificaciones podrian
permitir que un contratista o proveedor se enterara del
contenido de las propuestas de sus competidores. Se convino
en permitir que se modificaran los criterios de evaluacién
establecidos en la solicitud de propuestas a condicién de que
tales modificaciones se aplicaran y comunicaran a todos los
contratistas y proveedores participantes, También se con-
vino en que esas modificaciones se permitirian incluso
después de la apertura de negociaciones, pero cualquier
modificaciéon tendria que llevarse a cabo de modo que
preservase el cardcter confidencial de las negociaciones.
También se convino en afiadir al parrafo 5 un nuevo inciso
en ¢l que se establecerfa el requisito de que cualquier
modificacidn o aclaracién de la solicitud de propuestas ten-
drfa que comunicarse a todos los contratistas y proveedores
participantes.

103. Se propuso que la Ley Modelo obligara a la entidad
adjudicadora, si deseaba negociar con un contratista o
proveedor acerca de su propuesta, a dar oportunidad a todos
los contratistas o proveedores que hubieran formulado pro-
puestas no rechazadas. Se convino en aceptar la propuesta ¢
incorporarla en un nuevo inciso del pdrrafo 5.

Pdrrafo 6

104. El Grupo de Trabajo convino en incluir en el proce-
dimiento de solicitud de propuestas el método de la “mejor
oferta final”. Sin embargo, se convino en que este método
deberia ser obligatorio a fin de fomentar la competencia y la
transparencia de los procedimientos. En consecuencia, s¢
resolvié sustituir las palabras “podrd pedir” por “pedird”.
También se convino en que el pedido de la mejor oferta final
se formulara a todos los contratistas y proveedores que to-
davia participaran en el procedimiento, y en que debia
aclararse que la mejor oferta final se referfa a todos los
aspectos de la propuesta y no tnicamente al precio.

Pdrrafo 7

105. Se sugiri6 que el inciso a) hiciera referencia al inciso
c) del pérrafo 3, en lugar del pérrafo 2. También se dijo que
el inciso podria aludir a la forma de aplicacion de los crite-
rios y tener en cuenta la posibilidad de modificacién de los
criterios establecidos en la solicitud de propuestas.
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Articulo 34
Procedimiento de negociacion competitiva

106. El Grupo de Trabajo recordé que, en su 12." periodo
de sesiones, habia solicitado a la Secretaria que le informara
en el periodo de sesiones en curso sobre las-disposiciones de
las leyes nacionales de contratacién publica relativas al
método de contratacién que en la Ley Modelo se denomi-
naba negociacién competitiva. Se observé que el Grupo de
Trabajo tenia ante si el correspondiente informe (documento
A/CN.Y'WG.V/WP.31).

107. El Grupo de Trabajo comenzé su examen del articulo
34 con un intercambio de opiniones sobre la conveniencia
de estipular la negociacién competitiva como uno de los
métodos de contratacién distintos de la licitacién. Se opiné
que las condiciones de aplicacién de la negociacién compe-
titiva se habian expresado con excesiva generalidad y
atribufan a la entidad adjudicadora una discrecién excesiva
para decidir si prescindirfa del procedimiento de licitaci6n.
Se manifest6, ademis, que cualquier necesidad de con-
tratacién por negociacién que pudiera tener la entidad adju-
dicadora ya estaba atendida adecuadamente por otros dos
métodos de contratacién publica, a saber, la licitacién en dos
etapas y la solicitud de cotizaciones, y que, en consecuencia,
el articulo 34 podia eliminarse en su totalidad. Se dijo
ademds que la Ley Modelo, en su forma actual, podrfa crear
confusién entre los funcionarios encargados de la con-
tratacién publica, porque existia una yuxtaposicién entre las
condiciones de aplicaci6én de la negociacién competitiva
estipuladas en el articulo 34 y las condiciones de aplicacién
de la licitacién en dos etapas y de la solicitud de cotiza-
ciones. Para resolver el problema de la yuxtaposicién, se
sugiri6 que se considerara la posibilidad de que esos tres
métodos de contratacién publica fueran opciones entre las
que podria escoger la entidad adjudicadora.

108. Tal como habia sucedido en anteriores perfodos de
sesiones del Grupo de Trabajo, prevaleci6 la tesis de que en
la Ley Modelo se debia prever el procedimiento de la nego-
ciacién competitiva. Hubo acuerdo en que el mero hecho de
que la aplicacién de la Ley Modelo en un caso determinado
pudiera revelar una yuxtaposicién entre las condiciones de
aplicacién de diversos métodos de contratacién puablica no
significaba que esos métodos pudieran, en general, consi-
derarse como opciones en el marco de la Ley Modelo. Se
sefiald, ademds, que el parrafo 3 del articulo 7 resolvia el
problema de la yuxtaposicién mediante el establecimiento
del orden de prelacién entre los métodos de contratacién
distintos de la licitacién que se debia observar en casos de
yuxtaposicién. Sin embargo, el Grupo de Trabajo opiné que
era necesario precisar mejor las condiciones de aplicacién de
la negociacién competitiva.

Pdrrafo 1 (nuevo)

109. En su 12." periodo de sesiones el Grupo de Trabajo
habfa decidido que las condiciones de aplicacién de los
métodos de contratacién publica distintos de la licitacion
deberian enunciarse en los articulos que trataran de esos
métodos y, con arreglo a esa decisi6n, el Grupo de Trabajo
acordé incluir las condiciones de aplicacién de la. nego-
ciacién competitiva en el parrafo 1 (nuevo).

110. ‘Hubo un amplio acuerdo sobre el contenido general
del inciso a). Sin embargo, se estimé que la norma estaba
redactada con mucha generalidad y que podia interpretarse
que abarcaba una variedad de situaciones de contratacién
ptblica en las que resultarfa més apropiado recurtir a méto-
dos de contratacién mds competitivos. Se convino en que
era menester reformular el inciso para subrayar con mayor
claridad que para poder justificar el uso del procedimiento
de negociacién competitiva los bienes debifan ser de natu-
raleza especial o de particular complejidad técnica.

111.  Se propuso modificar el inciso b) para aclarar que la
urgencia constitufa una razén para recurrir al procedimiento
de negociaci6n competitiva s6lo cuando fuera imposible
iniciar un procedimiento de licitacién. Al respecto se sugirié
que bien podria hacerse una referencia concreta a las cir-
cunstancias en las que serfa imposible seguir los proce-
dimientos de licitacién enunciados en el articulo 12. Se deci-
di6 que esa modificaci6n seria innecesaria puesto que en el
inciso ) ya se aludia implicitamente a aspectos concretos de
la licitaci6n, tales como los procedimientos estipulados en el
articulo 12. Sin embargo, el Grupo de Trabajo convino, en
que el inciso deberfa limitar el recurso a la negociaci6n
competitiva por motivos de urgencia a aquellos casos que
fueran imprevisibles y que no se debieran a un proceder
dilatorio de la entidad adjudicadora.

112. Se cuestioné la necesidad de mantener las palabras
“salvo que en el contrato se incluya la producci6n de bienes
en cantidades suficientes para asegurar su viabilidad comer-
cial o para amortizar gastos de investigacién y desarrollo” al
final del inciso ¢). Se acordé en mantener esas palabras
porque su propdsito era cerciorarse de que el contrato cele-
brado por la entidad adjudicadora tuviera auténticos fines de
investigacién y no fines comerciales. El Grupo de Trabajo
aprobé el péarrafo sin modificaciones.

113. Se observé que en su redaccién actual el inciso d)
limitaba el uso de la negociacién competitiva cuando la con-
tratacion se relacionara con la defensa o la seguridad nacio-
nales dnicamente a los casos en que fuera necesario guardar
secreto. Se sugirié que tal método era demasiado restrictivo
porque podria haber casos de contratacién en los que inter-
vinieran consideraciones de defensa o seguridad nacional en
los que no fuera necesario guardar secreto y en los que la
entidad adjudicadora podria considerar que la negociacién
competitiva era el método de contratacién més apropiado.
Se expresaron dudas acerca de la propuesta de ampliar el
alcance del inciso d), fundadas en la preocupacién de que
podria llevar a evadir los procedimientos de licitacién cuan-
do la defensa o la seguridad nacionales fueran considera-
ciones periféricas. Tras deliberar al respecto, el Grupo de
Trabajo acepté la propuesta de eliminar la ‘mencién de la
necesidad de guardar secreto y de mencionar dnicamente la
defensa y la seguridad nacionales. Se consideré que ese
enfoque ampliaria la posibilidad de aplicar la Ley Modelo.

114. Se pregunté si la inclusién de consideraciones de
defensa y seguridad nacionales como motivo para usar el
procedimiento de negociacién competitiva era compatible
con el pérrafo 2 del articulo 1, que exclufa la aplicacién de
la Ley Modelo a la contratacién que fuera de interés para la
defensa o la seguridad nacionales, salvo que la entidad ad-
judicadora hubiera declarado su aplicabilidad y 1a medida en
que se aplicara. En particular, se expresé inquietud por el
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hecho de que la yuxtaposicién de ambas disposiciones po-
drfa llevar a confusion acerca de si la Ley Modelo se apli-
caba, en general, a la contrataci6n relacionada con la defensa
nacional. El Grupo de Trabajo observé que el parrafo 2 del
articulo 1, que trataba del dmbito de aplicacién de la Ley
Modelo, permitia que la entidad adjudicadora aplicara la Ley
Modelo a la.contratacién relacionada con la defensa o la
seguridad nacionales. La referencia a la defensa o la segu-
ridad nacionales en el inciso d) no estaba vinculada con el
ambito de aplicacién de la Ley Modelo, sino que permitia a
la entidad adjudicadora, usar el procedimiento de nego-
ciacién competitiva, una vez que hubiera decidido aplicar la
Ley Modelo. Se convino en que deberfa volver a examinarse
la formulacién del inciso d) a fin de determinar si seria
posible esclarecer la relacién entre el inciso d) y el pérrafo
2 del articulo 1, quizds mediante la adici6n en el inciso d)
de una remisién al parrafo 2 del articulo 1. Se acord6,
ademas, que en el comentario deberia indicarse que las con-
sideraciones relativas a la defensa y la seguridad nacionales
se habian afiadido como posibles motivos para el uso de la
negociacién competitiva a fin de propiciar la aplicacion lo
més amplia posible de la Ley Modelo a la contratacién en la
esfera de la defensa y seguridad nacionales.

115. Se propuso modificar el inciso e) para disponer que,
cuando el procedimiento de negociacién competitiva se
hubiera emprendido debido al fracaso del procedimiento de
licitacién, el contrato adjudicado no pudiera fijar un precio
mas alto que el precio ofrecido en el procedimiento de lici-
tacién y que los términos contractuales del contrato adjudi-
cado deberian ser los mismos. No se acept6 la propuesta ya
que se consideré que restringiria excesivamente a la entidad
adjudicadora. Ademés se plantearon cuestiones sobre si tal
método era factible en la practica, particularmente debido a
que los precios bien podrian aumentar en el intervalo entre
la conclusién del procedimiento de licitacién frustrado y el
comienzo del procedimiento de negociacién competitiva. La
propuesta de afiadir un factor de inflacién para atender a esa
posibilidad no encontrd apoyo. Se acord6 que el inciso e) se
mantendria en su actual redaccién y que la mencién de las
circunstancias que harfan poco probable la adjudicacién de
un contrato mediante un nuevo procedimiento de licitacién
era salvaguardia suficiente contra el uso abusivo del proce-
dimiento de negociacién competitiva. Se pidié a la Secre-
tarfa que examinara el inciso e) para determinar si era nece-
sario introducirle cambios en vista de la anterior decisién del
Grupo de Trabajo sobre el derecho de la entidad adjudica-
dora de rechazar todas las ofertas cuando el contratista o
proveedor escogido no hubiera reconfirmado su idoneidad.

116. Como en el caso del examen de otras disposiciones
de la Ley Modelo en las que se hacia referencia a las regla-
mentaciones de contratacién publica, se puso en duda si la
remision a las normas relativas a la contratacién piblica en
el inciso f) era apropiada, y cudles serian sus consecuencias,
en vista de la discrecién otorgada en el articulo 4 a los
Estados que promulgaran la Ley para dictar reglamentos
relativos a la contratacién piiblica. Resulté innecesario con-
siderar esa cuestion con respecto al inciso f) cuando el
Grupo de Trabajo decidié eliminar ese inciso debido a que
el procedimiento de solicitud de cotizaciones era un método
de contratacién més competitivo y, por ende, mds apropiado
para los contratos de bajo valor que el método mds complejo
y confidencial de la negociacién competitiva.

Pdrrafo 1 bis (nuevo)

117.  Se convino en que, en vista de la decisién de no
mantener ¢l inciso f) del parrafo 1 (nuevo), no era necesario
mantener ¢l pérrafo 1 bis (nuevo).

Pdrrafo 1

118.  Se sefial6 a la atencién del Grupo de Trabajo que en
los regimenes sobre contratacién piiblica de algunos Estados
se disponia que en las negociaciones la entidad adjudicadora
debia exigir que, en una fecha cierta de las iltimas etapas del
procedimiento de contratacién piiblica, los contratistas y
proveedores intervinientes presentaran su “oferta mejor y
final” y que la seleccién de un contratista o proveedor debia
basarse en esas ofertas finales. Se sugirié6 que ese proce-
dimiento introducirfa elementos de disciplina y competencia
en las negociaciones y que se deberfa considerar la posibi-
lidad de incluirlo en el pérrafo 1. No obstante, se expresaron
reservas respecto de incluir un requisito general de oferta
mejor y final. Si bien se reconoci6 que, en algunas circuns-
tancias ese procedimiento bien podrfa ser itil, se corrfa el
peligro de que en algunos casos restringiera excesivamente
la posicién de negociacién de la entidad adjudicadora y limi-
tara sus posibilidades de obtener el mejor valor. Se expresé
asimismo preocupacién porque un efecto no deseado del
procedimiento de oferta mejor y final fuera el propiciar una
colusién entre contratistas o proveedores. En vista de las
consideraciones antes consignadas, el Grupo de Trabajo
convino en que la Ley Modelo deberia prever un proce-
dimiento de oferta mejor y final, pero que su uso debia
dejarse librado a la discrecion de la entidad adjudicadora.
Asimismo, el Grupo de Trabajo sefial6 su entendimiento de
que el concepto de oferta mejor y final se aplicaba no s6lo
al precio sino también a los aspectos técnicos y a todos los
demés aspectos de las ofertas. Se convino en que en el
comentario se deberfan analizar los factores que la entidad
adjudicadora habria de tener en cuenta al determinar si
recurriria. o no al procedimiento de oferta mejor y final. El
Grupo de Trabajo aprob6 el texto del parrafo 1, sujeto a la
adicién del procedimiento de oferta mejor y final.

Pdrrafo 2

119. El Grupo de Trabajo aceptd la propuesta de agregar
la palabra “aclaraciones” a la lista de elementos de informa-
cién a que se hacia referencia en el parrafo 2. A reserva de
esa modificacién, el Grupo de Trabajo aprob6 el pérrafo 2.

Pdrrafo 3

120. Se opiné que no se vefa con claridad si el pérrafo 3, tal
como estaba redactado, en particular por la referencia a “ter-
ceros”, s6lo prohibia a la entidad adjudicadora y a los con-
tratistas y proveedores intervinientes la divulgaci6n de infor-
maci6n a personas que no intervinieran en el procedimiento
de negociacién competitiva. Se expres6, en particular, la pre-
ocupacién de que se interpretara que el pérrafo no prohibia
divulgar informacién sobre las negociaciones por los contra-
tistas y proveedores intervinientes. Si bien se reconocié que,
por lo general, serfa més probable que la entidad adjudi-
cadora estuviese tentada a compartir informacién con un
determinado contratista o proveedor acerca de sus negocia-
ciones con otro contratista o proveedor mds de lo que lo que
podrian estar los contratistas y proveedores competidores a
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compartir esa informacién entre si, se observ6 que se corrfa
el peligro de colusién entre los contratistas o proveedores
participantes. Se convino en que la restriccion consignada en
el péarrafo 3 sobre la divulgacién de informacién a terceros
por parte de los participantes en las actuaciones tenia por
objeto abarcar la hipétesis de intercambio de informacién
entre contratistas y proveedores, asi como la divulgacién por
una entidad adjudicadora a un contratista o proveedor de
informacién relativa a negociaciones con otro contratista o
proveedor. Se sugiri6 que se podria aclarar el significado
previsto del parrafo haciendo referencia a “ninguna otra per-
sona” o a “ningiin otro contratista o proveedor o a terceros”
en lugar de hacer una simple referencia a “terceros”.

121.  Se sugiri6 que la restriccién sobre divulgacién de
informacién estaba formulada en términos demasiado am-
plios y, en consecuencia, bien podria ser contraria a la legis-
lacién de algunos Estados en lo concerniente al acceso a la
informacién y que solamente deberia restringirse la divul-
gacién de informaci6n “confidencial”. En apoyo del texto
actual, se sefial6 que la necesidad de proteger el caricter
confidencial del procedimiento de negociacién competiti-
va significaba que, en particular durante las negociaciones,
ningin tercero debia tener derecho a recibir informacién
acerca de las negociaciones entre la entidad adjudicadora y
un contratista o proveedor. Se sefial6 que, en los Estados que
habian sancionado normas sobre acceso a la informacion,
esas normas resolverian cualquier conflicto con la Ley
Modelo. Segin ese punto de vista, el grado en que deberia
hacerse publica la informacién estaba considerado adecua-
damente en el pérrafo 4. El Grupo de Trabajo, aunque estu-
vo de acuerdo con la orientacién general del texto actual,
reconocié que bien podria ser itil tratar de circunscribir su
alcance al tipo de informacién que se deseaba proteger.
Dicha informacién era la referente a los aspectos técnicos y
de precios de las negociaciones y no se relacionaba con
asuntos que si se podrian divulgar ttilmente sin perjuicio
para el procedimiento, como la identidad de los contratistas
y proveedores participantes. En cuanto a la forma exacta de
modificar la redaccién del parrafo 3, la propuesta de agregar
la palabra “confidencial” no recibié apoyo por cuanto se
temia que suscitara cuestiones complicadas respecto de qué
informacién era confidencial, en particular porque en el
parrafo 3 se disponia que todo el proceso de negociacién era
confidencial. Se convino en que se podia hacer referencia
concreta a la informacién de cardcter técnico y de precios y
a otra informacién de mercado. Se sugirié asimismo que se
podria lograr mayor claridad si se estipulaba que el parrafo
3 se referia al periodo previo a la terminacién del procedi-
miento de negociacién competitiva, en tanto que el parrafo
4 se referia a la divulgacién de informacién después de ter-
minado el procedimiento de negociacién competitiva.

122. Se pidi6 a la Secretaria que revisase el parrafo 3 con
objeto de que reflejase las deliberaciones y decisiones del
Grupo de Trabajo.

Pdrrafo 4

123. Se convino en aplazar el examen del régimen de
constitucién de expedientes en relacion con el procedimien-
to de negociacién competitiva hasta tanto el Grupo de Tra-
bajo examinase una disposicién general relativa a los requi-
sitos de constitucién de expedientes en general.

Articulo 34 bis
Solicitud de cotizaciones

Pdrrafo 1

124.  Se propuso que se modificara la referencia a los tipos
de bienes respecto de los cuales podria ser conveniente que
se solicitaran cotizaciones de modo que en ella se incluyeran
los bienes facilmente identificables o disponibles a precio de
lista, con el objeto de indicar claramente que se trataba de
bienes para los que existfa un mercado. Se observé que la
expresién “precio de lista” no era suficientemente precisa. El
Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo con la intenci6n gene-
ral de la propuesta y pidi6 a la Secretaria que determinara
cémo podria aplicarse en la préctica. '

125. Se opin6 que habria que considerar la conveniencia y
los efectos que tendria el indicar en los reglamentos sobre
contratacién publica el monto por debajo del cual podrfan
solicitarse cotizaciones, en vista de que en el articulo 4 se
indicaba que la promulgacién de reglamentos sobre con-
trataci6n piblica no era obligatoria. Se indicé que en algu-
nos ordenamientos juridicos si el Estado no promulgaba
reglamentos sobre contrataci6n piblica las entidades adjudi-
cadoras no podian solicitar cotizaciones. Se recordé que se
habfa hecho referencia al efecto que tendria el hecho de que
un Estado no promulgara reglamentos sobre contratacién
pblica en relacién con otras disposiciones de la Ley Mo-
delo, y que ¢l Grupo de Trabajo habfa decidido seguir ana-
lizando este tema en términos generales.

126. Se propuso que en el comentario se indicase que las
entidades adjudicadoras que emplearan este método de con-
tratacién debfan tomar las medidas necesarias para que los
bienes normalizados que fueran a ser objeto de contratacién
publica cumplieran con los requisitos de calidad establecidos.

Pdrrafo 2

127. El Grupo de Trabajo aprobé el texto del parrafo 2 sin
modificaciones.

Pdrrafo 3

128. El Grupo de Trabajo traté de determinar si en el pé-
rrafo 3 se debia exigir que la entidad adjudicadora solicitase
cotizaciones a un nimero minimo especificado de contratis-
tas o proveedores. Si bien el Grupo de Trabajo reconocié
que el indicar un mimero minimo, como se habia hecho en
el proyecto, tenia la ventaja de que se sefialaba claramente
cuéles eran las obligaciones de la entidad adjudicadora, en
general se convino en que no se podria establecer una regla
que rigiera todos los casos, porque existia la posibilidad de
que la entidad adjudicadora no pudiera conseguir siempre el
nimero minimo de cotizaciones; por ejemplo, cuando el
ndmero de contratistas o proveedores que pudieran satisfa-
cer las necesidades de la entidad adjudicadora fuera inferior
al minimo. En un intento por aplicar un método flexible y
aprovechar a la vez algunas de las ventajas que ofrecia el
establecimiento de un ndmero minimo, se convino en exigir
a la entidad adjudicadora que solicitara cotizaciones a todos
los contratistas que pudiera, como minimo a tres.

129. Se pregunté si seria necesario mantener en la ultima
oracién la prohibicién de realizar negociaciones. Se sugirié
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eliminar esa frase, en vista de que en la préctica se realiza-
ban negociaciones en relacién con la solicitud de cotiza-
ciones. A juicio de la mayoria, no debia eliminarse la pro-
hibicién de realizar negociaciones, porque era un importante
elemento de este método de contratacién. También se indic6é
que se deberfan prohibir las negociaciones, porque en la Ley
Modelo se prevefan otros métodos de contratacién piblica
en los que se tomaba debidamente en consideracién la
necesidad que podria tener la entidad adjudicadora de recu-
ITir a negociaciones en el proceso de contratacién publica.

Pdrrafo 4

130. Se propuso que se empleara la expresién “la cotiza-
cién més baja fiable”, en lugar de la expresién “el precio
més bajo”, para que la entidad adjudicadora no se viera
obligada a aceptar la cotizacién més baja cuando ésta no
fuera fiable por otros motivos. Por ejemplo, podria ser ne-
cesario actuar con tal flexibilidad cuando un contratista o
proveedor que ofreciera el precio més bajo no pudiera ase-
gurar que haria entrega de los bienes dentro del plazo fijado.
El Grupo de Trabajo acepté la propuesta. Asimismo, se
sefialé que, debido a los términos en que estaba redactado el
articulo, éste podria tener el efecto no intencional de sugerir
que la entidad adjudicadora tenfa la obligacién de aceptar el
precio mas bajo, incluso en caso de que fuera muy alto. Se
sugiri6 que para aclarar esa disposicién se podria indicar que
la entidad adjudicadora s6lo estaba obligada a aceptar el
precio mas bajo fiable en caso de que efectivamente se ad-
judicara un contrato.

131. Se indic6 que, de acuerdo con los términos en que
estaba redactado el parrafo 4, la entidad adjudicadora tenfa
una sola alternativa: aceptar la cotizacién mds baja aun en el
caso de que la hubiese presentado un contratista o un
proveedor que la entidad adjudicadora supiera que no era
digno de confianza. Para evitar atarle las manos de esa
manera a la entidad adjudicadora, se sugirié intercalar la
palabra “responsable” antes de “contratista o proveedor”. Se
puso en duda la necesidad de introducir esa enmienda, por
considerarse que el procedimiento de solicitud de cotiza-
ciones permitia a la entidad adjudicadora determinar si los
contratistas y proveedores eran dignos de confianza antes de
solicitarles que presentaran cotizaciones. Sin. embargo, el
Grupo de Trabajo reconocié que en algunos casos existia la
posibilidad de que una entidad adjudicadora descubriera que
un contratista o proveedor no era digno de confianza s6lo
después de que el contratista o proveedor le presentara la
cotizacién mds baja. Se convino en que, en tales casos y
también cuando la entidad adjudicadora tuviera que limitarse
a los contratistas o proveedores incluidos en determinados
registros o listas, dicha entidad deberfa poder rechazar la
cotizacién més baja cuando la presentara un contratista 0
proveedor que no fuera digno de confianza. En cuanto a la
redaccién del parrafo, se propuso que se empleara el término
“calificado” en lugar de “responsable”, pero se objet6 el
empleo de ese término porque podria reducir el caricter no
formal del procedimiento de solicitud de cotizaciones. Tam-
bién se formularon algunas objeciones a la propuesta de
emplear el término “competente”. Se solicit6 a la Secretarfa
que redactara un texto en el que se hiciera referencia a la
fiabilidad del contratista o proveedor.

132. Se pregunté si la expresién “precio méas bajo” se
referfa también a otros elementos ademds del costo de los

bienes; por ejemplo, el costo del transporte y del seguro, Se
indicé que esa expresién podria interpretarse en el contexto
de la evaluaci6n de las cotizaciones que realizara la entidad
adjudicadora para determinar cuél deberia seleccionar, a fin
de adquirir los bienes al precio total més bajo, y que la
pregunta planteada se relacionaba con la redaccién. Se soli-
cité a la Secretarfa que analizara si la determinacién de los
elementos que debian incluirse en el precio se aplicaba tam-
bién a otros métodos de contrataci6n piblica y, en tal caso,
si habria que incluir una definicién de “precio” en el articulo
2. Asimismo, se sugiri6 que, en la medida en que no
planteara problemas de fondo, se podria hacer referencia a
los componentes del precio en el comentario.

Pdrrafo 5

133.  Se convino en aplazar el examen de las exigencias
relativas a los expedientes que pudieran aplicarse a la soli-
citud de cotizaciones hasta que el Grupo de Trabajo estu-
diara una disposicién general sobre la materia.

Articulo 35

Expediente que ha de guardarse de la contratacién con
una sola fuente

Pdrrafo 1 (nuevo)

134. De conformidad con la decisién adoptada en el 12.°
periodo de sesiones de que las condiciones para aplicar
métodos de contratacién distintos de la licitacién figuraran
en los articulos que se ocupan de esos métodos, el Grupo de
Trabajo acordé incluir las condiciones de aplicacién de la
contratacién con una sola fuente en el parrafo 1 (nuevo). Al
mismo tiempo se acordé que el titulo del articulo seria “con-
tratacién con una sola fuente”.

135. Se expres6 una opinién en el sentido de que la refe-
rencia a un nimero elevado de circunstancias que per-
mitirfan contratar con una sola fuente tenia el riesgo de
aumentar el grado de repeticién de las condiciones de apli-
caci6n de distintos métodos de contratacién y que algunas
condiciones de aplicacién de la contratacién con una sola
fuente tenian una utilidad dudosa y, por lo tanto, podian
suprimirse. En respuesta a ello se sefialé que el parrafo 3 del
articulo 7, que determinaba un orden de preferencia entre los
métodos de contratacién distintos de la licitacién, se ocu-
paba adecuadamente de la posibilidad de repeticiones.

136. Se propuso que se suprimiera el inciso a) aduciendo
que el valor bajo de una contratacién no debia justificar el
recurso a la contratacién con una sola fuente. Se sefial6 que
la disposicioén no establecia la obligacién de conseguir un
precio ventajoso y que la Ley Modelo ofrecia un método
més competitivo que podia utilizarse para contrataciones
de bajo valor, a saber, la solicitud de cotizaciones, y que
este método podia aplicarse sin mucho esfuerzo adicional.
Habida cuenta de lo precedente se acordé suprimir el
inciso a).

137. Se acordé conservar el inciso b) en su forma actual.
Sin embargo, se plante6 la cuestién de la relacién entre t?l
inciso y la préctica que habfa en algunos Estados de pedir
licencias.
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138. En relacién con el inciso c), se expres6 la opinién de
que la urgencia no debia ser motivo vilido para recurrir a la
contratacién con una sola fuente cuando la condicién que
determinaba el procedimiento de urgencia era previsible y
podia haberse evitado o cuando se debia a la conducta dila-
toria de la entidad adjudicadora. Se acordé modificar el
inciso ¢) de conformidad con esta opinién. Se acord6
ademads que el inciso ¢) en su formulacién actual no se dis-
tingufa suficientemente del motivo de urgencia para aplicar
el procedimiento de negociacién competitiva de conformi-
dad con el inciso b) del parrafo 1 (nuevo) del articulo 34.
Por lo tanto, el Grupo de Trabajo decidi6 limitar el inciso c)
a situaciones de catdstrofe. Se expres6 una opinién en el
sentido de que el inciso ¢) podia restringirse todavia mas si
el importe de las contrataciones que pudieran adjudicarse a
una sola fuente se limitaba solamente a lo que fuera necesa-
rio hasta que llegara el momento de poder aplicar un método
més competitivo de contratacion.

139.  Se expresé la preocupacién de que el inciso d) podria
tener el efecto de alentar a las entidades coniratantes, en
nombre de la normalizacién y contra sus propios intereses,
a continuar contratando los mismos tipos de bienes u obras.
Esto excluirfa innecesariamente la posibilidad de un enfoque
competitivo de las contrataciones que podria desembocar en
la contratacién de bienes mds adecuados, y podria reducir
las oportunidades para desarrollar la produccién local. El
Grupo de Trabajo tuvo en cuenta esta preocupacién y acord6
formular de nuevo el inciso d) para aclarar que se aplicaba
tnicamente a los casos en que no habia alternativa viable.
Debia exigirse a la entidad adjudicadora que considerara
entre otros criterios si la contratacién original era adecuada,
el volumen de contratacién propuesto en relacién con la
contratacién original, el caricter razonable del precio, y la
idoneidad de alternativas a los bienes en cuestién. Se ex-
pres6 una opinién en el sentido de que las palabras “hubie-
ran de adquirirse” utilizadas en el inciso d) no se corres-
pondian con la palabra “concederad” utilizada en las primeras
lineas del parrafo 1 (nuevo).

140. El Grupo de Trabajo decidié no afiadir los incisos
propuestos d bis) y d ter). El texto del inciso e) se aprob6
sin modificaciones.

141. Se acord6 modificar el inciso f) de conformidad con
la modificacién acordada en relacién con el inciso d) del
pérrafo 1 (nuevo) del articulo 34. Se propuso que en el
comentario se indicase que la finalidad de incluir el inciso f)
era facilitar la aplicacién de la Ley Modelo a contrataciones
que afectaran a la seguridad nacional o la defensa nacional.

142. En relacién con el inciso g), se expresé una opini6én
en el sentido de que la disponibilidad de criterios socio-
econémicos como motivo de contratacién con una sola
fuente aumentaria mucho el riesgo de una aplicacién abusiva
del método de contratacién con una sola fuente. Segtin esta
opinién, si un Estado deseaba promover politicas socio-
econémicas podia hacerlo con eficacia mediante procedi-
mientos de licitacién que fuesen competitivos y abiertos al
examen publico y que, por lo tanto, permitiesen con mayor
probabilidad utilizar de modo eficaz los fondos ptiblicos. En
respuesta a ello se sefiald que los Estados no aceptarian
generalmente renunciar al derecho a contratar con una sola
fuente por motivos socioeconémicos. Los gobiernos se en-

contraban siempre con situaciones especiales en las que
habfa poderosos motivos socioeconémicos y politicos para
adjudicar una contratacién sin ningin tipo de procedimiento
competitivo. Podia ser, por ejemplo, el caso de una insta-
laci6n productiva que empleara una proporcién muy grande
de poblacién activa en una zona determinada y que estuviera
en peligro de cerrar.

143. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, el
Grupo de Trabajo acordé que la Ley Modelo incluyera una
disposicién que actuara como vélvula de seguridad en situa-
ciones excepcionales, de conformidad con el inciso g), pero
incluyendo ciertos procedimientos para garantizar la trans-
parencia. Se sefial6 que el Grupo de Trabajo habia acordado
evitar la utilizacién-del término “socioeconémico” en el
articulo 28, debido a su vaguedad, y que por motivos seme-
Jjantes este término debia evitarse en el inciso g) (véase el
pérrafo 34 supra). Se propuso la siguiente nueva formu-
laci6n del inciso g):

“g) cuando sea preciso adjudicar el contrato a un
determinado contratista o proveedor a fin de promover
politicas expresamente sefialadas en el apartado iii) del
inciso ¢) del parrafo 7 del articulo 28 y se obtenga la
aprobacién después de un anuncio piblico y de una opor-
tunidad adecuada de introducir comentarios.”

El Grupo de Trabajo consider6 esta nueva formulacion
aceptable, siempre que se afiadiera la siguiente frase destina-
da a clarificar la naturaleza excepcional del inciso g):

“... ¥y que no puedan promoverse estas politicas mediante
la contratacién de otro contratista o proveedor.”

144, Se acordé que la referencia a las circunstancias pre-
vistas en el inciso k) resultaba innecesaria después de la
modificacién del inciso f) y que por lo tanto podia supri-
mirse el inciso h).

145. Se expresaron dudas sobre la conveniencia de con-
servar el inciso i). Se expresé en particular la opinién de que
la disposicién podfa impedir la aplicacién de métodos com-
petitivos de contratacién al permitir a una entidad que adju-
dicara un contrato a un contratista o proveedor dispuesto a
construir o adquirir instalaciones o una capacidad especiales,
sin obligar a la entidad adjudicadora a determinar si otros
contratistas o proveedores estarian dispuestos a hacer lo
mismo y quizds a un precio mas favorable. Se sefial6
ademads que el inciso i) era innecesario en los casos en los
que s6lo habia realmente un contratista o proveedor que
pudiera satisfacer las necesidades de la entidad adjudicado-
ra. Se acordé por lo tanto suprimir el inciso i).

Pdrrafo 1 bis (nuevo)

146. Se acordé suprimir el parrafo 1 bis (nuevo) como
consecuencia de la supresion del inciso a) del parrafo 1
(nuevo).

Pdrrafos 1y 2

147. Se acord6 aplazar el examen de las condiciones rela-
tivas a los expedientes de procedimientos de contratacién
con una sola fuente hasta que el Grupo de Trabajo hubiera
examinado la posibilidad de incluir una disposicién general
que rigiera las condiciones para expedientes de todos los
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métodos de contratacién. Se planteé si habia requisitos de
procedimiento relativos a la contratacién con una sola
fuente, aparte de las condiciones para expedientes, que pu-
dieran tratarse de modo provechoso en la Ley Modelo. En
respuesta a ello se indic6é que incluir detalles adicionales de
procedimiento podia aumentar el riesgo de complicar exce-
sivamente la Ley Modelo.

II. Debate de los proyectos de articulos 36 a 42
de la Ley Modelo sobre contratacién publica
(A/CN.9/WG.V/WP.27)

148. = A efectos de examinar el recurso contra los actos y
decisiones de la entidad adjudicadora, o contra los procedi-
mientos por ella aplicados, en el marco de la Ley Modelo,
el Grupo de Trabajo tuvo ante s un informe del Secretario
General (A/CN.9/WG.V/WP.27) en el cual se proponian tres
posibles enfoques en cuanto al régimen aplicable al proce-
dimiento de recurso. El primer enfoque consistia en preparar
disposiciones para que fueran adoptadas por los Estados que
promulgaran la Ley Modelo como parte integrante de la
misma. Los proyectos de articulos 36 a 42 se presentaron al
Grupo de Trabajo para que examinara ese enfoque. El
segundo enfoque era preparar disposiciones referidas al
procedimiento de recurso, pero tratando de que tuvieran una
funcién diferente de las del cuerpo principal de la Ley
Modelo, por cuanto los articulos 36 a 42 servirfan de orien-
tacién a los Estados para evaluar la idoneidad y eficacia de
sus procedimientos de recurso. Esas disposiciones conten-
drian todos los elementos que, a juicio de la Comisién,
fueran componentes fundamentales de un procedimiento de
recurso adecuado y eficaz. En virtud del tercer enfoque, la
Ley Modelo sobre contratacién piblica no contendria dis-
posiciones de caracter legislativo sobre procedimientos de
recurso. En cambio, cuando aprobara la Ley Modelo, la
Comisién la acompafiarfa con una exposicién sobre la nece-
sidad de contar con un procedimiento de recurso eficaz, en
la forma de una recomendacién dirigida a los Estados que
enunciaria los elementos que considerara fundamentales. Se
presenté al Grupo de Trabajo la posible formulacién de esa
recomendacién.

149. El Grupo de Trabajo comenzé su examen de la
cuestién del procedimiento de recurso con el debate de los
tres enfoques posibles. En sustento del primer enfoque se
adujo que si la Ley Modelo no contuviera disposiciones
minimas sobre vias de recurso como las propuestas en los
articulos 36 a 42 ello obrarfa en menoscabo de la eficacia de
la Ley Modelo como paradigma de una sana prictica de
contratacién publica, tanto para los Estados que hubieran
sancionado disposiciones legislativas sobre contratacién pd-
blica como para los Estados que carécieran de tales dispo-
siciones. Sin embargo, se expresaron objeciones respecto del
primer enfoque porque las vias de recurso tocaban aspectos
conceptuales y estructurales fundamentales de diversos
ordenamientos juridicos y regimenes de administracién del
Estado, lo cual hacfa dificil formular un régimen de vias de
recurso susceptible de aplicacién universal. En cuanto al
segundo enfoque, se dijo que no se advertia con claridad en
qué medida se diferenciaba del tercero. Se cuestion6 la uti-
lidad del tercer enfoque aduciendo que una mera recomen-
dacién no serfa un medio suficientemente eficaz de asegu-
rarse de que los Estados que promulgaran la Ley Modelo

instituyeran también los necesarios procedimientos de
recurso. Se hizo ver que el enunciado de una recomendacigp
por parte de la Comisi6n, que la Secretaria habia propuesto
que se inspirara en una directriz aprobada por el Consejo de
las Comunidades Europeas (CE) que trataba del recurso pre-
visto para los casos comprendidos en las directrices de la CE
sobre contratacién publica, seria menos eficaz que la apro-
bacién de la directriz por el Consejo de las CE. La diferencia
radicaba, en particular, en que la directriz de las CE estaba
sujeta al régimen de aplicacién de la Comunidad. Tras una
deliberacion, el Grupo de Trabajo decidié aplazar la decisién
tespecto de cudl de los tres enfoques adoptarfa hasta que
terminara su examen de los proyectos de articulos 36 a 472,

Articulo 36
Recurso de reconsideracién

150. Se convino en que las disposiciones sobre proce-
dimientos de recurso en la Ley Modelo deberfan incluir una
norma similar a la del articulo 36, en la cual se indicaran en
general las partes que tendrian derecho a interponer recurso.
Se observé que esa norma, que en algunos ordenamientos
juridicos se denominaba norma de legitimacién, por lo
comin se definfa en relacién con el interés de una parte en
el acto de una entidad gubernamental, o con el perjuicio
sufrido a rafz de un acto de una entidad gubernamental, y
que no se referia al fondo de las reclamaciones, sustantivas
involucradas en el acto. Sin embargo, recibié amplio apoyo
la opinién de que varios de los elementos esenciales de la
norma enunciada en el articulo 36 tenfan una redaccién
demasiado general y, por ende, podian crear incertidumbre
en cuanto al alcance de los procedimientos de recurso esti-
pulados en la Ley Modelo. En particular, se expres6 la
inquietud de que la mencién de “toda persona” no tenia
precisién suficiente, que la referencia al interés o perjuicio
que se debia invocar para tener derecho a interponer el
recurso debia circunscribirse mejor, que la referencia a actos
o decisiones ilicitos de la entidad adjudicadora, o de pro-
cedimientos ilicitos por ella aplicados, adolecia de una gene-
ralidad excesiva y bien podria, por lo tanto, abarcar aspectos
del proceso de contratacién publica que no dieran lugar a
recursos privados, y que al autorizar que el recurso se podia
interponer en cualquier fase del proceso de contratacién, o
una vez terminado éste, se dejaba sin esclarecer qué aspectos
del proceso de contratacién pablica caerfan dentro del 4m-
bito del articulo 36 y si habfa o no limitaciones de plazo para
interponer el recurso.

151. En cuanto a la forma en que deberia hacerse referen-
cia a las partes cuyos recursos serfan admisibles, el Grupo de
Trabajo convino en que, en lugar de hablar de “toda persona
natural o juridica”, el articulo 36 debia hablar de “todo con-
tratista o proveedor”. Se consideraba preferible ese término
porque estaba definido en el articulo 2 e inclufa a los even-
tuales contratistas y proveedores. Se pregunté qué conse-
cuencias tendrfa la inclusién de una referencia a la naciona-
lidad, habida cuenta de la decisién que el Grupo de Trabajo
habia adoptado en su 11.° periodo de sesiones en relacion
con el articulo 11 de evitar, en general, la mencién de la
nacionalidad de los contratistas y proveedores, de modo de
evitar la necesidad de definir el concepto de nacionalidad.
Se sugiri6, también, que la mencién de la nacionalidad bien
podria tener el efecto no deseado de sugerir que los con-
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tratistas y proveedores extranjeros tenfan derecho de impug-
nar la decisién de una entidad adjudicadora de restringir la
participacién en los procedimientos de contratacién a los
contratistas 'y proveedores nacionales. Se adujo en respuesta
que la referencia a la nacionalidad en el articulo 36 tenia por
objeto excluir la nacionalidad como requisito previo de la
legitimacién y que, por lo tanto, era innecesario definirla y
no debfa guardar relacién con el derecho de la entidad adju-
dicadora, en el marco de la Ley Modelo, a llevar adelante un
procedimiento de contratacién piblica enteramente reser-
vado a contratistas y proveedores nacionales. Se convino en
que no debfa hacerse ninguna referencia a la nacionalidad.

152.  Se expresaron opiniones divergentes en cuanto al tipo
de acto, decisién o procedimiento por parte de la entidad
adjudicadora que legitimaba a un contratista o proveedor
para interponer un recurso. De acuerdo con una opini6n, la
actual referencia a un “acto o decisi6n ilicito de la entidad
adjudicadora, o a algin procedimiento ilicito por ella apli-
cado” era satisfactoria, porque no restringia el derecho de
recurso del contratista o proveedor en razén de la naturaleza
del acto, decisién o procedimiento en cuestién. Con arreglo
a esa opini6én, todos los actos de la entidad adjudicadora
debian ser recurribles y no debia privarse al contratista o
proveedor de su derecho a interponer recurso fundado en la
naturaleza del acto recurrido. Se dejaria entonces librado al
6rgano que entendiera en el recurso el determinar en instan-
cias individuales el mérito de los recursos interpuestos.
Prevalecid, con todo, la idea de que la medida en que las
disposiciones de la Ley Modelo daban lugar al derecho de
presentar recurso y a vias de recurso debfa circunscribirse
mejor, porque no todas las disposiciones de la Ley Modelo
imponian obligaciones que, de no ser cumplidas por la enti-
dad adjudicadora, podian considerarse como causal que sus-
tentara un derecho privado de recurso por parte del contra-
tista o proveedor agraviado.

153. Se observé que algunas disposiciones de la Ley Mo-
delo imponfan a la entidad adjudicadora la obligacién de
adoptar determinada medida o seguir un procedimiento es-
pecifico; otras disposiciones, en cambio, dejaban el asunto
librado a la discrecién de la entidad adjudicadora. Se con-
vino en que la distincién entre obligacién y discrecién y,
cuando se impusiera la obligacién, el objeto de esa obli-
gacién debfa servir de fundamento para distinguir entre
disposiciones que daban un derecho privado de recurso y las
que no lo daban. Conforme a esa tesis, las disposiciones que
obligaban a la entidad adjudicadora a ejercer su discrecién
no darfan lugar a recursos privados, salvo en la medida en
que la entidad adjudicadora no hubiere ejercido en modo
alguno su discrecién o la hubiera ejercido en forma arbitra-
ria. Ademds, habia algunas’ disposiciones relativas a las
facultades discrecionales de la entidad adjudicadora que en
modo alguno deberfan dar lugar a un recurso privado. Por
ejemplo, conforme al enfoque aprobado por el Grupo de
Trabajo, las disposiciones de la Ley Modelo relativas a la
clasificacién y seleccién de contratistas y proveedores im-
ponfan a la entidad adjudicadora obligaciones que daban un
derecho privado de recurso, en tanto que disposiciones como
el articulo 7, relativo a la seleccién por la entidad adjudica-
dora de un método de contratacion, y el articulo 3 bis, rela-
tivo a la relacién entre la Ley Modelo y las obligaciones
internacionales del Estado que promulgara la Ley Modelo,
correspondian a cuestiones discrecionales que tenfan. por

objeto el interés piblico general y, por lo tanto, no podia
considerarse que dieran lugar a derechos privados. Se con-
vino, también, en que la reconsideracién y los recursos por
incumplimiento de las obligaciones impuestas a la entidad
adjudicadora respecto del mantenimiento de expedientes del
procedimiento -de contratacién sélo se podrian examinar
debidamente cuando el Grupo de Trabajo se hubiera pronun-
ciado en cuanto al propdsito y contenido de esos expe-
dientes.

154.  Se formularon diversas propuestas en cuanto a la
forma precisa de indicar en la Ley Modelo qué disposiciones
imponfan obligaciones cuyo incumplimiento darfa lugar a
que se entablara una accién. Una propuesta, basada en la
técnica legislativa utilizada en algunos Estados, fue que el
articulo 36 s6lo mencionara el incumplimiento por la enti-
dad adjudicadora de las obligaciones que le imponia la Ley
Modelo. Otra propuesta, conforme a la técnica legislativa de
otros Estados, fue que se-incluyera en la Ley Modelo una
lista de los articulos de los que dimanaban obligaciones
cuyo incumplimiento darfa lugar a accién. Se expresé la
inquietud de que el riesgo inherente a una lista de esa indole
era que se pasaran por alto algunas disposiciones. Otra difi-
cultad que se mencion6 en relacién con esa lista fue que en
algunos ordenamientos juridicos se podria considerar que se
mezclaban erréneamente las normas de fondo con las cues-
tiones de legitimacién. Se sefial6, sin embargo, que, al
menos en los Estados en los cuales era comiin el uso de la
lista, habria menos probabilidades de que ese método pu-
diera chocar con las normas procesales vigentes del derecho
administrativo general. Para poder dar cabida a ambos tipos
de enfoques, se sugirié que la Ley Modelo presentara op-
ciones a los Estados que la promulgaran y que les autorizara
a adoptar el método que fuera mas apropiado. A ese fin, se
podrian mencionar las opciones en la Ley Modelo o mante-
ner s6lo la disposicién simple en el texto en la Ley Modelo
y enunciar en el comentario la lista de disposiciones que
dieran derecho de recurso, con la indicacién de que el
Estado que promulgara la Ley Modelo podria, si asf lo de-
seara, incorporar la lista al texto de la Ley Modelo.

155. Se sugiri6, también, que en los diversos capitulos de
la Ley Modelo en los que se considerara apropiado prever
recursos, en particular en los capitulos sobre idoneidad y
selecci6n de los contratistas y proveedores, se podrian incor-
porar disposiciones que indicaran que esos capitulos daban
lugar a derechos privados de recurso, en cuyo caso se podria
dejar que las cuestiones de procedimiento se resolvieran
conforme al derecho administrativo general aplicable del
Estado que promulgara la Ley Modelo. Se sugirié que ese
enfoque tendria la ventaja de poner el acento en las normas
sustantivas sobre el derecho de recurso y las vias de recurso
en el contexto especifico de la contratacién publica, cosa
que no podria hacerse por conducto del derecho administra-
tivo general del Estado que promulgara la Ley Modelo, con
lo cual se evitaria que hubiera conflicto con las esferas gene-
rales del derecho administrativo.

156. De conformidad con la decisién del Grupo de Trabajo
de que el derecho de recurso sélo debfa aplicarse- a ciertas
disposiciones de la Ley Modelo, en particular la idoneidad
y seleccién de contratistas y proveedores, se convino en que
el concepto de interés o perjuicio que la persona deberfa
invocar para tener derecho de recurso debfa estar vinculado
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con una pérdida o perjuicio real o potencial sufrido cuando
la entidad adjudicadora hubiera violado obligaciones esta-
blecidas en dichas disposiciones. En forma concomitante, la
pérdida real o potencial sufrida a raiz del incumplimiento de
disposiciones que atribuyeran una facultad discrecional a la
entidad adjudicadora quedaria excluida de ese ‘concepto.

157. En cuanto a la oportunidad en que se podria solicitar
la reconsideraci6n, se plante6 la cuestién de saber si el ar-
ticulo 36 deberfa abarcar los actos de la entidad adjudicadora
anteriores al comienzo del procedimiento de contrataci6n.
Como ejemplo concreto se cité la exclusién por la entidad
adjudicadora de un contratista o proveedor de la lista de
contratistas o proveedores que la entidad adjudicadora lle-
vara con independencia; de cualquier procedimiento especi-
fico de contratacién piblica. También se planteé la cuestién
relativa a si podria interpretarse que el articulo 36 se referia
no s6lo a la reconsideracién vinculada con el procedimiento
de contratacién publica, sino también la reconsideracién en
relacién con controversias sobre la ejecucién del contrato
adjudicado. En respuesta a esos interrogantes se hizo ver que
el articulo 36 debia referirse exclusivamente a los aspectos
del procedimiento de contratacién publica que se trataba en
la Ley Modelo y que asi debia aclararse.

158. Tras una deliberacién, el Grupo de Trabajo pidié a la
Secretarfa que revisara el articulo 36 a fin de reflejar el
debate y las decisiones del Grupo de Trabajo, incluida la
decisién de establecer los métodos optativos mencionados
en ¢l parrafo 154 supra para enunciar una lista de las obli-
gaciones cuyo incumplimiento darfa derecho a recurso o de
hacer referencia a esas obligaciones.

Articulo 37

Reconsideracion por la entidad adjudicadora o por
el érgano que dio su aprobacion

Pdrrafo 1

159. Se expresé la opinién de que no era pertinente que la
Ley Modelo dispusiera que se presentara el recurso en pri-
mera instancia a la entidad adjudicadora o al érgano que dio
su aprobacién. De acuerdo con esa opinién, habfa pocas
probabilidades de que la entidad adjudicadora o el 6rgano
que dio su aprobacioén revocara su anterior decisién y, por lo
tanto, teniendo en cuenta los gastos y el tiempo que reque-
rirfa seguir ese procedimiento, la Ley Modelo no debia
exigir la via prevista en el articulo 37. También se sefialé
que el procedimiento contemplado en el articulo 37 estarfa
en contradiccién con la legislacién de algunos Estados que
concedia a las partes lesionadas acceso directo a la via judi-
cial. Con todo, prevalecié la opinién de que el enfoque
béasico del pérrafo 1 era ttil y debia conservarse. Se consi-
der6 conveniente que se diera a la entidad adjudicadora la
oportunidad de reconsiderar la decisién, ya que podria haber
muchos casos en los que una entidad adjudicadora estaria
dispuesta por voluntad propia a corregir los errores que
hubiera cometido. Ese criterio, que era el que se aplicaba
generalmente, evitaria que se sobrecargara innecesariamente
al poder judicial con casos que podrian haber resuelto las
propias partes. También se sefialé que, si no existiera tal
procedimiento, los contratistas y proveedores lesionados que
no desearan recurrir por la via judicial u otros procedimien-

tos de revision no dispondrian de ninguna via de recurso. No
recibié ninglin apoyo una propuesta en el sentido de que se
hiciera facultativa la reconsideraci6n inicial por la entidad
adjudicadora o el 6rgano que dio su aprobacién.

160. El Grupo de Trabajo observé que tanto las palabras
iniciales del pérrafo 1 (“Salvo que el contrato objeto de
adjudicaci¢n sea ya efectivo”) como el péarrafo 3 se habian
puesto entre corchetes para invitar al Grupo de Trabajo a
considerar si debfan mantenerse esas disposiciones, segin
las cuales cesaria la competencia de la entidad adjudicadora
o del 6rgano que dio su aprobacién para escuchar una recla-
macién en cuanto adquiriese validez el contrato adjudicado.
También se sefialé que la Secretarfa habia indicado que el
criterio en que se basaban esas disposiciones era el de que,
una vez que fuera efectivo el contrato objeto de adjudi-
caci6n, no habfa en la prictica ninguna medida correctiva
que pudiera exigir el jefe de la entidad adjudicadora o del
6rgano que dio su aprobaci6n (aparte de la indemnizaci6n),
a menos que se autorizara la anulacién del contrato objeto de
adjudicacién en esa etapa del proceso de revision.

161. El Grupo de Trabajo reconocié que podia haber casos
en los que resultara apropiada la anulacién de un contrato
adjudicado que fuese ya valido. Asi podria ocurrir, por
ejemplo, cuando se adjudicase un importante contrato a un
contratista o proveedor determinados como consecuencia de
un fraude. Sin embargo, se consideraba en general que la
anulacion de los contratos adjudicados desbarataba especial-
mente el proceso de contratacién piblica y era, en términos
generales, contraria al interés publico y, por lo tanto, no
debia contemplarse en la Ley Modelo. Los casos en que
procediera la anulacién se tratarfan adecuadamente en el
contrato o el derecho penal aplicables. Se convino en que se
debia indicar en el comentario que la falta de disposiciones
sobre anulacién en la Ley Modelo no significaba que no
pudiera preverse aquélla en otros textos juridicos. En conse-
cuencia, se decidié conservar el texto entre corchetes al
comienzo del pdrrafo 1 sin que se formulara ninguna obje-
ci6én al respecto.

Pdrrafo 2

162. Recibi6 apoyo la idea de que se limitase el periodo de
tiempo en el que cabria presentar el recurso al jefe de la
entidad adjudicadora o del 6rgano que dio su aprobaci6n. Al
mismo tiempo, se sefial6 que la duracién de ese perfodo
podria determinarse con arreglo al cardcter del recurso. Por
ejemplo, no seria necesario someter a un plazo muy estricto
la solicitud de una indemnizacién por los gastos efectuados
al preparar una oferta, mientras que estarfa justificado que se
estableciera un limite de tiempo estricto para la presentacion
de un recurso relativo a la suspensién del proceso de con-
tratacién publica.

Pdrrafo 3

163. El Grupo de Trabajo aprobd los conceptos enuncia-
dos en el parrafo 3.

Pdrrafo 4

164. Se plante6 la cuestién de si el plazo propuesto de
20 dias era suficiente para dar tiempo al jefe de la entlfiad
adjudicadora o del érgano que dio su aprobacién a realizar
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las investigaciones necesarias previas a la emisi6én de la deci-
sién por escrito. Ello podria plantear sobre todo un problema
en el caso de una burocracia compleja. Se propuso que se
modificara la disposicién para hacer referencia a 20 dfas
laborables, con lo cual se resolveria por lo menos la incerti-
dumbre en cuanto al efecto de los dias feriados y los fines de
semana. Otra propuesta, que no recibié ningin apoyo, con-
sisti6 en que se permitiera a la entidad adjudicadora dar a
conocer una decision verbal en un breve plazo y se previera
un plazo mayor para la decisién por escrito. Se pidi6 a la
Secretarfa que examinara mds detenidamente la cuestién del
plazo a la luz de las deliberaciones del Grupo de Trabajo.

165. Al examinarse el parrafo 4, se plante6 la cuestién de si
el jefe de la entidad adjudicadora o del érgano que dio su
aprobaci6n debian suspender el proceso de contratacién pu-
blica al recibir una solicitud de revisién. Se expres6 la preo-
cupacioén de que tal requisito desbarataria el proceso de con-
tratacién publica y se prestaria a practicas abusivas, como la
de que los contratistas y proveedores hicieran reclamaciones
innecesarias con objeto de forzar a efectuar pagos a una
entidad adjudicadora que desease evitar la interrupcién del
proceso de contratacién pidblica. Al mismo tiempo, se
reconocié la conveniencia de que se incluyera alguna dispo-
sicién sobre la suspensién para preservar los derechos legiti-
mos de los contratistas y proveedores lesionados. El Grupo
de Trabajo observé que entre las posibles cuestiones que
habria que tratar en una disposicién sobre la suspensién se
contaban la identidad del que debia dar la orden de suspen-
sién, los hechos que habria que probar para obtener una
orden de suspension, la duracién de ésta y los elementos del
proceso de contratacién que se tendrian que suspender. El
Grupo de Trabajo sefialé que el articulo 41 trataba de la sus-
pensién del proceso de contratacidn y decidié aplazar el
debate sobre la suspensién hasta que examinara dicho articulo.

166. Se expresaron dudas con respecto a la referencia en el
inciso b) del pérrafo 4 a la concesién de una indemnizacién
por el jefe de la entidad adjudicadora o del 6rgano que dio
su aprobacién. Se sefial6 en particular que ese pago de una
indemnizacién podria prestarse a abusos. También se indicé
que, en muchos casos, la entidad adjudicadora o el érgano
que dio su aprobacion podrfan carecer de autoridad para
efectuar el pago y que la viabilidad de ese criterio podria
depender del tamafio de la entidad en cuestién y de si con-
taba con un érgano de revisién cuasiindependiente. Se pro-
puso que, a fin de evitar .esos problemas, se otorgara la
facultad de conceder una indemnizacién a un tribunal u a
otro ¢rgano independiente. Frente a ello se expresé la
opinién de que podia mantenerse la referencia al pago de
una indemnizacién porque en si no tenfa nada de particular
que se permitiese al jefe de la entidad adjudicadora o del
érgano que dio su aprobacidn indemnizar a los contratistas
o proveedores lesionados. Ese criterio podrifa evitar litigios
innecesarios. Se sefialé ademdas que el inciso b) era permi-
sivo y que, por lo tanto, corresponderia a las autoridades
financieras y presupuestarias del Estado de que se tratase
determinar si esa indemnizaci6n directa resultaba apropiada.
Se propuso que se modificara el inciso ) a fin de resaltar el
carécter excepcional de dichos pagos. Otra propuesta consis-
ti6 en que se encomendara a un érgano independiente la
responsabilidad de recomendar al jefe de la entidad adjudi-
cadora o del 6rgano que dio su aprobacién que pagase 0 no
la indemnizaci6n.

167. El Grupo de Trabajo convino en que la Ley Modelo
debia permitir que el jefe de la entidad adjudicadora o del
érgano que dio su aprobacién pagara una indemnizacién, No
obstante, se acordé también que no era necesario mencionar
dicha indemnizaci6n en la Ley Modelo.

Pdrrafo 5

168. Se sugirié que se considerara la posibilidad de incluir
en el pérrafo § una cldusula por la que se exigiera la remi-
sién automética de una peticién de revisién a la instancia
inmediatamente superior en los casos en que el jefe de la
entidad adjudicadora o del 6rgano que dio su aprobacién
emitiera una decisién no favorable. El Grupo de Trabajo
aprob6 los conceptos enunciados en el pérrafo 5.

Pdrrafo 6

169. El Grupo de Trabajo aprobé los conceptos enuncia-
dos en el parrafo 6.

Articulo 38
Recurso administrativo jerdrquico

170. El Grupo de Trabajo observé que el articulo 38 esta-
blecia un recurso administrativo jerdrquico y que los Estados
en cuyo ordenamiento juridico no se estatuyera el recurso
administrativo jerarquico contra actos, decisiones y procedi-
mientos administrativos podrian optar por omitir el articulo
38 e instituir snlamente el recurso contencioso administra-
tivo (articulo 40). Se propuso que esa opcién se expresara en
la Ley Modelo, poniendo el articulo 38 entre corchetes o
afiadiendo una nota apropiada.

Pdrrafo 1

171. Respecto de la referencia a “toda persona” en las
palabras iniciales del pérrafo, se convino en que esta refe-
rencia, asi como cualquier otra referencia en el articulo rela-
tiva a posibles recurrentes, deberfa conformarse a la decisi6n
adoptada por el Grupo de Trabajo respecto del articulo 36
como norma general de legitimacién (véanse los pérrafos
150 a 158 supra).

172. Asimismo, se convino en que en el parrafo 1 se de-
beria establecer un plazo para la presentacién de recursos
que fuera suficientemente breve como para no obrar en des-
medro del procedimiento de licitacién. Se convino ademds
en que el articulo 38 debia exigir que se notificara del
recurso a la entidad adjudicadora o al 6rgano que hubiera
dado su aprobacién, de modo que ese 6rgano pudiera cum-
plir 1a obligacién dimanada del parrafo 1 del articulo 39 de
notificar a todos los contratistas y proveedores de que se
habia presentado ese recurso.

Pdrrafo 2

173. Se expres6 la inquietud de que las palabras iniciales
que facultaban al 6rgano que entendiera en el recurso a
conceder uno o mas de los remedios enunciados en los in-
cisos a) a h) inclusive serian inaceptables en los Estados en
los cuales esos 6rganos carecian de esa facultad y sélo
podian formular recomendaciones. Con el objeto de atender
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esas inquietudes, se acord6 que las palabras “podré conce-
der” se reemplazaran con las palabras “podri [conceder]
[recomendar]”. .

174. Se estim6 que la lista de posibles remedios era dema-
siado limitada en un respecto y tenia demasiada latitud en
otro. Se convino en que la posibilidad de desestimar el
recurso se debia enunciar expresamente como una de las
medidas que podia adoptar el 6rgano administrativo que
entendiera en el recurso. Se convino, ademds, en eliminar el
inciso f), en consonancia con la decisién anterior del Grupo
de Trabajo de que en la Ley Modelo no debia contemplarse
la anulaci6n o resolucién de un contrato adjudicado, luego
de su entrada en vigor, pues ello debia quedar librado a otras
ramas del derecho (por ejemplo, el derecho de los contratos
o el derecho penal).

Pdrrafos 3 y 4

175. El Grupo de Trabajo aprobé los conceptos enuncia-
dos en los pérrafos 3 y 4.

Articulo 39

Algunas reglas aplicables a los procedimientos de
recurso previstos en el articulo 37 [y en el articulo 38]

Pdrrafo 1

176. Se sugiri6 que debfa exigirse a la entidad adjudica-
dora o al 6rgano que diera su aprobacién que cumpliera su
obligacién de notificar conforme al pérrafo 1 sin tardanza
después de haber recibido la notificacién de un recurso al
amparo del articulo 37.

Pdrrafo 2

177. Se expresaron diversas preocupaciones en cuanto a
las variantes A y B del parrafo 2. Se consideré que la
variante A era inapropiada, habida cuenta de la decision del
Grupo de Trabajo en relacién con la anulacién del contrato
adjudicado (véase el parrafo 161 supra). También se ex-
presé la inquietud de que la variante A estaba redactada
de un modo que impediria en forma injustificada que el
contratista 0 proveedor adjudicatario participara en el pro-
cedimiento de recurso. También se expres6 la inquietud de
que las palabras “por una persona” no eran congruentes con
la decisién del Grupo de Trabajo relativa a la norma general
de legitimacién que instituia el articulo 36.

178. En cuanto a la variante B se manifest6 la preocu-
pacion de que la primera oracién era demasiado amplia por
cuanto autorizaria a contratistas o proveedores con recla-
maciones temerarias a participar en el procedimiento de
recurso. Otra preocupacién expresada fue que esa primera
oracién no determinaba con suficiente precisién la categoria
de personas, en relacién con el tipo o etapa del procedi-
miento de contratacién, cuyos intereses resultaban afectados.

179. También se expresé la inquietud de que el derecho a
participar en un procedimiento de recurso era un derecho
bésico que la Ley Modelo no debia restringir. Seria contrario
a ese derecho bdsico que el 6rgano que entendiera en el
recurso estuviera facultado, como aparentemente lo estaba

por imperio de la segunda oracin, a adoptar una decisién
definitiva respecto de si el agraviado podia o no participar
en el procedimiento de recurso. En consecuencia, se sugiri6
que se eliminara el pérrafo 2.

180. A la luz de las inquietudes antes sefialadas, el Grupo
de Trabajo, tras una deliberacién, convino en conservar
como pérrafo 2 s6lo la primera oracién de la variante B, con
la reserva de reemplazar las palabras “que alegue que el
recurso presentado estd afectando o podria afectar a sus in-
tereses” por las palabras “cuyos intereses estén siendo o
pudieran ser afectados por el recurso presentado” y susti-
tuyendo las palabras “podrd solicitar” por las palabras “ten-
dra derecho a”. Quedé entendido que el 6rgano administra-
tivo, conforme a esa disposicién, dirimiria la cuestién del
derecho a participar, como cualquier otra cuestién que se le
planteara, pero que la decisién estaria sujeta a los recursos
administrativos o judiciales previstos en el derecho del
Estado que aplicara la Ley Modelo.

Pdrrafo 3

181. El Grupo de Trabajo aprobé los conceptos enuncia-
dos en el parrafo 3.

Articulo 40
Recurso contencioso administrativo

182. Se convino en cambiar las palabras “cualquier perso-
na” que figuraban en el pérrafo introductorio del articulo 40
por las palabras “cualquier contratista o proveedor”, de
acuerdo con la- decision adoptada anteriormente por el
Grupo de Trabajo con respecto a una expresién andloga que
figuraba en el articulo 36 de la Ley Modelo.

183. Se pidi6 que se aclarara si el articulo 40 tenia por
objeto establecer con cardcter exclusivo el recurso por via
judicial contra las decisiones en materia de contratacion
publica con arreglo a la Ley Modelo u otorgaba jurisdiccién
concurrente a los tribunales con los otros 6rganos adminis-
trativos que gozaban de facultades de revisién con arreglo a
los articulos 37 y 38 de la Ley Modelo. En respuesta se dijo
que el articulo 40 preveia el recurso por la via judicial,
conferia jurisdiccién al tribunal o tribunales indicados y
especificaba las circunstancias en que podria entablarse una
acci6n judicial, y que la existencia de jurisdiccion concu-
rrente dependia de que un Estado que contase con el proce-
dimiento del recurso administrativo jerarquico exigiera o no
que se agotase esa via administrativa.

184. Se propuso que el articulo incluyese disposiciones so-
bre el caracter y el alcance de la revisién judicial que, con
arreglo a él, iba a realizar un tribunal. Las disposiciones
podrian tratar cuestiones tales como la de si el tribunal lle-
varfa a cabo una revisién completa de la accién administra-
tiva en cuanto al fondo o se limitaria a la revisién de errores
de derecho por parte del 6rgano administrativo, y si el tribu-
nal tendrfa facultades para imponer su propia decisién sobre
la del 6rgano administrativo o simplemente estaria facultado
para anular esa decisién. Se sefialé que esas disposiciones
serfan particularmente Gtiles en las jurisdicciones donde la
revisi6n judicial de los actos administrativos estaba menos
desarrollada o no estaba lo suficientemente perfeccionada
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para tener en cuenta las caracteristicas especificas del
proceso de contratacién piiblica.

185. En contra de esa propuesta se expres6 la opinién de
que la Ley Modelo no debia incluir disposiciones sobre el
caricter y el alcance de la revisién judicial. Se indicé que
serfa una cuestién dificil de tratar en la Ley Modelo, ya que
la préctica estatal en lo tocante al car4cter y el alcance de la
revisién judicial variaba considerablemente de un pais a
otro. Se sugirié que la necesidad de suministrar orientacién
en materia de jurisdiccién se podia atender mediante expli-
caciones en el comentario a la Ley Modelo o mediante notas
al articulo 40.

186. Se convino en general en que el articulo debia esta-
blecer en los términos méds amplios posibles el derecho de
un contratista o proveedor lesionado a entablar una accién
ante un tribunal. Se sefial6 que el recurso contencioso
administrativo era la via de reclamacién més importante de
la Ley Modelo. Se observ6é ademas que en muchas conven-
ciones internacionales se garantizaba el acceso mds amplio
posible de las partes lesionadas a los tribunales.

187. Se propuso que el articulo 40 constara tinicamente de
la oraci6n inicial y que se suprimieran la tltima oracién del
parrafo introductorio y los incisos a) a d). Se sefialé que ello
garantizarfa el acceso mds amplio posible a los tribunales.
Dicha propuesta fue aceptada.

Articulo 41

Suspensicn del proceso de contratacion
[y del cumplimiento del contrato adjudicado]

188. Por lo que respecta a los dos enfoques del articulo 41
expresados en las variantes A y B, se consider6 que en la
variante B se concedfan facultades discrecionales mas am-
plias al 6rgano que ordenaba la suspensién, por lo que era
preferible a la variante A. Esas facultades discrecionales
eran convenientes ya que, en algunos casos, la suspensién
del proceso de contratacién o del cumplimiento de un con-
trato adjudicado podia trastornar gravemente el proceso y
crear dificultades para la entidad adjudicadora y el publico.
Se observd, por ejemplo, que como consecuencia de la sus-
pensién se podia demorar la terminacién de un proyecto.

189. Se formularon varias sugerencias en relacién con el
ejercicio de la facultad de suspensién. Asi, se sugirié que se
exigiese que el érgano que ejerciera esa facultad explicase
las razones de su decisi6én. También se sugirié que se con-
siderase la posibilidad de establecer limites a la duracién de
la suspensién, de manera que se evitasen demoras en el
proceso de contratacion. Segiin otra sugerencia, seria mejor
contemplar la suspensién en funcién de los 6rganos de dis-
tinta instancia facultados a entender en el recurso. En este
sentido, se observé que, por ejemplo, cuando un érgano de
primera instancia decidia no ejercer la facultad de suspen-
sién podian surgir problemas para las demds instancias.

190. Tras el debate, se consideré que la suspension
planteaba numerosas cuestiones que se debfan examinar con
mas detenimiento. Se decidi6 pedir a la Secretaria que pre-
parase una nota al respecto para que la examinase el Grupo
de Trabajo en su 14." perfodo de sesiones.

Articulo 42

Responsabilidad disciplinaria, administrativa o penal
de la entidad adjudicadora

191, Se expres6 la opinién de que se podia ampliar el
alcance del articulo 42 de manera que abarcase la respon-
sabilidad civil. Sin embargo, prevalecié la idea de que la
disposicién era innecesaria. Se sefialé que ninguna de
las disposiciones de la Ley Modelo afectaba a derechos
contemplados en otras leyes. Por ello, era innecesario indi-
car que los recursos no afectarian en modo alguno a la
posible responsabilidad disciplinaria, administrativa o penal
en que hubiera podido incurrir con arreglo a la ley del
Estado la entidad adjudicadora o alguno de sus funcio-
narios.

192. El Grupo de Trabajo acordé suprimir el articulo 42.

III. Futuro plan de trabajo, incluida la preparacién
de un comentario

193. Una vez concluido el debate del Grupo de Trabajo
sobre los proyectos de articulos 28 a 42 de la Ley Modelo,
el Grupo de Trabajo examiné su futuro plan de trabajo y, en
particular, la preparacién de un comentario. Se recordé que,
en su 11a. sesidn, el Grupo de Trabajo habia confirmado la
decision adoptada en su 10." periodo de sesiones de que la
Ley Modelo irfa acompafiada de un comentario; también se
recordé que el Grupo de Trabajo habia examinado las posi-
bles funciones y estructura del comentario, aunque no habia
adoptado ninguna decisién definitiva con respecto a las
mismas (A/CN.9/331, parrafos 13 a 16).

194, Se sefial6 que, durante el debate, el Grupo de Trabajo
habia dado por sentado que la Ley Modelo irfa acompaiiada
de un comentario que en su momento serfa aprobado por la
Comisién. Asi, el Grupo de Trabajo habia decidido no in-
cluir diversas cuestiones en la Ley Modelo, sino abordarlas,
a veces con distintas variantes, en el comentario, el cual
servirfa de orientacién a los Estados con miras a la apli-
cacién de la Ley Modelo.

195. El Grupo de Trabajo reafirmé su decisién anterior de
que la Ley Modelo irfa acompafiada de un comentario. El
Grupo de Trabajo decidié también que, en su siguiente
periodo de sesiones, examinarfa detenidamente las posibles
funciones y estructura del comentario, asf como el plazo y
el procedimiento para preparatlo.

196. El Grupo de Trabajo tomé nota de que el 14.° perfodo
de sesiones se celebraria en Viena, del 2 al 13 de diciem-
bre de 1991, y pidié a la Secretaria que revisara la Ley
Modelo a la luz de las deliberaciones y decisiones que
tuvieron lugar en el 13.° periodo de sesiones. Se decidi6
celebrar el 15.° periodo de sesiones, con sujecién a la
aprobacién de la Comisién, del 22 de junio al 2 de julio
de 1992 en Nueva York, en lugar del 3 al 14 de agosto de
1992 como se habia inicialmente previsto e indicado en el
informe correspondiente al 24.° periodo de sesiones de la
Comisién.




