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INTRODUCCION
t t inali L NUDMI r
ntratacidén Pibli Bien r ici

1. En su 19° periodo de sesiones, en 1986, la Comision de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) decidid ocuparse del
tema de la contracidén piblica. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacidn
Piblica de Bienes y de Obras y la Guia auxiliar para su incorporacién eventual
al derecho interno fueron aprobadas por la Comisidn en su 26° periodo de
sesiones (Viena, 5 a 23 de julio de 1993). La finalidad de esta ley es servir
de modelo a los paises para evaluar y modernizar su régimen y practicas de la
contratacién piblica o para establecer un régimen legal en la materia de no
disponer de uno. El texto de la Ley Modelo sobre la Contratacidn Publica de
Bienes y de Obras figura en el anexo I del informe de la CNUDMI sobre la labor
de su 26° periodo de sesiones (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
cuadragésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/48/17)). %%@

2. En el entendimiento de que ciertos aspectos de la contratacién de
servicios se rigen por otras consideraciones que los aplicables a la
contratacién de bienes o de obras, se decididé limitar la labor de la fase
inicial a la formulacién de una normativa legal modelo para la contratacidn de
bienes y de obras. En su 26° periodo de sesiones, una vez concluida su labor
al respecto, la Comision decididé proceder a la elaboracidén de una normativa
legal modelo para la contratacion de servicios. Por ello, en su 27° periodo de
sesiones (Nueva York, 31 de mayo al 17 de junio de 1994), la Comisién considerd
las adiciones y cambios que haria falta introducir en la Ley Modelo sobre la
Contratacidén Piblica de Bienes y de Obras para incorporar a ella los servicios
y aprobd la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién de Bienes, de Obras
y de Servicios (denominada en adelante '"Ley Modelo'), sin derogar por ello el
texto anterior que seria aplicable a la contratacién de bienes y de obras. El
texto de la Ley Modelo figura en el anexo I del informe de la CNUDMI sobre la

labor de su 27° perlodo de se51ones (Dngnmgg&gs_Qi;s;alga_dg__a_Asﬁmhlsa

(A/h9/17))“En4e1 mismo per1odo de se31ones, la Com151on aprobo tamblen la
presente Guia como texto auxiliar de la Ley Modelo. qﬂ@

3. La decisidén de la CNUDMI de formular un régimen modelo para la
contratacidén pliblica se debe a que el régimen existente en ciertos paises era
inadecuado o se habia quedado anticuado. De ello resultaban ineficiencias en
el proceso de contratacién, ciertas practicas abusivas y la no obtencidn por
el comprador publico de una contrapartida adecuada por el desembolso de fondos
piblicos efectuado. Si bien todos los paises sienten la necesidad de que su
régimen y practicas de la contratacidn publica sean eficientes, esta necesidad
se hace sentir particularmente en muchos paises en desarrollo, asi como en
paises cuyas economias se encuentran en transicién. En esos paises una gran
parte de la contratacion estd en manos del sector piblico y muchos de los
contratos adjudicados son para proyectos que forman parte del propio proceso
de desarrollo econdémico y social del pais. Esos paises se ven particularmente
afectados por la escasez de fondos publicos para los fines de la contratacidn
publica, por lo que es aiin mas importante para ellos que esa contratacidén se
lleve a cabo de la manera mas ventajosa posible. La utilidad de la Ley Modelo
puede ser aun mayor para los Estados cuyos sistemas econdmicos estan en
transicidén, ya que la reforma de su régimen de la contratacién piblica puede
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ser una piedra angular de la reforma legislativa por ellos emprendida para el
desarrollo de la economia de mercado.

4. Ademas, la Ley Modelo puede ayudar a remediar los inconvenientes que
dimanan del hecho de que un régimen nacional inadecuado de la contrataciém
publica crea obstaculos para el comercio internacional, al depender una parte
importante de ese comercio de esa contratacidén. La diversidad y las
incertidumbres de ciertos regimenes juridicos nacionales de la contratacién
piblica pueden contribuir a que los entes publicos no tengan acceso a los
precios competitivos y la calidad que cabe esperar de la contratacion de
ambito internacional. Al mismo tiempo, las insuficiencias y disparidades del
régimen de la contratacidon publica de muchos paises disuade o inhabilita a sus
proveedores o contratistas para vender a entes publicos extranjeros.

5. La CNUDMI es un 6rgano de la Asamblea General de las Naciones Unidas
establecido para fomentar la armonizacién y unificacién del derecho mercantil
internacional, con miras a eliminar los obstaculos innecesarios ocasionados al
comercio internacional por las insuficiencias y divergencias del derecho
interno de los paises que afectan a ese comercio. Durante los ultimos 25 afios,
la CNUDMI, en la que colaboran Estados de todas las regiones situados en todos
los niveles de desarrollo econdémico, ha cumplido su mandato formulando
convenios internacionales (Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Convencién sobre la
prescripciéon en materia de compraventa internacional de mercaderias, Convenio
de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias ("Reglas de
Hamburgo"), Convenio de las Naciones Unidas sobre la responsabilidad de los
empresarios de terminales de transporte en el comercio internacional y
Convencidén de las Naciones Unidas sobre letras de cambio internacionales y
pagarés internacionales, leyes modelo (ademids de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Contratacién Piblica de Bienes, de Obras y de Servicios, las leyes
modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional y sobre
transferencias internacionales de crédito), el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI y el Reglamento de Conciliacidén de la CNUDMI, asi como guias juridicas
(de contratos de obras, de operaciones de comercio compensatorio y de
transferencias electrénicas de fondos).

. . Gui

6. Al preparar y dar su aprobacion a la Ley Modelo, la Comisién tuvo
presente que la Ley Modelo ganaria en eficacia para los Estados que fueran a
modernizar su legislacidén de la contratacién piblica si se facilitaba a los
organos ejecutivos y legislativos de los Estados la debida informacidén de
antecedentes y explicativa que les ayudara eventualmente a aplicar la Ley
Modelo. La Comisidon era ademas consciente de la probabilidad de que la Ley
Modelo fuera a ser aplicada por algunos Estados que estuvieran poco
familiarizados con los procedimientos de contratacién publica regulados en la
Ley Modelo.

7. En la informacién presentada en la Guia se explica cémo las disposiciones
incluidas en la Ley Modelo constituyen los rasgos minimos esenciales de un
régimen moderno de la contratacién publica destinado a alcanzar los objetivos
enunciados en el Preambulo de la Ley Modelo. Esa informacién puede ayudar
también a los Estados a seleccionar aquellas de las opciones ofrecidas por la
Ley Modelo que mas les convengan y a determinar si existe alguna disposicién
de la Ley Modelo que deberan modificar en razon de alguna circunstancia



A/CN.9/403
Espafiol
pagina 6

nacional particular. Por ejemplo, se han incluido diversas variantes para
ciertas cuestiones respecto de las que se ha previsto que pueda haber ciertas
divergencias de un Estado a otro, tales como la definicién del término
rentidad adjudicadora" de gran interés para la determinacidén del ambito de
aplicacién de la "Ley Modelo"; la imposicién del requisito de que ciertas
decisiones y medidas esenciales del proceso de adjudicacién sean sometidas
a la aprobacién de alguna autoridad superior; los métodos de contratacién
distintos de la licitacién disponibles para supuestos excepcionales, de
tratarse de bienes o de obras, o, de tratarse de servicios, los métodos
distintos del principal método para la contratacion de servicios, y las
modalidades y caracteristicas de las vias de recurso disponibles. Ademas,
habida cuenta de que la Ley Modelo es una ley '"marco' que proporciona la
estructura minima de un régimen bdsico que debera ser complementado por un
reglamento de la contratacién publica, la Guia describe y examina ciertas
cuestiones que convendria regular por una norma de rango reglamentario y no
legislativo.

%

I. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA LEY MODELO
A. Objetivos

8. Los objetivos de la Ley Modelo, entre los que figura desarrollar al
méximo la competitividad del proceso de contratacidn, dar un trato equitativo
a los proveedores y contratistas que se presenten a un concurso publico de
contratacién y aumentar la transparencia y la objetividad, son fundamentales
para fomentar la economia y la eficiencia de la contratacidén piablica y para
evitar abusos. La incorporacidén por el Estado promulgante de los procedimientos
prescritos por la Ley Modelo a su derecho interno dara confianza al publico en
que la contratacién se ha de hacer con un rigor contable y un sentido de la
responsabilidad conducentes a la obtencién de una contrapartida justa, asi
como a los eventuales concursantes en que sus ofertas seran consideradas con
equidad por la entidad adjudicadora.

B. Ambito d 14 i6n de la I Model

9. La Ley Modelo aprobada por la CNUDMI en su 27° periodo de sesiones va
dirigida a la contratacién publica de bienes, de obras y de servicios, y sus
objetivos seran mejor servidos cuanto mayor sea su aplicacién. Por ello, aun
cuando se haya previsto en la Ley Modelo la exclusidén de los contratos de
defensa y seguridad, asi como de otros sectores que el Estado promulgante
pueda indicar en la ley por la que promulgue o en el reglamento por el que dé
aplicacién al régimen de la Ley Modelo, existe la posibilidad de que el Estado
promulgante decida no imponer en su derecho interno ninguna restriccién al
ambito sustantivo de aplicacién de la Ley Modelo. Para facilitar en lo posible
la aplicacién del régimen de la Ley Modelo, se ha dispuesto en el parrafo 2)
del articulo 1 que, la entidad adjudicadora podra optar por el régimen de la
Ley Modelo incluso en alguno de los sectores excluidos. Debe también recordarse
la prelacidén sobre la Ley Modelo que el articulo 3 reconoce a las obligaciones
internacionales de caracter intergubernamental del Estado promulgante. En ese
articulo se dispone que esas obligaciones internacionales (por ejemplo, los
acuerdos de donacidén o de préstamo con organismos de asistencia bilateral

o multilateral en los que se haya impuesto algin requisito de procedimiento
para la gestidén de la suma aportada; las directivas de contratacidn de las
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agrupaciones econémicas de integracién regional) prevalecerin sobre la Ley
Modelo, de haber alguna incompatibilidad con ella.

10. La Ley Modelo enuncia los procedimientos que habran de aplicar las
entidades adjudicadoras para seleccionar al proveedor o contratista al que
vayan a adjudicar algin contrato. La Ley Modelo no tiene por finalidad regular
la fase de cumplimiento o de ejecucidén del contrato. Por consiguiente, no se

ha dispuesto nada en la Ley Modelo respecto de las cuestiones que pueden

surgir en la fase de ejecucidn del contrato, como pudiera ser la administraciém
del contrato, la solucién de las controversias relativas a su cumplimiento o

la resolucién eventual del contrato. El Estado promulgante debera ocuparse de
que exista un marco legislativo y administrativo adecuado para la fase de
ejecucidén del contrato.

11. Para tener en cuenta ciertas diferencias entre la contratacidén de bienes
y de obras y la contratacidon de servicios, la Ley Modelo enuncia en el
capitulo IV un conjunto de procedimientos expresamente destinados a la
contratacién de servicios. Las principales diferencias a que se alude
anteriormente en el parrafo 2 radican en que, contrariamente a la contratacidn
de bienes y de obras, la contratacién de servicios supone normalmente el
suministro de algo intangible cuya calidad y contenido exacto pueden ser
dificiles de cuantificar. La calidad precisa de un servicio puede depender en
buena parte de la competencia y pericia del proveedor o contratista. Por ello,
el precio, que suele ser el principal criterio para la valoracidén de las
ofertas de bienes y de obras, suele ser considerado como un criterio menos
importante que la calidad y la competencia del proveedor o contratista para la
valoracién y seleccion de una oferta de servicios. El capitulo IV tiene por
objeto ofrecer procedimientos que reflejen esas diferencias.

c.

12, La Ley Modelo tiene por objeto enunciar todos los procedimientos y
principios bdsicos para llevar a buen término un proceso de contratacidn en
las diversas circunstancias en las que pueda encontrarse la entidad
adjudicadora. No obstante, se trata de una ley "marco" que no enuncia por si
sola todas las reglas necesarias para aplicar esos procedimientos en la
practica. Por consiguiente, la Ley Modelo ha previsto que el Estado
promulgante dicte un "reglamento de la contratacién publica" para pormenorizar
los procedimientos de cada uno de los métodos autorizados por la Ley Modelo

a la luz de las circunstancias peculiares y tal vez variables de ese Estado,
pero sin merma de los objetivos de la Ley Modelo.

13, Cabe senalar que, ademas de plantear cuestiones de procedimiento que
seran resueltos en el reglamento de la contratacién publica, todo proceso de
contratacién efectuado conforme a alguno de los métodos de la Ley Modelo puede
plantear ciertas cuestiones juridicas cuya solucién no ha de buscarse en la
Ley Modelo, sino mas bien en otras normas de derecho interno, como serian las
normas eventualmente aplicables de derecho administrativo, contractual, penal
o procesal.

P ’ ] .

D. Mét ntratacidon i revigt n la ley M 1

14. La Ley Modelo presenta varios métodos de contratacién para que la entidad
adjudicadora pueda adaptarse a las diversas circunstancias con que se
enfrente, asi como para acomodar la multiplicidad de métodos que se utilizan
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en la practica en los diferentes Estados, facilitando asi al Estado promulgante
la decisién de dar a su régimen la mayor difusién posible. Para la contratacién
en circunstancias normales de bienes o de obras, la Ley Modelo prescribe que

se recurra al método de la licitacidén, que todo el mundo reconoce como el que
mas favorece la competitividad, economia y eficiencia de la contratacidon, asi
como los demas objetivos enunciados en el Preambulo. Para la contratacidn de
servicios en circunstancias normales, la Ley Modelo prescribe que se aplique

el "método principal para la contratacién piblica de servicios" (capitulo 1V),
con objeto de que, en el proceso de evaluacidén, se tengan debidamente en cuenta
las calificaciones y la experiencia de los proveedores de servicios. Para
aquellas circunstancias excepcionales en las que la licitacién no resulte
adecuada o viable para la contratacion de bienes o de obras, la Ley Modelo
ofrece otros métodos de contratacidén, al igual que lo hace para las situaciones
en las que no resulte adecuado o viable recurrir para la contratacién de
servicios al principal método que para ello se ofrece.

15. Sin embargo, como se menciona en la nota de pie de pagina al articulo 18 %ﬁb
de la Ley Modelo, los Estados podran decidir no incorporar a su legislacién
todos estos métodos alternativos de contratacién publica. Un Estado promulgante
deseara normalmente mantener la solicitud de cotizaciones y la contrataciém
con un solo proveedor, pero no hay necesidad alguna de que incorpore todos los
métodos previstos en el articulo 19. Por otra parte, dada la similitud de
muchos de los procedimientos previstos para los métodos en el articulo 19 con
los procedimientos del método principal para la contratacién de servicios
(capitulo 1V), el Estado promulgante tal vez decida que los métodos del
articulo 19 que haya incorporado a su derecho interno para la contratacioén de
bienes y de obras no seran aplicables para la contratacién de servicios.

La licitacié

16. Entre los rasgos caracteristicos de la licitacién enunciados en la ley
Modelo cabe citar los siguientes: como regla general, la convocatoria no
restrictiva de proveedores o contratistas; la especificacidén y descripcién
completa en el pliego de condiciones de los bienes, de las obras o de los
servicios objeto del contrato a fin de que los proveedores o contratistas
puedan preparar sus ofertas sobre una misma base; la revelacion completa a los ﬁﬁ'
proveedores o contratistas de los criterios que se aplicaran para la
valoracidén y comparacién de las ofertas y para la seleccidn de la oferta
ganadora (por ejemplo el precio Unicamente, una combinacidén del precio y de
algunos criterios técnicos o econdémicos); la estricta prohibicién de toda
negociacidon entre la entidad adjudicadora y los proveedores o contratistas
sobre el contenido de sus ofertas; la apertura publica de las ofertas al
término del plazo para su presentacion; y la notificacion de toda formalidad
requerida para la entrada en vigor del contrato adjudicado.

17. Dado que el método principal previsto para la contratacion de servicios
(capitulo IV) es el que se ha de utilizar en circunstancias normales para
contratar servicios, los procedimientos del capitulo IV tratan de promover la
competitividad, objetividad y transparencia de la contratacidén, pero sin
olvidar la importancia que se ha de dar a la competencia y pericia del
proveedor de servicios en la valoracidén de su propuesta. Entre los rasgos
distintivos del método principal para la contratacién de servicios cabe citar,
por ejemplo, la regla general de que la convocatoria de proveedores o
contratistas no ha de ser restrictiva, asi como la revelacién por adelantado
en la solicitud de propuestas de los criterios para su valoracién y del
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procedimiento de seleccidén previsto, que habra de ser alguno de los tres que
la ley ofrece para ello. Conforme al primero, enunciado en el articulo 42, la
entidad adjudicadora pone en competencia directa en funcidén del precio a las
propuestas cuya calificacidén técnica haya superado determinado umbral. Segin
el segundo (articulo 43), la entidad adjudicadora negociara con los proveedores
y contratistas antes de pedirles que presenten su mejor oferta definitiva,
proceso similar al del método de la solicitud de propuestas previsto en el
articulo 48. Segun el tercero (articulo 44), la entidad adjudicadora negociara
unicamente sobre el precio con el proveedor o contratista cuya calificacién
técnica sea la mds alta. Conforme a este método, la entidad adjudicadora podra
negociar sucesivamente, por orden de calificacidon, con cada uno de los
proveedores o contratistas, sin que pueda negociar con ninguno de ellos sin
haber dado por terminada su negociacién con su predecesor mejor calificado y
sin que pueda reanudar ninguna negociacién que haya dado por terminada.

la n id titiv

18. Cuando en la contratacidn de bienes o de obras no le sea posible a la
entidad adjudicadora formular las especificaciones con el grado de precisidén o
de finalidad requerido para convocar a licitacidén, asi como de darse algunas
de las circunstancias especiales enunciadas en el articulo 19 1), la Ley
Modelo ofrece tres opciones para su eventual incorporacién al derecho interno:
la licitacidén en dos etapas, la solicitud de propuestas y la negociacién
competitiva. Cualquiera de estos tres métodos que el Estado promulgante
incorpore a su derecho interno podra ser aplicado también para la contratacion
de servicios. Ahora bien, sdlo cabe recurrir a uno de estos métodos de darse
las condiciones requeridas para su aplicacién. Se han incluido estos tres
métodos por variar de un pais a otro el método utilizado en la prédctica de
darse las circunstancias consideradas. La entidad adjudicadora puede tener
dificultades para formular especificaciones precisas o definitivas en dos
tipos de supuestos. El primero es el de la entidad adjudicadora que no haya
decidido aun la manera exacta en que ha de satigfacer determinada necesidad,
por lo que ha de solicitar propuestas sobre las diversas soluciones posibles
(por ejemplo, de no conocer el tipo de material que habra de utilizarse para
construir un puente). El segundo es el de la contratacion de productos de
tecnologia avanzada, como un gran avién de pasajeros o equipo informatico muy
complejo. En este segundo supuesto, dado el contenido técnico y la complejidad
del objeto requerido, tal vez no convenga, si se desea obtener el mejor valor
posible, que la entidad adjudicadora valore las ofertas en funcidon de sus
propias especificaciones, sin haber negociado previamente con los proveedores
y contratistas sobre la capacidad exacta y las variaciones posibles del
producto por ellos ofrecido.

19. No se ha sefialado preferencia alguna entre los tres métodos enunciados en
el articulo 19, pero el Estado promulgante, que decida no incorporarlos todos
a su propio régimen de la contratacidén publica, debera incorporar al menos
uno. Si bien los tres métodos poseen el rasgo comin de permitir que la entidad
adjudicadora negocie con los proveedores o contratistas con miras a determinar
las especificaciones técnicas y las clausulas del contrato ofrecido, los tres
emplean procedimientos distintos para seleccionar al proveedor o contratista
ganador.

20. La licitacidn en dos etapas ofrece, en una primera etapa, a la entidad
adjudicadora, la oportunidad de solicitar diversas propuestas respecto de las
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caracteristicas técnicas, de calidad o de otra indole del objeto del contrato,
asi como respecto de las clausulas y condiciones contractuales para su
suministro. Al concluir la primera etapa, la entidad adjudicadora definira las
especificaciones y, sobre la base de estas especificaciones convocara, durante
la segunda etapa, un proceso ordinario de licitacidn conforme a las reglas
enunciadas en el capitulo III de la Ley Modelo. La solicitud de propuestas es
un método por el que la entidad adjudicadora solicita, normalmente a un nimero
restringido de proveedores o contratistas, la presentacion de diversas
propuestas, negocia con ellos posibles modificaciones en el contenido de su
respectiva propuesta, les invita a presentar "su mejor oferta definitiva" y
procede seguidamente a valorar y comparar esas ofertas definitivas conforme a
los criterios de valoracién, los coeficientes de ponderacidon relativa y la
forma de aplicarlos previamente anunciados a los proveedores o contratistas. A
diferencia de la licitacién en dos etapas, en la solicitud de propuestas la
entidad adjudicadora no convoca en ning(in momento a licitacién. La negociacién
competitiva difiere tanto de la licitacién en dos etapas como de la solicitud
de propuestas en que es un método relativamente poco estructurado de @%@
contratacién para el que la Ley Modelo apenas ha previsto reglas o
procedimientos especiales que no sean los prescritos por las reglas generales
aplicables. La Ley Modelo dispone ademas, en el articulo 19 2), que podra
emplearse la negociacién competitiva en casos de urgencia, como alternativa de
la contratacién con un solo proveedor o contratista (véase la observacidn 4 al
articulo 19).

La licitacid tringid

21. El régimen de la Ley Modelo permite el recurso a la licitacidén restringida
en dos supuestos excepcionales. Este método de contratacién sélo difiere de la
licitacién en que permite a la entidad adjudicadora limitar el numero de
proveedores o contratistas convocados. Uno seria el supuesto de unos bienes o
unas obras que, por su complejidad o especialidad, s6lo puedan obtenerse de un
numero limitado de proveedores o contratistas y el otro el de unos bienes,

unas obras o unos servicios cuyo escaso valor aconseje, por razones de

economia y eficiencia, que se restrinja el numero de ofertas que habra de
examinar la entidad adjudicadora.

i

I licitud d tizaci 1 tratacis
un solo proveedor o contratista

22. Cuando el objeto del contrato sean bienes o servicios de calidad
normalizada y de escaso valor, el régimen de la Ley Modelo permite recurrir a
la solicitud de cotizaciones, que es un método sencillo y agil que se presta
muy bien para efectuar adquisiciones de valor relativamente bajo. Conforme a
este método (denominado a veces en la practica anglosajona "ghopping"), la
entidad adjudicadora solicita cotizaciones a un numero reducido de proveedores
y selecciona la oferta de menor precio, que sea conforme a las
especificaciones. Por dltimo, para supuestos excepcionales de urgencia
ocasionada por acontecimientos catastréficos o cuando los bienes, las obras o
los servicios sdlo puedan obtenerse de determinado proveedor o contratista, la
Ley Modelo ofrece la contratacién con un solo proveedor o contratista.

23. La Ley Modelo contiene disposiciones sobre la manera de cerciorarse de
que los proveedores y contratistas con los que la entidad adjudicadora vaya
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a contratar reunen las condiciones requeridas para cumplir los contratos que
pudieran serles adjudicados, destinadas a crear un ambiente propicio para la
equidad del proceso de adjudicacidn y para la participacidon en el mismo de
proveedores o contratistas idoneos. Ademds de requerir que, cualquiera que sea
el método por el que se contrate, el proveedor o contratista habra de ser
idéneo para que se le adjudique el contrato, el articulo 6 define los
criterios y procedimientos de que podra valerse la entidad adjudicadora para
determinar la idoneidad de los proveedores o contratistas, requiere que los
criterios, que vayan a ser aplicados, sean previamente anunciados a los
proveedores y contratistas, y exige que unos mismos criterios sean aplicados

a todos los proveedores o contratistas que participen en el proceso de
contratacién. Si bien esas disposiciones tienen por fin evitar toda
arbitrariedad y garantizar la equidad del proceso, la entidad adjudicadora
goza de la flexibilidad debida para decidir cudl es el rigor con el que debera
determinarse la idoneidad de los contratistas o proveedores en cada contrato.
Ademds de estas disposiciones basicas, relativas a la idoneidad de los
contratistas, la Ley Modelo indica los procedimientos aplicables para la
precalificacion de los proveedores y contratistas en alguna etapa temprana del
proceso de contratacién asi como para la confirmacién de la idoneidad de los
proveedores y contratistas precalificados en alguna etapa ulterior del proceso.

e 7z

F. Parti ion int ion n t

24. Conforme al mandato de la CNUDMI de promover el comercio internacional

y conforme al principio inspirador de la Ley Modelo de que cuanto mas
competencia haya mejor sera el contravalor obtenido con los fondos publicos,

la Ley Modelo enuncia como regla general que se ha de permitir que participen
en el proceso de contratacién proveedores y contratistas de cualquier
nacionalidad y que no se debera discriminar contra los proveedores o
contratistas extranjeros por ningin otro motivo. En el marco de la licitacién
y del método principal para la contratacidén de servicios, esa regla genérica
podrd ser aplicada por diversos procedimientos destinados a que la convocatoria
a licitacién y a precalificacidén y la solicitud de propuestas sean publicadas
de modo que lleguen debidamente al conocimiento de los circulos internacionales
de proveedores y contratistas.

25. Al mismo tiempo, la Ley Modelo reconoce que todo Estado puede desear
restringir en ciertos casos la participacion extranjera para proteger
determinados sectores vitales de su capacidad industrial contra los efectos
nocivos de una competencia extranjera descontrolada. Esas restricciones
deberédn cumplir con lo dispuesto en el articulo 8 1) de que no se impondra
restriccién alguna, salvo por algun motivo enunciado en el reglamento de la
contratacién publica o en alguna otra norma de derecho. Con ello se trata de
promover la transparencia de la contratacién y evitar que se restrinja
excesiva o arbitrariamente la participacidén extranjera. La eventual exclusién,
prevista en el articulo 8, de proveedores o contratistas por razén de su
nacionalidad, que sea conforme a lo dispuesto en el reglamentos de la
contratacion publica o en alguna otra norma de derecho, asi como la regla del
articulo 3 sobre la primacia de las obligaciones internacionales del Estado
promulgante, permiten adaptar el régimen de la Ley Modelo a casos en los que
se utilicen fondos vinculados por algin acuerdo de ayuda bilateral que obligue
a contratar con proveedores o contratistas del pais donante. De modo similar,
esos articulos permitirdn reconocer las restricciones eventuales por razén de
nacionalidad que puedan resultar, por ejemplo, de algin acuerdo de integracidn
econdémica regional que conceda a los proveedores y contratistas nacionales de
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sus Estados miembros igualdad de trato en el territorio de todos sus miembros,
asi como las restricciones dimanantes de alguna sancidén econdémica impuesta por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

26. Cabe sefialar que en sus articulos 34 4) d) y 39 2), la Ley Modelo prevé
el recurso a la técnica del llamado "margen de preferencia' en favor de los
proveedores y contratistas locales. Con esta técnica, la Ley Modelo le ofrece
al Estado promulgante un mecanismo para equilibrar el objetivo de una mayor
participacién internacional en la contratacién con el fomento de la capacidad
industrial nacional, sin tener que recurrir a una contratacién puramente
interna. La aplicacién de un margen de preferencia permite a la entidad
adjudicadora seleccionar la oferta o, de tratarse de servicios, la propuesta
de menor precio de un proveedor o contratista local cuando la diferencia entre
el precio de esa oferta o propuesta y el precio mas bajo de los competidores
extranjeros sea inferior a ese margen de preferencia. Ello permite que la
entidad adjudicadora favorezca a los proveedores y contratistas locales que
sean capaces de acercarse a los precios competitivos internacionales, sin
excluir para ello a la competencia extranjera. No se debe permitir un
aislamiento total de la competencia extranjera a fin de no perpetuar niveles
inferiores de economia, eficiencia y competitividad en los sectores protegidos
de la industria nacional. Por consiguiente, el margen de preferencia podria
ser el medio preferible para fomentar la competitividad de los proveedores y
contratistas locales, no sélo como proveedores eficaces y econdmicos de la
entidad adjudicadora, sino también como exportadores eventualmente
competitivos.

27. Ademas de los supuestos legales o reglamentarios de contratacidén interna
previstos en el parrafo 25, en los que la entidad adjudicadora podrd hacer
caso omiso de las medidas especiales previstas en la Ley Modelo para facilitar
la participacién internacional, la Ley Modelo permite también omitir esas
medidas en la licitacién o en el método principal para la contrataciodn de
servicios de irse a adjudicar un contrato de escaso valor que sea poco
probable que despierte el interés de proveedores o contratistas extranjeros.
La Ley Modelo reconoce también que, en contratos de escaso valor, la entidad
adjudicadora no tendra ningin interés juridico o econémico por excluir la
participacidn de proveedores o contratistas extranjeros, ya que esa medida la
privaria innecesariamente de la posibilidad de obtener un precio mas atractivo.
Cabe observar que el umbral, por debajo del cual un contrato sera considerado
como de escaso valor, serda quizad algo mas elevado para los bienes y las obras
que para los servicios.

G. Aprobacidn previa requerida para el recurso
a_todo método excepcional

28. La Ley Modelo prescribe que determinadas medidas y decisiones
importantes de la entidad adjudicatora, especialmente de seguirse algin método
excepcional (por ejemplo, un método de contratacién distinto de la licitacién
o, de tratarse de servicios, un método que no sea ni la licitacién ni el
método principal para la contratacidén de servicios), estén sujetas a la
aprobacidn previa de alguna autoridad superior. El requisito de la aprobaciém
previa permite detectar ciertos errores y problemas antes de que se adopten
determinadas medidas o decisiones definitivas, y puede propiciar ademds la
uniformidad del régimen nacional de la contratacién publica, especialmente en
Estados cuyo régimen de la contratacién sea, por lo demas, descentralizado.
Sin embargo, la Ley Modelo impone la aprobacidén previa como requisito

?
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opcional, por no ser habitual en algunos paises, especialmente en los que
controlan las practicas de contratacién principalmente por medio de auditorias.

29. Las referencias que se hacen en la Ley Modelo al requisito de la
aprobacidn dejan que sea el Estado promulgante el que designe a la autoridad
o autoridades encargadas de darla. La facultad de aprobar alguna medida de
decisién puede ser confiada a un 6rgano o autoridad totalmente ajeno a la
entidad adjudicadora (por ejemplo, al Ministerio de Hacienda o de Comercio,

o a la Junta Central de Contratacién), o a un drgano supervisor de la entidad
adjudicadora que goce de la independencia organica necesaria. En el supuesto
de entidades adjudicadoras que sean autdnomas de la estructura politica

o administrativa del Estado, tales como empresas comerciales de propiedad
estatal, seria preferible conferir la funcién de otorgar o denegar la
aprobacién a un drgano o autoridad que forme parte de la estructura organica
o administrativa del Estado a fin de que los intereses publicos que la Ley
Modelo trata de promover sean debidamente respetados. En todo caso, es
importante que el 6rgano designado al efecto goce de la independencia
necesaria de las personas o servicios que intervengan en el proceso de
contratacion para ejercer su funcién con imparcialidad y eficacia. Tal vez sea
preferible que la aprobacién requerida sea encomendada a un comité, en vez de
a una sola persona.

H. Las vias de recurso

30. Una salvaguardia importante de la buena observancia de las normas de

la contratacién publica es que los proveedores y contratistas puedan interponer
recurso contra las medidas adoptadas por la entidad adjudicadora en
contravencion de dichas normas. Esas vias de recurso, enunciadas en el

capitulo VI, imparten al régimen de la Ley Modelo una notable capacidad de
autocontrol y autocorreccién, ya que estan abiertas a los proveedores y
contratistas, que son quienes mds interés tienen en que la entidad adjudicadora
observe el régimen de la Ley Modelo.

31. La Ley Modelo reconoce que, por consideraciones relacionadas con la
indole y estructura de sus propios ordenamientos juridicos y regimenes
administrativos, en cierto modo inseparables de las vias de recurso contra los
actos de administracién piblica, los Estados tal vez decidan adaptar, en mayor
o menor medida, el régimen del capitulo VI en funcidén de esas consideraciones.
A ello se debe que el régimen de las vias de recurso sea de indole mas
esquematica que el resto de la Ley Modelo. Lo importante es que, cualquiera
que sea la modalidad exacta de las vias de recurso, se les ofrezca a los
interesados suficiente oportunidad de acudir a una via eficaz de recurso.
Ademas, el Estado promulgante podra, si asi lo desea, valerse del régimen de
recurso de la Ley Modelo como criterio para evaluar la eficacia de sus propias
vias de recurso.

32, Este régimen comienza por reconocer el derecho de los proveedores y
contratistas a recurrir contra las decisiones de la entidad adjudicadora. En
primer lugar, podra recurrir ante la propia entidad adjudicadora especialmente
cuando el contrato no haya sido atn adjudicado. Se ha incluido esta etapa
inicial por razones de economia y eficiencia, ya que muy a menudo,
especialmente de no haberse adjudicado ain el contrato, la entidad
adjudicadora no tiene inconveniente en corregir ciertos errores de
procedimiento, de los que tal vez ni siquiera se haya dado cuenta. La Ley
Modelo prevé asimismo el recurso por la via administrativa jerdrquica de ser
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ello conforme a la normativa constitucional, administrativa y judicial del
pais. Por ultimo, la Ley Modelo reconoce el derecho a recurrir por la via
judicial, pero no se adentra en cuestiones procesales que se dejan al arbitrio
de la ley nacional aplicable. )

33. Para conseguir un equilibrio viable entre la necesidad, por una parte, de
defender los derechos de los proveedores o contratistas y la regularidad del
proceso de contratacién, y la necesidad, por otra, de evitar todo
entorpecimiento del proceso de contratacién, el capitulo VI impone cierto
numero de restricciones a las vias de recurso que reconoce. Su régimen sdlo
admite que pueda interponer recurso un proveedor o contratista participante,
fija los plazos para la interposicidén del recurso y para su tramitacidn, asi
como para la eventual suspensidén del proceso de contratacién en la etapa
administrativa del recurso, y excluye de las vias de recurso cierto numero de
decisiones que se dejan a la discrecion de la entidad adjudicadora por no
afectar directamente a la equidad del trato acordado a los proveedores

o contratistas (por ejemplo, la seleccidén del método de contratacién, y la ﬁ%ﬁ
limitacidén de los participantes en la contratacion por razones de nacionalidad
con arreglo al articulo 8).

I. Obligacién de llevar un expediente

34. Uno de los principales mecanismos para promover la observancia de los
procedimientos sefialados en la Ley Modelo y para facilitar el control
financiero de la entidad adjudicadora por la autoridad supervisora competente,
asi como por los proveedores y contratistas y el piblico en general, es el
requisito enunciado en el articulo 11 de que la entidad adjudicadora debera
llevar un expediente de las decisiones y medidas mas importantes que haya
adoptado durante el proceso de contratacidén. El articulo 11 sefiala los actos y
decisiones que deberan figurar en el expediente y dispone ademas cudles son
las partes del expediente que, conforme al régimen de la Ley Modelo, se habran
de poner a disposicion del piblico en general y cudles estaran unicamente

a disposicién de los proveedores y contratistas.

J. Otras disposiciones

35. La Ley Modelo contiene ademas diversas otras disposiciones para favorecer
su observancia y el logro de sus objetivos. Entre ellas cabe citar las reglas
relativas a la disponibilidad publica de las leyes y reglamentos de la
contratacién publica, a la forma de las comunicaciones entre la entidad
adjudicadora y los proveedores y contratistas, a los documentos probatorios de
su idoneidad que habran de presentar los proveedores y contratistas, a la
notificacién piblica de la adjudicacién de un contrato, al rechazo obligatorio
de la oferta presentada con incentivos indebidos por el proveedor o
contratista, a la manera en que se habran de describir los bienes o las obras
objeto del contratoj; al idioma del pliego de condiciones y de las propuestas,
ofertas o cotizaciones, y a los procedimientos que habran de seguirse para
cada método de contratacién ofrecido por la Ley Modelo (por ejemplo, para el
proceso de licitacidn: disposiciones sobre el contenido del pliego de
condiciones, asi como sobre las garantias de oferta, la apertura y el examen,
la valoracidén y la comparacién de las ofertas, el rechazo de todas las
ofertas, y la entrada en vigor del contrato adjudicado).

)
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36. La Ley Modelo sdlo se ocupa de los procedimientos que habran de seguirse
para la seleccidén del proveedor o contratista adjudicatario y parte, por ello,
del supuesto de que el Estado promulgante dispone ya de estructuras
institucionales y burocraticas adecuadas y del personal necesario para
organizar y dirigir los métodos de contratacidn en ella previstos, y que de no
ser asi los introducira.

37. Ademés de designar al Organo o a la autoridad competente para dar las
aprobaciones de que se habla en los parrafos 28 y 29, tal vez sea conveniente
que el Estado promulgante disponga como se han de supervisar y controlar en
general los procesos de contratacion a los que sea aplicable la Ley Modelo.
Cabe encomendar estas funciones a un Unico d6rgano o autoridad (por ejemplo,
Ministerio de Hacienda o de Comercio, Junta Central de Contratacién), o
distribuirlas entre dos o mas organos o autoridades. Entre esas funciones
figuraran, por ejemplo, la totalidad o parte de las siguientes:

I P

a) pe iga a aplicacidén general = as 1 B legales
reglamentarias de la contratacién publica. Cabria citar a este respecto la
labor de promulgar un reglamento de la contratacidén publica, controlar la
aplicacién de las normas legales y reglamentarias de la contratacidn publica,
hacer recomendaciones para su mejora y emitir dictamenes para su
interpretacién. En algunos casos, por ejemplo en contratos de elevado valor,
cabria habilitar a ese Organo para examinar el proceso de contratacidén a fin
de cerciorarse de su conformidad con la Ley Modelo y el reglamento de la
contratacién publica, como condicién previa para la validez del contrato.

ionalizar normalizar 08 3 3: practicas de la contrata
Cabria citar a este respecto la labor de coordinar la contratacidon efectuada
por las entidades adjudicadoras y de preparar documentos, especificaciones y
condiciones contractuales normalizadas.

c) ) 3
eglamentario de 1la oD atacion desde la perspe va mas anm a de 2
politica general del Estado. Para ello tal vez sea preciso examinar las
consecuencias del contrato ofrecido en la economia nacional, asesorar acerca
del impacto probable de determinados contratos sobre los precios y otros
factores econdémicos y comprobar la conformidad del contrato con los programas

y politicas nacionales. Cabria encomendar a esa autoridad que dé su visto
bueno a determinado contrato antes de iniciarse el proceso de contrataciém.

d) Formar al person n 1 ntratacién. Cabria encomendar
ademds a ese Organo la formacidén del personal encargado de la contratacién
y demds funcionarios que participen en la administracidon del sistema de
contratacién.

38. El 6rgano o la autoridad encargada de esas funciones administrativas

y supervisoras en el Estado promulgante y las funciones precisas encomendadas
a ese drgano o autoridad dependeran, por ejemplo, del régimen politico,
administrativo y juridico de cada Estado, que varian mucho de un pais a otro.
El sistema de control administrativo de la contratacién piablica deberd
estructurarse teniendo presentes los objetivos de buena economia y eficiencia,
ya que son contraproducentes los sistemas que llevan demasiado tiempo o que
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resultan onerosos o engorrosos para la entidad adjudicadora o para los demas
participantes en el proceso de contratacion. Ademas, el control excesivo de
las decisiones de los encargados de la contratacidén piblica entorpecera en
algunos casos su capacidad para obrar con eficacia.

39. Cabe sefialar que los Estados que promulguen el régimen de la Ley Modelo
no se comprometen a adoptar ninguna estructura administrativa en particular ni
a aumentar en modo alguno el gasto publico.

40. Cabe sefilalar también que se han examinado diversas de las cuestiones
institucionales, de formacién de personal y de politica general relativas a la
contratacién pablica, con particular referencia a los paises en desarrollo, en

Improving Public Procurement Sygtems, Guia N° 23 publicada por el Centro de
Comercio Internmacional UNCTAD/GATT (Ginebra).

L. Asistencia de la Secretaria de la CNUDMI

41. En el marco de sus actividades de formacién y asistencia, la secretaria
de la CNUDMI podra organizar consultas técnicas para las autoridades publicas
que estén preparando alguna norma legal basada en la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Contratacién Publica de Bienes, de Obras y de Servicios o en alguna
otra ley modelo de la CNUDMI, o que estén considerando dar su adhesién a algin
convenio de derecho mercantil internacional preparado por la CNUDMI.

42, Puede pedirse a la secretaria, cuya direccién figura a continuacién, méas
informacidén acerca de la Ley Modelo, asi como sobre la Guia y sobre otras
leyes modelos y convenios preparados por la CNUDMI. La secretaria agradeceré
cualquier observacién que reciba sobre la Ley Modelo y la Guia, asi como sobre
la promulgacién de cualquier norma legal basada en la Ley Modelo.

Subdivisién de Derecho Mercantil Internacional

Oficina de Asuntos Juridicos, Naciones Unidas

Centro Internacional de Viena, Casilla Postal 500

A-1400 Viena (Austria) L
Télex: 135612 uno a .4
Fax: (43-1) 237-485

Teléfono: (43-1) 21131-4060
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II. OBSERVACIONES PARA CADA ARTICULO

PREAMBULO

La Ley Modelo contiene en su preambulo una declaracidén de objetivos para
facilitar su interpretacién y aplicacién. Esa declaracién no crea de por si
ningin derecho u obligacién ni para la entidad adjudicadora ni para los
contratistas o proveedores. Cabe recomendar a aquellos Estados, cuya practica
legislativa no haga uso del preambulo, que incorporen su contenido a la parte
dispositiva de la Ley.

CAPITULO I. DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Ambito d licacid

1. El articulo 1 tiene por objeto delimitar el Ambito de aplicacién de la
Ley Modelo. El1 criterio adoptado ha sido el de regular, en principio, la
adjudicacién de todo tipo de contratos, pero previendo, al mismo tiempo, que
el Estado promulgante deseara tal vez excluir de su régimen determinados tipos
de contrato. El articulo limita esa exclusidén a los supuestos previstos en la
propia Ley o en algun reglamento, a fin de que no se haga de manera secreta

u oficiosa. Para ampliar en lo posible la aplicacién de la Ley Modelo, el
articulo 1 3) prevé incluso la eventualidad de una aplicacién completa

o parcial de la Ley Modelo a los sectores excluidos. Cabe observar ademas que,
pese a que en el articulo 1 2) a) se haya excluido a los contratos que
revistan interés para la defensa o la seguridad nacional, la Ley Modelo no
pretende con ello sugerir que un Estado promulgante, que desee que la Ley
Modelo sea en general aplicable a dichos contratos, deba cambiar de parecer.

2, Se recomienda ampliar lo mas posible el ambito de aplicacién de la Ley
Modelo. Se debe obrar con particular cautela de restringirse la aplicacidén de
la Ley Modelo por medio del reglamento de la contratacién publica, ya que esa
exclusién por via administrativa, en vez de por la legislativa, entrafia cierto
riesgo para los objetivos de la Ley Modelo. Ademas, la gran diversidad de los
procedimientos previstos en la Ley Modelo para adaptarse a los diversos tipos
de situacidén que puedan darse en la contratacién disminuira, sin duda, la
necesidad de prescindir en ciertos casos del régimen de la Ley Modelo. Los
Estados que decidan excluir por via reglamentaria ciertos contratos del
régimen de la Ley Modelo deben recordar la regla del articulo 5.

* Kk %

Articulo 2. Definicjones

1. El régimen de la Ley Modelo va destinado basicamente a la contratacidén
efectuada por dependencias de la administracidn piblica y otras entidades

o empresas del sector piiblico. Las entidades afectadas diferirian de un Estado
a otro en funcién de cémo esté distribuida la competencia legislativa en el
interior de cada Estado. Por ello, en la definicidn de "entidad adjudicadora"
del inciso b) i) se dan dos enumeraciones posibles de las entidades o
dependencias de la administracidén publica consideradas. Con la variante I se
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incluiria en el ambito de aplicacidon de la Ley Modelo a todos los
departamentos, organismos, érganos y demas dependencias administrativas del
Estado promulgante, tanto de su administracion central como de su
administracién provincial y local, o de alguna otra subdivisidén administrativa,
por lo que ésta serd la variante probablemente adoptada por los Estados no
federales y por los Estados federales facultados para legislar para sus
subdivisiones. lLa variante II seria, en cambio, la adoptada por aquellos
Estados que vayan a promulgar la Ley Modelo unicamente para los 6rganos de su
administracién central o nacional.

2. Conforme al inciso b) ii), el Estado promulgante podra extender el
régimen de la Ley Modelo a determinadas entidades o empresas que no se
consideren parte de la administracién piblica, si tiene algun interés en hacer
aplicable ese régimen a la contratacién de esas entidades. Para decidir cudles
son las entidades a las que hard aplicable, si asi procede, ese régimen, el
Estado promulgante podria tomar en consideracidén el que:

a) la Administracién aporte fondos considerables a dicha entidad,
garantice de alguna forma los pagos relacionados con el contrato
adjudicado o respalde de algin otro modo las obligaciones contraidas por
la entidad adjudicadora en virtud de ese contrato;

b) la Administracién gestione o controle esa entidad o participe de
algin modo en dicha gestidén o controlj

c) la Administracién haya concedido a la entidad la exclusividad, en
forma de monopolio o cuasi monopolio, para la venta de ciertos bienes
o servicios;

d) la entidad adjudicadora haya de rendir cuentas de su rentabilidad
a la Administracién o al tesoro publico;

e) sea aplicable al contrato ofrecido por esa entidad algin acuerdo
u otra obligacidn internacional de ese Estado;

f) la entidad adjudicadora haya sido creada por alguna medida
legislativa especial para el cumplimiento de alguna funcién prescrita por
la ley o el régimen aplicable a la contratacidén publica sea por algin
otro motivo aplicable a los contratos concertados por esa entidad.

3. Al final de las definiciones de 'bienes" y de ''servicios" de los incisos
c) y e) se indica entre paréntesis que puede ser conveniente que el Estado
promulgante mencione expresamente en esas definiciones aquellas categorias de
objetos cuya clasificacién como bienes o servicios, segin el caso, no sea
evidente, pero que desee sean tenidos por tales. Con ello se trata de precisar
algo mas qué es lo que serd o no considerado como "bienes'" o "servicios', pero
no se pretende limitar en modo alguno el ambito de aplicacidn de la Ley
Modelo, lo cual ya puede hacerse mediante el articulo 1 2) b). El Estado
promulgante puede juzgar conveniente esta mayor precisién por razén, en
particular, de la definicién englobadora que se ha dado de servicios. Por
ejemplo, ese Estado quiza desee precisar cudl de esos términos sera aplicable
a la labor de imprenta o a algun otro objeto, como la propiedad inmobiliaria,
al que se haya de aplicar el régimen de la contratacién piublica, pero cuya
clasificacién no sea evidente.
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1. El Estado promulgante puede haber contraido, en algin acuerdo
internacional, obligaciones relativas a la contratacion publica. Por ejemplo,
algunos Estados son partes en el Acuerdo del GATT sobre Compras del Sector
Piblico y los miembros de la Unién Europea estan obligados por las directivas
aplicables a la contratacién publica en el interior de su zona geografica. De
modo parecido, los miembros de agrupaciones econdmicas regionales en otras
partes del mundo habran de aplicar las directivas de la contratacidén publica
de su respectiva agrupacién. Ademas, muchos institutos de crédito
internacionales y organismos nacionales de financiacién del desarrollo han
establecido directrices o reglas de la contratacién piblica para la
contratacién financiada con fondos suyos. En sus acuerdos de financiacidn o de
préstamo con estos institutos y organismos los paises receptores se comprometen
a respetar esas directrices o reglas en su contratacién efectuada con dichos
fondos. En los incisos a) y b) se da prelacién a las obligaciones dimanantes
de cualquier acuerdo internacional o de caracter intergubernamental, pero
respetdndose en todo lo demas el régimen de la Ley Modelo.

2. La regla opcional enunciada en el inciso c) faculta a todo Estado federal
que adopte el régimen de la Ley Modelo a dar prioridad sobre ésta a los
acuerdos intergubernamentales relativos a cuestiones objeto de la Ley Modelo
celebrados entre la administracién federal y una o mas subdivisiones del
Estado, o entre dos o mas de estas subdivisiones. Esta regla podra también ser
invocada por todo Estado cuya legislatura nacional no esté facultada para
legislar para sus subdivisiones en la materia objeto de la Ley Modelo.

Atl t s 2 t e 2

1. Como sefialan los parrafos 7 y 12 de la seccidén I de la Guia, la Ley Modelo
es una "ley marco" que enuncia un régimen juridico basico de la contratacidn
publica destinado a ser completado por un reglamento promulgado por el érgano
o la autoridad competente del Estado que adopte este régimen. Esta técnica de
una "ley marco" permite al Estado promulgante adaptar el régimen de la misma,
a medida que lo pormenoriza, a sus propias necesidades y circunstancias sin
salirse del marco general establecido por la Ley. Por ello, varias
disposiciones de la Ley Modelo prevén expresamente que seran complementadas
por un reglamento y el Estado promulgante tal vez decida complementar algunas
otras de sus disposiciones, aun cuando no hagan remisién expresa al reglamento
de la contratacién publica, debiéndose evitar en ambos casos que se introduzca
alguna discordancia entre el reglamento y la Ley Modelo.

2. Como ejemplos de tramites que convendria perfilar algo mas en el
reglamento de la contrataciénm publica cabe citar los siguientes: la aplicacién
eventual de la Ley Modelo a algin sector excluido (articulo 1 2)); el proceso
de precalificacién (articulo 7 3) e)) la modalidad de publicacién del anuncio
de la adjudicacién del contrato (articulo 14); la limitacién de la cuantia del
contrato adjudicado en casos de urgencia por algin método distinto de la
licitacién (a la requerida para las circunstancias del caso); pormenores de la
convocatoria a licitacidén o a precalificacién (articulo 24); y requisitos para
la preparacidon y presentaci6n de las ofertas (articulo 27 z)); y, en la
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contratacidén de servicios, reglas de salvaguardia contra los conflictos de
intereses de recurrirse a la contratacién con un solo proveedor para asegurar
la compatibilidad de los servicios con los previamente prestados.

3. En ciertos casos, la falta de una reglamentacién de la contratacidn
piblica, en algiun punto en el que la Ley Modelo remita a esa reglamentacion,
podria privar a la entidad adjudicadora de la facultad requerida para adoptar
alguna medida. Cabe citar los casos siguientes: limitar el acceso al proceso
de contratacién por razones de nacionalidad (articulo 8 1)); recurrir a la
solicitud de cotizaciones, ya que este método de contratacidén s6lo puede
utilizarse para contratos de valor inferior al limite fijado para ello en el
reglamento de la contratacién piblica (articulo 21); y permiso y demas
tramites requeridos para otorgar un margen de preferencia a los proveedores

o contratistas nacionales (articulo 32 4) d) y 39 2)).

Arti Gbli text tiv

1. Este articulo trata de obtener la transparencia de toda ley, reglamento

y demds textos juridicos relativos a la contratacidén publica, al disponer que
dichos textos sean puestos al alcance del publico. La inclusidén de este
articulo puede ser importante no sélo para aquellos Estados cuyo derecho
administrativo aplicable no imponga este requisito sino incluso para aquellos
que ya lo hayan impuesto. De ser éste el caso, el legislador considerard sin
duda que su reiteracion en la normativa de la contratacién piblica contribuira
a que esta obligacidn, de poner al alcance del publico todas las normas por
las que se rija la contratacién publica, no pase desapercibida ni de la
entidad adjudicadora ni de los proveedores y contratistas.

2. En muchos paises existen gacetas oficiales en las que se suelen dar

a conocer las leyes, reglamentos y decisiones o directivas administrativas,

que sin duda servirian para publicar los mencionados textos. De no haber dénde
publicar uno o mas de estos textos, se deberd buscar alguna otra via adecuada

para ponerlos rapidamente al alcance del publico, sin olvidarse de los

proveedores y contratistas extranjeros. Q@’

* % %

Arti ici ieibl v t fat

En el pdrrafo 23 de la seccion I de la Guia se han descrito las
caracteristicas generales y razénm de ser del articulo 6. El1 parrafo 1) b) v)
del articulo 6 prevé la descalificacion de todo proveedor o contratista
condenado en un proceso de suspension o de inhabilitacidn administrativa.
Estos procesos administrativos -en los que el presunto culpable debe gozar de
ciertas garantias procesales, y naturalmente de la posibilidad de refutar la
acusacion- suelen ser utilizados para suspender o inhabilitar a todo proveedor
o contratista que haya sido declarado culpable de alguna falta, como
irregularidades de contabilidad, incumplimiento de alguna obligacidn
contractual o fraude. Cabe senhalar que la Ley Modelo deja que sea el Estado
promulgante quien determine el periodo por el que se dara por descalificado
a un proveedor o contratista que haya sido condenado por algun delito de la
indole considerada en el parrafo 1) b) v).

* % %
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Articulo 7. P 1ifi .z

1. La precalificacidén tiene por objeto eliminar, lo antes posible, del
proceso de contratacién a los proveedores o contratistas que no retunan las
condiciones requeridas para cumplir el contrato. Este procedimiento puede ser
particularmente Gtil para la contratacion de bienes o de obras de gran
complejidad o elevado valor, y puede ser incluso aconsejable para la compra de
bienes o de obras de caracter muy especializado, aun cuando sean de valor
relativamente bajo. Ello se debe a que en estos casos la valoracién

y comparacién de las ofertas y propuestas puede resultar una operacién muy
compleja, costosa y prolongada. Un buen proceso de precalificacidén puede
reducir notablemente el numero de ofertas o propuestas que la entidad
adjudicadora debera valorar y comparar. Debe recordarse ademas que los
proveedores y contratistas competentes se muestran en ocasiones reacios

a participar en procesos de contratacion de elevado valor, para los que sea
costoso preparar una oferta o propuesta, si estiman que son demasiados los
competidores que corren el riesgo de tener que competir con ofertas o
propuestas poco serias presentadas por proveedores y contratistas que no son
ni idéneos ni dignos de confianza.

2. El procedimiento de precalificacidén enunciado en el articulo 7 contiene
diversas salvaguardias importantes, entre ellas su supeditacidn a las
limitaciones enunciadas en el articulo 6 particularmente respecto de la
valoracién de la idoneidad, y a los tramites y condiciones enunciados en los
parrafos 2) a 7) del articulo 7. Estas salvaguardias tratan de garantizar el
cardcter no discriminatorio del proceso de precalificacidén mediante la
revelacién completa a los proveedores y contratistas de las condiciones del
mismo, garantizando cuando menos un minimo de transparencia para facilitar la
interposicidn eventual de un recurso por todo contratista o proveedor que
estime haber sido indebidamente descalificado.

3. A tenor del articulo 7 8) se podra exigir a todo proveedor o contratista
que confirme su idoneidad en una etapa ulterior del proceso de contratacidn.
Este "proceso de postcalificacién" tiene por objeto permitir que la entidad
adjudicadora se cerciore de que los datos presentados por el proveedor o
contratista para su precalificacion conservan su validez y exactitud. Los
requisitos impuestos para la postcalificacién tratan de proteger los intereses
de los proveedores o contratistas por obtener un trato equitativo y de la
entidad adjudicadora por concertar su contrato con un proveedor o contratista
idéneo.

* K *

Articulo 8. Participacién de proveedores o contratistas

Como se sefiald en los parrafos 24 a 27 de la seccidén I de la Guia, el
abrir un proceso de contratacidén a la participacidén internacional puede ser
muy ventajoso. En esos parrafos se describe el criterio general y la razén de
ser de las disposiciones de la Ley Modelo relativas a la participaciodn
internacional en el proceso de contratacién, asi como la manera de limitar la
aplicacién del principio de la participacion internacional para tener en
cuenta otras obligaciones juridicas que sean del caso o dar algun margen de
preferencia a los proveedores o contratistas locales

* K *
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Articulo 9. Forma de las comunicaciones

1. El articulo 9 tiene por objeto evitar incertidumbres sobre la forma
requerida de las comunicaciones previstas por la Ley Modelo entre la entidad
adjudicadora y los proveedores o contratistas. El requisito formal basico, de
no disponer otra cosa alguin otro articulo de la Ley Modelo, es que la
comunicacién se haga de forma que deje constancia de su contenido. Se ha
escogido este enfoque para que el soporte fisico de las comunicaciones no
quede restringido al papel y tener asi en cuenta el desarrollo cada vez mayor
de las comunicaciones por medios como el intercambio electrénico de datos
("EDI"). Debido en particular a la variabilidad actual del acceso y empleo de
estos medios no tradicionales de comunicacidén, se ha incluido en este articulo
el parrafo 3) para evitar que se discrimine entre proveedores o contratistas
por razén de la forma de comunicacidén empleada.

2. Es evidente que el articulo 9 no trata de dar una respuesta a todas las
cuestiones técnicas y juridicas que pueda suscitar el empleo del EDI o de
otros métodos no tradicionales de comunicacidn en el contexto de un proceso de
contratacién, ni a otras cuestiones conexas, como seria la emisidén por medios
electrénicos de una garantia de oferta, que trasciendan del marco de las
"comunicaciones'" previstas en la Ley Modelo, y que deberan regirse por alguna
otra norma de derecho.

3. A fin de evitar a la entidad adjudicadora y a los proveedores o
contratistas toda demora innecesaria, el parrafo 2) permite que determinados
tipos de comunicaciones se efectilen a titulo preliminar por otros medios, en
particular el teléfono, que no dejen constancia del contenido de la
comunicacién, con tal de que esa comunicacién preliminar sea inmediatamente
confirmada por otra comunicacion efectuada por algin medio que si deje
constancia de su contenido.

* Kk %

Articulo 10. Documentos probatorjos presentados por
proveedores o contratistas

1. Para facilitar la participacidén de proveedores y contratistas
extranjeros, el articulo 10 prohibe la imposicién de requisito alguno para la
legalizacidén de los documentos presentados por proveedores y contratistas como
prueba de su idoneidad que no esté ya previsto en el derecho interno del
Estado promulgante para la legalizacidén de los documentos de que se trate.
Este articulo no exige la legalizacidén de los documentos presentados por
proveedores o contratistas sino que reconoce la normativa interna de cada
Estado en materia de legalizacidn de documentos y enuncia el principio de que
no debe imponerse formalidad adicional alguna para el proceso de contratacidm.

2. Cabe sefialar que la expresiodon ''la legislacién del Estado" se refiere no
s6lo a la normativa legal de ese Estado sino también a los reglamentos
dictados para su aplicacidén y a las obligaciones dimanantes de cualquier
tratado en el que sea parte el Estado promulgante. Si bien en algunos Estados
bastara con esa referencia genérica a "la legislacién' para referirse a las
mencionadas fuentes del derecho, en otros tal vez convenga que se haga
remision expresa a cada una de esas fuentes del derecho para que quede claro
que no se esta haciendo unicamente referencia a normas de rango legal.

* K *
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s 7

ti ient t

1. El obligar a la entidad adjudicadora a llevar un expediente del proceso
de contratacién es uno los medios mas eficaces para favorecer .la transparencia
y el control efectivo de ese proceso. El expediente debe recoger en forma
resumida los datos principales del proceso de contratacién, facilitando asi el
ejercicio por el proveedor o contratista agraviado de su derecho de recurso,
lo que a su vez contribuye a que el régimen de la contratacidém publica
disponga, en la medida de lo posible, de un mecanismo de autocontrol. Ademas,
el imponer a la entidad adjudicadora la obligacidon de consignar en el
expediente todo dato pertinente facilitard la labor de auditoria de los
6rganos de control y hara que la entidad adjudicadora se sienta mas
directamente responsable ante el publico por el desembolso de fondos publicos.
La razén de que se limite la divulgacidén de la informacidén requerida a tenor
del articulo 11 1) d) a la que sea conocida por la entidad adjudicadora es que
puede haber procesos de contratacion en los que no todas las propuestas estén
plenamente elaboradas o perfiladas por sus autores, en particular de no haber
alcanzado algunas de ellas la etapa final del proceso de contratacién. La
referencia en ese inciso a "la base para determinar el precio" se hace en
previsién de que en ocasiones, particularmente en la contratacidn de
servicios, las propuestas, ofertas o cotizaciones contienen una férmula para
determinar el precio, pero no el precio propiamente dicho.

2. Complemento necesario de la obligacién de llevar un expediente es la
determinacién de quiénes y en qué medida tendran acceso a su contenido. Al
definir los criterios aplicables en la materia se han de equilibrar factores
como los siguientes: 1la conveniencia general, para un control mas efectivo de
la entidad adjudicadora, de que la divulgacidén sea amplia; el interés de los
proveedores y contratistas por obtener datos que les permitan evaluar su
propia intervencidn y averiguar si tienen motivo para recurrir; y la necesidad
de proteger ciertos datos comerciales de los proveedores y contratistas que
sean confidenciales. Por ello, el articulo 11 prescribe dos deberes distintos
de divulgacién: por el primero, se ordena revelar a toda persona interesada
los datos consignados a tenor del articulo 11 1) a) y b), considerados como
basicos para un control efectivo de la identidad adjudicadora por el publico
en general. La informacidén sobre el proceso de contratacidén que se habra de
revelar a los proveedores y contratistas ha de ser mas detallada, por serles
necesaria para poder apreciar su propia intervencidén en ese proceso

y comprobar la observancia por la entidad adjudicadora del régimen de la Ley
Modelo.

3. Como se dijo anteriormente, uno de los objetivos del régimen aplicable al
expediente es evitar que se revele informacién comercial reservada de los
proveedores o contratistas. Ese seria el caso de la informacién relativa a la
evaluacién y comparacidén de las ofertas, propuestas y cotizaciones, cuya
divulgacién excesiva podria perjudicar intereses comerciales legitimos de los
proveedores y contratistas. Por ello, el parrafo 1) e) sélo habla de una
resefia de la evaluacidén y comparacidn de las ofertas, propuestas

o cotizaciones, mientras que el parrafo 3) b) impone restricciones a la
divulgacidn eventual de datos adicionales a los recogidos en esa reseifia.

4. Se exige que se dé a conocer esa informacidén a los proveedores

o contratistas en el momento de decidirse la aceptacién de determinada oferta

o propuesta a fin de posibilitar el ejercicio del derecho de recurso conforme

al articulo 52. Demorar esa divulgacion hasta la entrada en vigor del contrato
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adjudicado privaria a los proveedores o contratistas agraviados de la eficacia
eventual de su recurso.

5. La divulgacién limitada exigida en los parrafos 2) y 3) no impide que
alguna otra ley del Estado promulgante dé acceso al piblico en general a otras
partes de los expedientes publicos. La norma aplicable en el Estado
promulgante tal vez imponga la divulgacidén de la informacidén consignada en el
expediente a los 6rganos legislativos o parlamentarios de supervision.

* % %

ti Rech t
o cotizaciones

1. Por el articulo 12 se faculta a la entidad adjudicadora para rechazar
todas las ofertas, propuestas o cotizaciones. Esta disposicidén es importante
porque la entidad adjudicadora puede que haya de obrar asi por razones de
interés publico, por ejemplo, de haber adolecido el proceso de contratacién de
falta de competitividad o de sospecharse que ha habido colusién, de no
necesitar ya la entidad adjudicadora el objeto del contrato, o de no poderse
ya adjudicar el contrato por algin cambio de politica oficial o por haberse
retirado la financiacion. El1 derecho administrativo tal vez restrinja en
algunos paises esta facultad de la entidad adjudicadora, prohibiendo ciertas
medidas que puedan constituir un abuso de una facultad discrecional o una
violacién de algin principio fundamental de justicia.

2. La exigencia del parrafo 3) de que se dé aviso del rechazo de todas las
ofertas, propuestas o cotizaciones a los proveedores o contratistas que hayan
presentado una oferta, propuesta o cotizacién, junto con la exigencia del
parrafo 1) de que las razones para ese rechazo sean comunicadas a los
proveedores o contratistas que lo soliciten, tiene por objeto facilitar la
transparencia y, por ende, el control de esta medida. El parrafo 1) no exige
que la entidad adjudicadora justifique los motivos que haya dado para rechazar
todas las ofertas, propuestas o cotizaciones, por considerarse que la entidad
adjudicadora debe poder abandonar el proceso de contratacidén por motivos
econdmicos, sociales o politicos que no esté obligada a justificar. Se ha
reforzado esta facultad excluyendo por el articulo 52 2) c) de las vias de
recurso previstas en la Ley Modelo la decisidén de la entidad adjudicadora de
rechazar todas las ofertas, propuestas o cotizaciones, asi como por la
disposicién del parrafo 2) que exime a la entidad adjudicadora de la
responsabilidad por el darfio que pueda haber causado a los contratistas y
proveedores -por ejemplo, el gasto ocasionado para la preparacidén de su
oferta, propuesta o cotizacién- por el solo hecho de haber actuado de
conformidad con el parrafo 1). Se ha tratado de mitigar en algo la gravedad
del efecto eventual del articulo 12 condicionando esta facultad de rechazar
todas las ofertas, propuestas o cotizaciones, a que la entidad adjudicadora se
haya reservado este derecho en el pliego de condiciones.

* %k %

Articulo 13. Entrada en vigor del contrato adjudicado

Se ha incluido el articulo 13 por la importancia, en aras de la
transparencia, de que los proveedores y contratistas conozcan por adelantado
la forma en que entrard en vigor el contrato adjudicado. El articulo 37
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enuncia al respecto, en el contexto de la licitacidén, reglas detalladas a las
que el articulo 13 hace remisidén en su parrafo 1). Pero para los demds métodos
de contratacion no se da ninguna regla, por la variabilidad de las
circunstancias en las que se recurre a esos otros métodos y por detallarse
menos en la Ley Modelo el procedimiento de contratacidon por esos métodos. Cabe
prever que, en la mayoria de los casos, el inicio de la validez del contrato
adjudicado por esos otros métodos sera determinado por alguna otra norma de
derecho contractual o administrativo del Estado promulgante. Ahora bien, a fin
de lograr suficiente grado de transparencia, se ha dispuesto respecto de esos
otros métodos que la entidad adjudicadora dé a conocer por adelantado a los
proveedores y contratistas las reglas que seran aplicables a la entrada en
vigor del contrato adjudicado.

Arti 4L . abli s 4 . 2

1. Para favorecer la transparencia del proceso de contratacion y el control
eventual por el piablico en general del empleo dado a los fondos publicos por
la entidad adjudicadora, el articulo 14 exige que se anuncie publicamente la
adjudicacién del contrato. Se trata de una obligacion distinta de la del aviso
al respecto que ha de darse con arreglo al articulo 36 6) a los proveedores y
contratistas que hayan participado en el proceso de licitacién, asi como de la
del requisito del articulo 11 2) de que la informacién de esa indole
consignada en el expediente sea tenida a disposicidon del publico en general.
La Ley Modelo no especifica como habra de publicarse ese anuncio, pero se
sugiere en el parrafo 2) que el Estado promulgante aclare este extremo en el
reglamento de la contratacién publica.

2. A fin de evitar el gasto excesivo que pudiera suponer esa publicacién
para la entidad adjudicadora de ser aplicable ese requisito a todo contrato
adjudicado cualquiera que sea su valor, el parrafo 3) faculta al Estado
promulgante para fijar un umbral monetario por debajo del cual ese requisito
no seria aplicable. Sin embargo, al haberse quizad de modificar periddicamente
ese umbral monetario por razén, por ejemplo, de la inflacidén, convendria tal
vez enunciarlo en el reglamento de la contratacién piiblica, que serda sin duda
mas facil de enmendar que una ley.

* % %

Articulo 15. Incentivos ofrecidos por proveedores o contratistas

1. El articulo 15 enuncia una importante salvaguardia contra determinadas
practicas corruptas al imponer la obligacién de rechazar la oferta, propuesta
o cotizacién de todo proveedor o contratista que haya intentado influir con
alguna practica indebida sobre la decisidén de la entidad adjudicadora. No cabe
esperar que una ley de la contratacidn publica elimine por completo esas
practicas abusivas. Sin embargo, los procedimientos y salvaguardias de la Ley
Modelo han sido pensados para favorecer la transparencia y objetividad del
proceso de contratacién, para de este modo reducir la corrupcién. Ademds, cabe
suponer que el Estado promulgante disponga de un sistema eficaz de sanciones
contra la corrupcién de sus funcionarios publicos, que seria aplicable también
al proceso de contratacién, asi como a cualquier empleado de una entidad
adjudicadora o a sus proveedores y contratistas.
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2. Para evitar la aplicacién abusiva del articulo 15, el rechazo debera ser
sometido a aprobacidén, consignado en el expediente y notificado sin dilacidn
al presunto infractor. Esto Gltimo permitird que éste pueda recurrir contra
dicha medida.

Articul R tiv ipcid 1 i

Se ha incluido el articulo 16 para dejar bien sentado el principio de que
se ha de hacer una descripcién clara, completa y objetiva de los bienes, de
las obras o de los servicios en la documentacién de precalificacién, y en el
pliego de condiciones y demds documentos en que se solicite la presentacion de
propuestas, ofertas o cotizaciones. Los proveedores y contratistas se sentiran
estimulados a participar en el proceso de contratacion por descripciones que
reunan dichas caracteristicas, ya que esas descripciones facilitan la
formulacién de propuestas, ofertas y cotizaciones que reponden a las
necesidades de la entidad adjudicadora y permiten que los proveedores
y contratistas pronostiquen mejor los riesgos y el costo de su participacién
en el proceso de contratacién y de la ejecucidén del contrato ofrecido, por lo
que podran ofrecer precios y condiciones mds ventajosas. La claridad a ese
respecto del pliego de condiciones permite que las ofertas sean valoradas y
comparadas sobre una misma base, que es uno de los requisitos esenciales del
método de licitacion. Esa descripcidn contribuye asimismo a la transparencia
de la contratacidon y reduce la posibilidad de que la entidad adjudicadora
adopte alguna medida o decisién errdnea, arbitraria o abusiva. Ademds, el
respeto de la regla de que las especificaciones sean escritas en términos que
no favorezcan a determinados contratistas o proveedores aumenta la
probabilidad de que un mayor nimero de proveedores o contratistas pueda
satisfacer las necesidades de la entidad adjudicadora, facilitando asi el
recurso al método que sea mas competitivo posible en las circunstancias del
caso y limitando en particular el recurso abusivo a la contrataciéon con un
solo proveedor o contratista.

* X *

Articulo 17. Idioma

1. El cometido del texto entre corchetes al final del encabezamiento de este
articulo no es sino que la documentacidén de precalificacién, el pliego de
condiciones y demas documentos por los que se invite a presentar propuestas,
ofertas o cotizaciones puedan ser entendidos por los proveedores o
contratistas extranjeros a fin de facilitar su participacidén en el proceso de
contratacién. La referencia a un idioma de uso corriente en el comercio
internacional podrd ser omitida por aquellos Estados cuyo idioma oficial sea
de uso corriente en el comercio internacional. Se han incorporado los

incisos a) y b) para dar cierta flexibilidad a la entidad adjudicadora para
prescindir del requisito del idioma extranjero en casos en los que la
participacién vaya a ser restringida a proveedores o contratistas nacionales,
o en los que, pese a no haberse excluido su participacién, se prevea que los
proveedores o contratistas extranjeros no estaran interesados en participar.

2. En aquellos Estados en los que el pliego de condiciones sea publicado en
mds de un idioma, seria aconsejable que alguna norma legislativa o
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reglamentaria de la contratacidén publica dispusiera que todo proveedor o
contratista podra valerse de una u otra version para determinar cudles son sus
derechos y obligaciones. Cabria obligar también a la entidad adjudicadora a
que reconozca expresamente igual validez a ambas versiones en el pliego de
condiciones.

CAPITULO II. METODOS DE CONTRATACION Y CONDICIONES PARA APLICARLOS

rti 1 ét i6

1. El articulo 18 enuncia la regla, ya examinada en el parrafo 14 de la
seccién I de la Guia, de que la licitacidn es el método que debe utilizarse
normalmente para la contratacion de bienes y de obras, mientras que el método
principal para la contratacidon de servicios, enunciado en el capitulo IV, es
el que debe utilizarse normalmente para la contratacidn de servicios. La Ley
Modelo prevé, no obstante, otros métodos de contratacidén para casos
excepcionales en los que la licitacidn no sea viable o, incluso de serlo, no
sea juzgada como el método que vaya a dar mejor resultado. Respecto de los
servicios, la entidad adjudicadora podra recurrir a la licitacidén siempre que
le sea posible formular especificaciones detalladas y la indole de los
servicios se preste al empleo de este método (por ejemplo, para servicios de
mantenimiento general de edificios); podrd ademas recurrir a alguno de los
otros métodos de contratacidén previstos en la Ley Modelo de reunirse las
condiciones requeridas para ello.

2. El articulo 18 4) enuncia el requisito de que, en la contratacidén de
bienes o de obras, la decisién de recurrir a un método distinto de la
licitacidén, o en la contratacidon de servicios la decisidn de recurrir a un
método que no sea el método principal para la contratacién de servicios, habra
de ser motivada circunstancialmente en el expediente. Con ello se subraya que
la decisidén de utilizar un método distinto del normalmente requerido (es decir,
de la licitacién para los bienes o las obras, o del método principal para los
servicios) no deberd ser tomada de modo secreto u oficioso.

* Kk %
Articul ion la licitacid t ici
r t la n | dn_competitiv.

1. Como sefiala el parrafo 18 de la seccién I de la Guia, para los supuestos
definidos en el articulo 19 1), la Ley Modelo ofrece al Estado promulgante
tres métodos de contratacion distintos de la licitacidén: 1la licitacién en dos
etapas, la solicitud de propuestas y la negociacidén competitiva. Como sefiala
ademas el parrafo 19 de la seccidén I, el Estado promulgante podra optar por no
incorporar sino uno de los tres métodos previstos para esos mismos supuestos
en el articulo 19. El Estado promulgante pudiera optar por un solo método para
evitar a la entidad adjudicadora las incertidumbres de seleccionar el més
apropiado de entre dos o tres métodos muy similares. Al elegir entre ellos, es
posible que el Estado promulgante considere que, en cuanto a transparencia,
competitividad y objetividad del proceso, la licitacidén en dos etapas y la
solicitud de propuestas tienen mas que ofrecer que la negociacidén competitiva,
que es un método mids flexible, pero tal vez mds vulnerable a la corrupciénm.



A/CN.9/403
Espafiol
pagina 28

Conviene prever al menos uno de estos tres métodos, ya que de lo contrario los
contratos considerados serian tal vez concertados con un solo proveedor o
contratista, es decir, por el método menos competitivo de todos.

2, También es posible que el Estado promulgante decida que los métodos de
contratacidén enunciados en el articulo 19 no seran aplicables para la
contratacién de servicios, fundandose para ello en la similitud de muchos de
los procedimientos del método principal para la contratacidén de servicios
[capitulo IV] con los de los métodos de contratacién enunciados en el
articulo 19.

3. Cabe sefialar que en los supuestos mencionados en el articulo 19 1) a) en

los que no se le sea posible a la entidad adjudicadora definir las

especificaciones de los bienes o de las obras o las caracteristicas de los

servicios, seria quiza conveniente que, antes de optar por otro método de
contratacién, la entidad adjudicadora considerase la posibilidad de preparar

las especificaciones con la ayuda de consultores. a%a

4., Los incisos b) y c) del articulo 22 (contratacién con un solo proveedor
o contratista), que se refieren respectivamente a supuestos de urgencia no
catastréfica y catastréfica, son idénticos a los incisos a) y b) del

articulo 19 2), que permiten el empleo de la negociacidén competitiva en tales
casos de urgencia. Esta coincidencia tiene por finalidad que la entidad
adjudicadora pueda decidir cual de los dos métodos se adapta mejor a las
circunstancias del caso. Para recurrir a uno u otro de estos dos métodos la
urgencia habra de ser realmente excepcional y no simplemente de conveniencia.
De ser aplicado el régimen de la Ley Modelo a contratos de defensa o de
seguridad nacional y a contratos de investigacién para la obtencidén de algun
prototipo, la entidad adjudicadora podra optar, por razones similares, entre
los métodos previstos en el articulo 19 y la contratacidn con un solo
proveedor o contratista. De este modo, el Estado promulgante podra prever la
negociacidén competitiva para las circunstancias contempladas en el parrafo 2),
aun cuando no haya previsto este método para las circunstancias contempladas
en el parrafo 1).

1. Se ha incluido el articulo 20 para que, en casos excepcionales, la
entidad adjudicadora pueda convocar a licitacidén a un nimero limitado de
proveedores o contratistas. No se ha incluido este método como estimulo para
su empleo, sino que, por el contrario, ese empleo esta sujeto a severas
condiciones limitativas, ya que un recurso no justificado a este método seria
basicamente contrario a los objetivos de la Ley Modelo.

2. Para que surta efecto la finalidad del articulo 20 de limitar el empleo
de la licitacidén restrictiva a casos auténticamente excepcionales, y
salvaguardar la debida competitividad, se enuncian en el articulo 47 1)
ciertos requisitos minimos de la convocatoria a este tipo de licitacién
formulados expresamente para cada uno de los dos supuestos para los que el
articulo 20 la autoriza. Cuando se recurra a la licitacién restrictiva
conforme al articulo 20 a), por razdén del limitado nimero de proveedores o
contratistas del objeto requerido, se debera convocar a todos los que sean
capaces de suministrar los bienes, las obras o los servicios} cuando el motivo
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invocado sea, conforme al articulo 20 b), el escaso valor del contrato
adjudicado, la convocatoria debera hacerse de forma no discriminatoria,
convocandose a un nimero suficiente de proveedores o contratistas para que
pueda haber la competitividad debida.

* K &
Arti 2 i 1 lici ti

1. La solicitud de cotizaciones constituye un método de contratacién
adecuado para la obtencién de bienes o servicios normalizados de poco valor.
Para estos contratos no estaria justificado emprender un proceso largo y tal
vez costoso de licitacién. Ahora bien, el articulo 21 1) dispone que este
método se empleara unicamente para contratos cuyo valor sea inferior a cierto
limite fijado en el reglamento de la contratacidn piblica. Debe quedar claro
que el articulo 21 no hace obligatorio el empleo de la solicitud de
cotizaciones para los contratos de valor inferior al limite fijado, ya que
puede ser aconsejable recurrir a la licitacién, o a alguno de los otros
métodos de contratacidén, para ciertos contratos de valor inferior a ese
limite, como sucederia, por ejemplo, de ser previsible que un contrato inicial
de poco valor vaya a obligar a la entidad adjudicadora a adoptar durante largo
tiempo cierto sistema de tecnologia.

2. El parrafo 2) contribuye eficazmente a limitar el recurso a este método
de contratacién, prohibiendo toda divisidon artificial de los bienes a comprar
o de los servicios a prestar cuya finalidad sea eludir el valor limite
impuesto a los contratos adjudicados por este método con miras a evitar el
empleo de algin método mas competitivo de contratacidn; prohibicidn que puede
ser por ello esencial para el respeto de los objetivos de la Ley Modelo.

x X %
Atl ¢ 0 tt rd
proveedor o contratista

1. Habida cuenta del caracter no competitivo de este método de contrataciém,
el articulo 22 limita estrictamente su empleo a las circunstancias
excepcionales en él enunciadas.

2, Se ha incluido el parrafo 2) a fin de permitir la contratacién con un
solo proveedor o contratista en casos de grave urgencia econdmica y para
evitar con ello algun dafno evidente, como seria el caso de una empresa que dé
empleo a una gran parte de la mano de obra de cierta ciudad o regién, que
estuviera amenazada de cierre de no conseguir un contrato publico.

3. El parrafo 2) impone ciertas condiciones cuyo (nico objeto es evitar que
se recurra a este método, salvo en casos muy excepcionales. Con respecto al
requisito de aprobacidén mencionado en el parrafo 2), cabe sefialar que ese
requisito sera innecesario de haber impuesto ya el Estado promulgador un
requisito general de aprobacién para la contratacién con un solo proveedor o
contratista. Debe, no obstante, reconocerse que la decisién de recurrir a la
contratacidén con un solo proveedor o contratista en las situaciones de
urgencia econémica contempladas en este parrafo debera ser normalmente
adoptada por alguna autoridad de nivel superior.

* % %
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CAPITULO III. METODO DE LA LICITACION

SECCION I. CONVOCATORIA A LICITACION Y A PRECALIFICACION

’

Articulo 2 Licitacidon n

Como se sefiala en el parrafo 27 de la seccion I de la Guia, en el
articulo 23 se definen los supuestos excepcionales en los que no sera
obligatorio aplicar los diversos procedimientos enunciados en la Ley Modelo
para abrir el proceso de licitacion a la participacidn extranjera.

h K %
rticulo 24 imient nv tori lici ién
r ifi . <
1. Para favorecer la transparencia y competitividad, el articulo 24 @ﬁﬁ

establece los requisitos minimos de publicidad para convocar a licitacién o a
precalificacion a suficientes concursantes para que la competitividad sea
efectiva. El que estos procedimientos figuren en las normas de la contratacién
publica permitirad que los proveedores y contratistas averigiien, por la simple
lectura de sus textos, cudles son las publicaciones que han de congultar para
mantenerse informados de las oportunidades de contratacidn en el Estado
promulgante. Habida cuenta del objetivo de la Ley Modelo de que la
participacidén en la contratacion piblica se haga sin distincidn alguna de
nacionalidad a fin de maximizar su competitividad, el articulo 24 2) dispone
que la convocatoria sea anunciada en alguna plublicacién de difusidn
internacional. Cabe citar a este respecto Development Business, publicada por
el Departamento de Informacidn Publica de las Naciones Unidas.

2. La Ley Modelo enuncia Unicamente los requisitos minimos de publicidad.

Cabria exigir en el reglamento de la contratacidén publica que la convocatoria

a licitacidn o a precalificacidén se dé a conocer por alguna otra via que

permita llegar a un mayor numero de proveedores y contratistas. Cabria, por

ejemplo anunciar la convocatoria en tablones de anuncios oficiales y

distribuirla a camaras de comercio, misiones comerciales extranjeras en el ﬁ@@
pais de la entidad adjudicadora y a misiones comerciales en el extranjero del "
propio pais.

En aras de una mayor eficiencia y transparencia, el articulo 25 dispone
que tanto en la convocatoria a licitacién como en la convocatoria a
precalificacidon se incluya la informacidén requerida para que los proveedores
contratistas puedan saber si el objeto del contrato son bienes, obras o
servicios que ellos pueden suministrar y, de ser asi, sepan ademds lo que han
de hacer para participar en la licitacidén. Los datos requeridos son el minimo
necesario, por lo que nada impide que la entidad adjudicadora incluya
cualquier dato adicional que considere oportuno.

* % X
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Articulo 26. Entrega del pliego de condiciones

El pliego de condiciones es el medio por el que se comunica a los
proveedores o contratistas la informacidn necesaria para preparar sus ofertas
y se les informa de las reglas y procedimientos a los que se ajustard el
proceso de licitacidon. La regla enunciada en el articulo 26 prescribe que el
pliego de condiciones sea entregado a todo proveedor o contratista que haya
expresado interés por participar en la licitacidén y que cumpla los trémites
establecidos por la entidad adjudicadora. La disposicidon relativa al precio
que se cobrara por el pliego de condiciones tiene por finalidad que la entidad
adjudicadora pueda recuperar los gastos de impresidén y distribucién, pero sin
llegar a cobrar un precio excesivo que pueda disuadir a proveedores
o contratistas idéneos de participar en la licitacién.

* K K
Articulo 27. Contenido del pliego de condiciones

1. El articulo 27 enumera la informacion que debe figurar en el pliego de
condiciones. Con ello se trata de asegurar que el pliego de condiciones
contenga la informacién necesaria para que los proveedores y contratistas
puedan presentar ofertas que respondan a las necesidades de la entidad
adjudicadora y que puedan ser comparadas con objetividad y equidad. Muchos de
los datos enumerados en el articulo 27 son objeto de otras disposiciones de la
Ley Modelo. La enumeracién de todos los datos que deben figurar en el pliego
de condiciones no deja de ser util por cuanto permite que la entidad
adjudicadora utilice este articulo como "lista de referencia' para la
preparacion del pliego de condicionmes.

2. Se han incluido en esta lista ciertos datos relativos a las instrucciones
para preparar y presentar ofertas (incisos a), i) a r), y t); lo relativo a la
forma y la firma de las ofertas y a la forma de expresar el precio), para
reducir el riesgo de que algun proveedor o contratista idéneo se encuentre en
situacién desventajosa o sea incluso rechazado por falta de claridad sobre
cémo se ha de preparar la oferta. El articulo 27 menciona otros datos,
particularmente sobre como seran evaluadas las ofertas, cuya revelacién se ha
juzgado necesaria para la transparencia y equidad del proceso de licitacién.

3. La Ley Modelo reconoce que, para las operaciones de contratacién que sean
separables en dos o mas elementos distintos (por ejemplo, la adquisicién de
material de laboratorio de varios tipos diferentes, o de una central
hidroeléctrica que requiera la construccién de una presa y el suministro de un
generador), la entidad adjudicadora pudiera desear que los proveedores o
contratistas presenten ofertas para el objeto de la contratacidén en su
totalidad o para una o mds porciones del mismo. De este modo, la entidad
adjudicadora podra optimizar la adquisicién adjudicando el contrato a un unico
proveedor o contratista o distribuyéndolo entre una combinacion de ellos segun
cual sea el enfoque que se haya revelado mas rentable. La autorizacién de esas
ofertas parciales puede facilitar ademds la participacién de proveedores o
contratistas pequefios con suficiente capacidad para satisfacer esos pedidos
parciales, pero no otros mayores. La regla del inciso h) tiene por objeto
favorecer la transparencia, objetividad y eficiencia del proceso de
valoracidn, ya que no conviene autorizar a la entidad adjudicadora a que
divida a su antojo el objeto de la contratacién en contratos separados después
de presentadas las ofertas.
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Articulo 28, Aclaraciones y modificaciones del pliego de condiciones

1. El articulo 28 sefiala los procedimientos que han de seguirse para aclarar
y modificar el pliego de condiciones en aras de una mayor eficiencia y equidad
del proceso de licitacidn. Es importante que la entidad adjudicadora pueda
modificar el pliego de condiciones con miras a que las ofertas respondan
realmente a sus necesidades. El articulo 28 dispone que toda aclaracién -junto
con la solicitud que la motivé— o modificacién deberéd ser notificada por la
entidad adjudicadora a todos los proveedores o contratistas a los que haya
hecho entrega del pliego de condiciones. No bastaria simplemente con darles
acceso a esas aclaraciones si lo solicitan, ya que no dispondrian de ninguna
fuente de informacidén independiente para enterarse de las mismas.

2. La regla relativa a las aclaraciones tiene por objeto que la entidad
adjudicadora responda a toda solicitud oportuna de aclaracidn con margen
suficiente para que esa aclaracion pueda ser tenida en cuenta en la
preparacién y presentacidén de las ofertas. La pronta comunicacidn de g%@
aclaraciones y modificaciones permitira ademas el ejercicio por proveedores o
contratistas de su derecho conforme al articulo 31 3) de modificar o retirar
su oferta antes de que venza el plazo para su presentacidén, de no haberse
revocado ese derecho en el pliego de condiciones. De igual modo, se deberan
comunicar sin dilacién las minutas de las reuniones de proveedores o
contratistas convocadas por la entidad adjudicadora, a fin de que puedan ser
tenidas en cuenta en la preparacién de las ofertas.

* % %

SECCION II. PRESENTACION DE LAS OFERTAS
Artj i t

El articulo 29 dispone que las ofertas podran ser formuladas en todo
idioma en que se haya publicado el pliego de condiciones o en cualquier otro
idioma que se indique en dicho pliego. Con esta regla, que especifica para la
oferta la regla general relativa al idioma del articulo 17, se trata de
facilitar la participacién de proveedores y contratistas extranjeros.

* % %
Articulo 30, Presentacidn de las ofertas

1. El plazo concedido a los proveedores o contratistas para preparar sus
ofertas puede ser un factor importante para promover su participacién y la
competitividad de la licitacién. El1 articulo 30 reconoce que este plazo podra
variar de un caso a otro en funcién de diversos factores, la complejidad del
objeto del contrato, el volumen de la subcontratacidén prevista y el tiempo
requerido para transmitir las ofertas. Por ello, se deja que sea la entidad
adjudicadora la que fije ese plazo, habida cuenta de las circunstancias del
contrato. Algunos Estados tal vez deseen fijar en el reglamento de la
contratacidén piblica el plazo minimo que la entidad adjudicadora debera
otorgar para la presentacién de las ofertas.

2. Para proteger la competitividad y equidad del proceso, el parrafo 2)
exige que la entidad adjudicadora prorrogue ese plazo en el supuesto
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excepcional de que haya publicado tardiamente alguna aclaracién o modificacién
del pliego de condiciones o notificado tardiamente las minutas de una reunién
de proveedores o contratistas. El parrafo 3) permite que la entidad
adjudicadora prorrogue dicho plazo, pero sin obligarla a ello, en otros
supuestos, como el de que uno o mas proveedores o contratistas no haya podido
presentar su oferta a tiempo por razones ajenas a su voluntad. Con ello se
trata de proteger la competitividad cuando de no obrar asi esa competitividad
pudiera verse notablemente reducida. Cabe sefialar que en las circunstancias
del parrafo 2) la prdrroga del plazo es obligatoria y no facultativa, por lo
que su denegacidén podria motivar la interposicién de un recurso. En cambio la
prérroga prevista en el parrafo 3) es, como en él se indica, totalmente
discrecional, por lo que, conforme al articulo 52, no daria derecho a
interponer un recurso.

3. El requisito del parrafo 5 a) de que las ofertas sean presentadas por
escrito podrd ser objeto de la salvedad prevista en el inciso b) de ese mismo
parrafo por la que se permite el empleo de alguna otra forma de comunicacién
como pudiera ser el intercambio electrdonico de datos (EDI), con tal de que la
forma empleada permita dejar constancia del contenido de la comunicacidén. Se
incluyen como salvaguardias adicionales para proteger la regularidad del
proceso de contratacion, asi como los intereses particulares de la entidad
adjudicadora y de los proveedores o contratistas, que el empleo de una forma
distinta del escrito haya sido autorizada en el pliego de condiciones y que se
reconozca el derecho de los proveedores y contratistas a presentar su oferta
por escrito, salvaguardia esta ultima que puede ser importante por no tener
todo el mundo igual acceso a ciertos medios no tradicionales de comunicacidn
como el EDI, y que la forma alternativa empleada proporcione al menos el mismo
grado de autenticidad, seguridad y confidencialidad. Cabe ademas sefialar que
de aplicarse el parrafo 5) para admitir alguna forma no tradicional de
presentacién de la oferta habria que prever ciertas reglas y técnicas
especiales que protejan la confidencialidad de la oferta e impidan su
"apertura" antes de que venza el plazo para su presentacién, y que resuelvan
otras cuestiones que pudieran plantearse de no ser presentada alguna oferta
por escrito (por ejemplo, la forma que adoptaria la garantia de oferta).

4. La regla del parrafo 6) por la que se prohibe admitir las ofertas tardias
tiene por finalidad favorecer la economia y eficiencia, asi como la regularidad
de la contratacién publica y la confianza de los participantes. De admitirse
las ofertas presentadas una vez iniciada la apertura de las mismas se daria
lugar a que algiun proveedor o contratista pudiera enterarse del contenido de
otras ofertas antes de presentar la suya, lo que tal vez le permitiria elevar
su precio y facilitaria ademas la colusidén entre proveedores o contratistas.
Ello seria injusto para los demas proveedores y contratistas y perturbaria
ademas la regularidad y eficiencia del proceso de apertura de las ofertas.

rti vali tas:  p . .
reti ism

1. Se ha incluido el articulo 31 para que quede bien claro que la entidad
adjudicadora debe fijar en el pliego de condiciones el plazo de validez de las
ofertas.
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2, Es evidente la importancia de que el plazo de validez de las ofertas sea
fijado en el pliego de condiciones, habida cuenta de las circunstancias de
cada proceso de licitacién. De nada valdria fijar en el régimen de la
contratacién piiblica un plazo general de validez largo que satisfaga las
necesidades de todos o casi todos los procesos de licitacién, ya que ello
seria contraproducente en muchos casos en que ese plazo seria mas largo de lo
necesario. Un plazo de validez excesivamente largo puede elevar el precio de
la oferta, ya que los proveedores o contratistas habrian de contabilizar en su
precio algin aumento para compensar los costos y riesgos a que estarian
expuestos durante dicho plazo (por ejemplo, la inmovilizacidén de su capacidad
y la imposibilidad de hacer alguna oferta en otro lugar; el riesgo de que
aumenten los costos de fabricacidén o construccién).

3. El parrafo 2) b) tiene por finalidad que la entidad adjudicadora pueda
solicitar una prérroga del plazo de validez de las ofertas de producirse algin
retraso en el proceso de licitacién. Este procedimiento no es obligatorio para
los proveedores y contratistas, a fin de que no se vean forzados a mantener la
validez de su oferta durante un plazo inesperadamente largo, lo que
desalentaria la participacién de algunos de ellos o les impulsaria a elevar su
precio. A fin de prorrogar también, llegado el caso, la proteccidén acordada
por la garantia de oferta, se ha dispuesto que todo proveedor o contratista
que no obtenga una garantia que cubra la prérroga del plazo de validez de su
oferta estd denegando la prérroga del plazo de validez de su oferta.

4, El parrafo 3) es un complemento esencial de lo dispuesto en el articulo
28 respecto de las aclaraciones y modificaciones del pliego de condiciones, ya
que permite que proveedores y contratistas respondan a las aclaraciones

y modificaciones de dicho pliego o de alguna otra circunstancia, modificando
su oferta de ser ello necesario o retirandola si asi prefieren. Esta regla
facilita la participacién, al tiempo que proteje los intereses de la entidad
adjudicadora al prever la pérdida de la garantia de oferta por modificacién o
retirada de la oferta habiendo ya vencido el plazo para su presentacién. Sin
embargo, a fin de tener en cuenta el criterio contrario adoptado por la
legislacién y la practica actual de algunos Estados, el parrafo 3) permite a
la entidad adjudicadora apartarse de la regla general imponiendo la pérdida de
la garantia de oferta por la modificacion o la retirada de la oferta ain antes
de vencido el plazo para su presentacién, pero unicamente de haberlo dispuesto
asi en el pliego de condiciones. (Véanse también las observaciones al

articulo 46.)

Arti 2. nti fert

1. La entidad adjudicadora puede sufrir alguna pérdida si un proveedor

o contratista retira su oferta o si no se celebra el contrato adjudicado a un
proveedor o contratista por culpa del mismo (por ejemplo, el gasto ocasionado
por un nuevo proceso de contratacién y las pérdidas causadas por la demora de
la adquisicidn). El articulo 32 faculta a la entidad adjudicadora para exigir
a todo participante en el proceso de contratacidén la presentacién de una
garantia que cubra al menos parte de esas pérdidas y disuada al proveedor

o contratista de incumplir sus obligaciones. Nada obliga que la entidad
adjudicadora exija esa garantia, pero suele ser importante hacerlo cuando se
esta adquiriendo bienes u obras de elevado valor. Para contratos de escaso
valor, salvo algunas excepciones, el riesgo y la pérdida probable de la

&
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entidad adjudicadora suele ser bajo por lo que estara menos justificado exigir
una garantia de oferta cuyo costo sera normalmente reflejado por el oferente
en el precio del contrato.

2. Se han incluido ciertas salvaguardias de que la garantia de oferta sdlo
sera exigida con sentido de equidad y para la finalidad indicada, que no debe
ser otra que la de obligar a los proveedores o contratistas a concertar el
contrato que les pueda ser adjudicado en razdén de su propia oferta y a dar una
garantia de buen cumplimiento de ese contrato, de serles requerida.

3. El parrafo 1) c) trata de eliminar los obstaculos que pudiera ocasionar a
la participacion de proveedores o contratistas extranjeros la exigencia de que
la garantia requerida sea emitida en el Estado promulgador. No obstante, al
final de este parrafo se ha incluido un texto optativo para eximir de esta
regla a la entidad adjudicadora en cuyo Estado sea contrario a derecho aceptar
una garantia de oferta que no haya sido emitida en el territorio del propio
Estado.

4, Se hace referencia a la confirmacidén de la garantia de oferta para
reconocer la practica existente en algunos Estados de exigir una confirmacidn
local de toda garantia de oferta emitida en el extranjero. Sin embargo, con
ello no se trata de alentar esta practica, ya que la exigencia de una
confirmacidén local puede constituir un obstdculo para la participacién de
proveedores o contratistas extranjeros (por ejemplo, de serles dificil obtener
una confirmacidon local antes de que venza el plazo para la presentacidén de la
oferta, o de suponerles esa confirmacidn un costo adicional apreciable).

5. El parrafo 2) trata de evitar toda duda o imprecisién acerca del momento
a partir del cual la entidad adjudicadora no podra reclamar el pago de la
garantia de oferta. Aun cuando la retencidn por el beneficiario de un titulo
de garantia después de su fecha de expiracién no deba considerarse como una
prorroga de su validez, la exigencia de que se devuelva la garantia puede ser
muy importante de haberse dado esa garantia en forma de un depésito en
efectivo o algo similar. Esa precision puede ser también util por subsistir
algunos ordenamientos en los que, contrariamente a lo que cabria esperar, la
reclamacién de pago seria atendida aun cuando hubiera ya expirado la garantia,
de haberse producido el evento cubierto por la garantia con anterioridad a su
expiracién. Al igual que el articulo 31 3), se ha previsto en el parrafo 2) d)
el que la entidad adjudicadora imponga, mediante estipulacidén expresa en el
pliego de condiciones, una excepcidon a la regla general de que la retirada o
modificacién de la oferta con anterioridad al término del plazo para su
presentacidén no dara lugar a la pérdida de la garantia de oferta.

* % *

SECCION III. VALORACION Y COMPARACION DE LAS OFERTAS
Arti Apert 1 fert

1. La regla del parrafo 1) trata de evitar que haya intervalos entre el
término del plazo para la presentacidén de las ofertas y la apertura de dichas
ofertas. Esos intervalos crean oportunidades para actos indebidos (por
ejemplo, la revelacién del contenido de las ofertas antes del momento
designado para su apertura) y privan a los proveedores y contratistas de la
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posibilidad de reducir al minimo ese riesgo, presentando su oferta en el
dltimo minuto, inmediatamente antes del acto de apertura.

2. El parrafo 2) enuncia la regla de que la entidad adjudicadora debe
permitir que todo proveedor o contratista que haya presentado una oferta, o su
representante, asistan al acto de su apertura, lo que contribuye a la
transparencia del proceso de licitacién. Permite ademas que los propios
proveedores y contratistas constaten la debida observancia del régimen legal y
reglamentario de la contratacidén publica con lo que aumentara su confianza en
que las decisiones no seran ni arbitrarias ni infundadas. Por idéntica razém,
el parrafo 3) exige que los nombres de los proveedores o contratistas que
hayan presentado una oferta sean anunciados, junto con el precio, a los
asistentes a esa apertura. Por ello mismo, se ha previsto también que esa
informacidn sea notificada a todo proveedor o contratista que lo solicite y
que no haya estado presente ni se haya hecho representar en el acto de
apertura.

2

r 4 v, 5

1. El parrafo 1) faculta a la entidad adjudicadora a pedir aclaraciones a
los proveedores y contratistas acerca de sus ofertas con miras a facilitar su
examen, evaluacién y comparacién, pero dejando bien claro que ello no debera
ser ocasidén para modificar el contenido de las ofertas. El parrafo 1) b)
autoriza la correccién de un simple error aritmético, pero no de un precio
anormalmente bajo que se sospeche sea debido a algin malentendido ni de ningin
otro error no manifiesto de la oferta. Al incorporar este parrafo, no debe
omitirse el deber de notificacién enunciado en la segunda frase, por imponerse
en el parrafo 3) b) el deber correlativo de rechazar toda oferta cuya
correccidn no sea aceptada.

2. El parrafo 2) enuncia la regla que ha de seguirse para determinar la

conformidad de una oferta, y permite considerar como conforme una oferta cuyos

desvios sean de escasa importancia. El que se pueda admitir una oferta con

pequefios desvios favorece la participacién en la licitacién y, por ende, su t@%
competitividad. Esos pequefios desvios deberan ser cuantificados de forma que k
se puedan comparar objetivamente las ofertas, dando cierta preferencia a

aquellas que sean plenamente conformes.

3. Aun cuando la seleccidén de la oferta ganadora en funcidén tnicamente de su
precio sea la forma de valoracidon mas objetiva y pronosticable, la entidad
adjudicadora deseard en ocasiones no tener que fundarse unicamente en el
precio para seleccionar la oferta. La Ley Modelo permite, por ello, que la
entidad adjudicadora seleccione la "oferta mas econémica", es decir, una
oferta preferida en funcién de otros criterios ademds del precio. En los
apartados ii) y iii) del parrafo 4) c) se enuncian esos criterios. Los
criterios enunciados en el parrafo 4) c) iii), relativos a los objetivos del
desarrollo econdémico, se han incluido por ser importante en algunos paises,
especialmente en paises en desarrollo y en paises cuyas economias se
encuentran en fase de transicién, que la entidad adjudicadora disponga de
algunos criterios que permitan evaluar y comparar las ofertas en el contexto
de los objetivos de su desarrollo econdémico. Se ha previsto en la Ley Modelo
la posibilidad de que algin Estado promulgador desee ampliar esta lista, lo
que debera hacerse, no obstante, con cautela por el riesgo que esos otros
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criterios suponen para los objetivos de la contratacion publica. Los criterios
de esta indole son a veces menos objetivos y mds discrecionales que los de los
apartados i) y ii) del parrafo 4) c), por lo que su empleo para la valoracién
y comparacién de las ofertas podria perjudicar la competitividad y la economia
del proceso de contratacidn y reducir la confianza en ese proceso.

4, La exigencia de que los criterios sean en lo posible objetivos

y cuantificables, y de que sean cuantificados en dinero o se les asigne un
coeficiente relativo de ponderacién, tiene por objeto posibilitar la
valoracién objetiva de las ofertas y su comparacidn sobre una base comin,

a fin de reducir el riesgo de una decisién discrecional y tal vez arbitraria.
El Estado promulgador podrd indicar en el reglamento de la contratacidn
piblica como se habran de formular y aplicar esos criterios. Un posible método
seria el de cuantificar en términos pecuniarios los diversos aspectos de cada
oferta en funcidén de los criterios enunciados en el pliego de condiciones a
fin de combinar el valor asi cuantificado con el precio de la oferta. La
oferta valorada como mas econémica seria declarada ganadora. Otro método
consistiria en asignar una ponderacién relativa (en forma de '"coeficiente" o
de "puntos'") a los diversos aspectos de cada oferta en funcién de esos
criterios, con miras a considerar como mas econdémica la oferta cuya
ponderacién global fuera mas favorable.

5. El parrafo 4) d) faculta a la entidad adjudicadora para otorgar un margen
de preferencia a las ofertas nacionales en el entendimiento de que dicho
margen serda calculado con arreglo al reglamento de la contratacién piblica.
(Véase lo dicho en el parrafo 26 de la seccién I de la Guia sobre la
conveniencia de esta técnica del margen de preferencia para el logro de los
objetivos econdmicos nacionales sin abandono del principio de la
competitividad). Debe recordarse, no obstante, que los Estados que sean partes
en el Acuerdo del GATT sobre compras del sector publico y los Estados miembros
de agrupaciones de integracién econdmica regional como la Unién Europea pueden
tener restringida su facultad para otorgar dicho trato preferencial. En aras
de la transparencia, la concesién de un margen de preferencia sélo podra
hacerse de estar ello autorizado en el reglamento de la contratacién piblica y
de haber sido aprobado por la autoridad competente. La concesién de un margen
de preferencia debera ser anunciada en el pliego de condiciones y debera
quedar consignada en el expediente del proceso de contrataciodm.

6. El cdlculo y la aplicacién del margen de preferencia deberd hacerse
conforme al reglamento de la contratacién piblica en el que cabria definir
ademas los criterios que daran a un contratista o proveedor el calificativo de
"nacional" y que calificaran determinados bienes como de '"produccidén nacional”
(por ejemplo, el contenido nacional o el valor afiadido interno minimo para ser
asi calificados) y fijara la cuantia del margen de preferencia, que puede no
ser la misma para los bienes que para las obras. El mecanismo de aplicacidn
del margen de preferencia puede consistir, por ejemplo, en restar del precio
de cada oferta el importe de todos los derechos y gravamenes de importacidn
imponibles por el suministro de los bienes o de las obras y sumar al precio
asi obtenido, de no gozar ese precio del margen de preferencia, el importe de
dicho margen o del derecho de importacidon efectivo, de ser éste inferior.

7. La regla del parrafo 5) sobre la conversién de los precios ofrecidos a
una sola moneda a efectos de la valoracion y comparacidén de las ofertas tiene
por objeto facilitar la precisidn y objetividad de la decisidén de la entidad
adjudicadora (véase el articulo 27 s)).
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8. Se ha incluido el parrafo 6) para facultar a la entidad adjudicadora para
exigir al proveedor o contratista que haya presentado la oferta ganadora que
confirme su idoneidad, lo que pudiera ser muy conveniente de haber durado
mucho el proceso de contratacidén y de desear la entidad adjudicadora comprobar
si la informacién sobre la idoneidad presentada en una etapa anterior conserva
su validez. Se trata de una decisién discrecional de la entidad adjudicadora
por depender la necesidad de esa confirmacion de las circunstancias de cada
licitacién. Para que la confirmacién sea eficaz y transparente, el parrafo 7)
impone el rechazo de la oferta de todo proveedor o contratista que no
confirme, de ser requerido a ello, su idoneidad e indica el procedimiento que
deberd seguir en tales casos la entidad adjudicadora para seleccionar otra
oferta ganadora.

Arti eq s s v

El articulo 35 prohibe expresamente toda negociacidn entre la entidad
adjudicadora y cualquier proveedor o contratista respecto de la oferta que
haya presentado. Se ha incluido esta regla para evitar que esas negociaciones
se conviertan en una "subasta'", en la que la oferta de un proveedor o
contratista sirva para obligar a otro proveedor o contratista a ofrecer un
precio mas bajo o a mejorar en algo esa oferta. Muchos proveedores y
contratistas se abstienen de participar en procesos de licitacién en los que
se aplican esas técnicas o, de lo contrario, elevan el precio de su oferta en
prevision de esa negociaciédnm.

1. El parrafo 1) enuncia claramente la regla de que se ha de aceptar la
oferta que sea declarada ganadora de conformidad con el articulo 34 4) b) y
que la aceptacién sera notificada sin dilacién al proveedor o contratista que
haya presentado esa oferta. En ausencia de la disposicién del parrafo 4) sobre
la entrada en vigor del contrato adjudicado, el inicio de la validez del
contrato se regiria por el régimen general de las obligaciones contractuales,
cuya solucidén pudiera no ser en muchos casos adecuada para la contratacién
publica.

2, La Ley Modelo ha previsto diversos métodos para la entrada en vigor del
contrato adjudicado en el marco de la licitacién, al reconocer que tal vez
difieran las preferencias de los Estados a este respecto y que en un mismo
Estado tal vez se empleen diversos métodos segin cudles sean las
circunstancias. Segin sus preferencias y tradiciones, cada Estado decidira si
incorpora uno o mas de estos métodos.

3. Conforme al método enunciado en el parrafo 4), de no indicarse otra cosa
en el pliego de condiciones, el contrato adjudicado entraria en vigor al
expedirse el aviso de aceptacidn al proveedor o contratista que haya
presentado la oferta ganadora. Conforme al método enunciado en el parrafo 2),
la entrada en vigor del contrato adjudicado dependera de la firma por el
proveedor o contratista que haya presentado la oferta ganadora de un contrato
escrito que sea conforme a los términos de esa oferta. El parrafo 2) contiene
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una referencia optativa al "ministerio competente’ como eventual signatario
del contrato para tener en cuenta la practica de algunos Estados en los que
acostumbra a firmar en nombre de la Administracién el ministerio al que vayan
destinados los bienes, las obras o los servicios, aun cuando no haya
participado directamente en el proceso de contratacién y no haya actuado como
entidad adjudicadora en el sentido dado a este término por la Ley Modelo. En
los Estados en donde impera esta practica, el proceso de contratacidén suele
estar a cargo de una entidad central que pudiera ser una junta central de
contratacién o licitacidn.

4, Conforme al método de entrada en vigor enunciado en el parrafo 3), el
contrato adjudicado entrara en vigor al ser aprobado por una autoridad
superior. En los Estados en los que se incorpore esta disposicidén, se podra
detallar en el reglamento de la contratacién publica el tipo de circunstancias
en las que la aprobacién serd requerida (por ejemplo, de sobrepasar el
contrato de determinado valor). El parrafo 3) condiciona el requisito de la
aprobacién a que haya sido consignado en el pliego de condiciones a fin de
marcar claramente la funcién que ha de desempefiar el pliego de condiciones en
orden a la notificacidén a los proveedores y contratistas de las formalidades
requeridas para la entrada en vigor del contrato adjudicado. La exigencia de
que el pliego de condiciones indique el plazo que se estime necesario para
obtener esa aprobacién y la regla de que la no obtencidén de esa aprobacién en
el plazo estimado no prorrogara el plazo de validez de la oferta ganadora ni
de la garantia de oferta tienen por objeto salvaguardar los derechos y las
obligaciones de los proveedores y contratistas. Con ello se trata de evitar,
en particular, la posibilidad de que el proveedor o contratista seleccionado
quede comprometido con la entidad adjudicadora por un plazo posiblemente
indefinido, sin seguridad alguna de que el contrato acabara entrando en vigor.

5. La razén de vincular el inicio de la validez del contrato adjudicado a la
expedicién en vez de a la recepcidén del aviso de aceptacidén no es sino la
idoneidad de la primera solucién a las circunstancias peculiares del proceso
de licitacién. Para comprometer a un proveedor o contratista a concertar un
contrato adjudicado, asi como para obligarle a firmarlo, la entidad
adjudicadora ha de dar aviso de su aceptacion de la oferta durante el plazo de
validez de la misma. Conforme a la regla de la "recepcién', ain cuando el
aviso haya sido debidamente expedido, de demorarse, perderse o extraviarse el
aviso durante su transmisidén, sin culpa alguna de la entidad adjudicadora,
pero de modo que el aviso no sea recibido dentro del plazo de validez de la
oferta, la entidad adjudicadora perderia todo derecho a obligar al proveedor o
contratista. Conforme a la regla de la 'expedicion", la entidad adjudicadora
no perdera ese derecho. En el supuesto de demora, pérdida o extravio del aviso
el proveedor o el contratista pudieran enterarse de la aceptacién de su oferta
con posterioridad a la expiracion del plazo de validez de la misma; pero en la
mayoria de los casos las consecuencias de ésto seran menos graves que la
pérdida por la entidad adjudicadora de su derecho a obligar con su aceptacién
al proveedor o contratista.

6. Para promover los objetivos de la contratacién publica, el parrafo 5)
dispone expresamente que, si contrariamente a lo dispuesto en el parrafo 2),
el proveedor o contratista cuya oferta haya sido seleccionada por la entidad
adjudicadora no firma el contrato adjudicado, la entidad adjudicadora
seleccionarad otra oferta de entre las restantes conforme al régimen habitual
para ello, a reserva del derecho de la entidad adjudicadora de rechazar todas
las ofertas.
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CAPITULO IV. METODO PRINCIPAL PARA LA CONTRATACION
-PUBLICA DE SERVICIOS

Este capitulo presenta el método que se utilizara normalmente para la
contratacién publica de servicios. Como se observé en el parrafo 11 de la
seccién I de la Guia, la principal diferencia entre la contratacidén de bienes
y de obras y la contratacién de servicios esta en el procedimiento de
evaluacién y seleccidén. Por ello, los articulos 42, 43 y 44 del capitulo IV
relativos al procedimiento que ha de seguirse para la seleccidon son los que
difieren mas marcadamente del método de la licitacién. Los restantes articulos
de este capitulo, por ejemplo los relativos a la solicitud de propuestas y a
su contenido, siguen generalmente la pauta de lo dispuesto en el capitulo III
para puntos andlogos de la licitacion. Ello obedece a que, al ser la
licitacién y el método principal para la contratacidén de servicios los métodos
que se utilizardn mayormente para la contratacidon publica, se ha tratado de
maximizar en ellos la economia y eficiencia de la contratacién y de promover
los demds objetivos enunciados en el Preambulo. @%@

* % %

Arti . s s r t

1. De conformidad con el objetivo de la Ley Modelo de fomentar el caracter
competitivo de la contratacién piblica y dado que se habra de utilizar
normalmente el método principal para la contratacidén de servicios, el

articulo 37 trata de dar al mayor namero posible de proveedores y contratistas
la oportunidad de enterarse del proceso de contratacidén y de expresar su
interés por participar en ese proceso. Al igual que en la licitacidn, se ha
dispuesto por ello que se ha de dar al anuncio de la convocatoria la mayor
difusidn posible.

2. Ahora bien, dado que en algunos casos, por lo general analogos a aquéllos

en los que se dan las condiciones para el recurso a la licitacién restringida
(articulo 20), puede suceder que una convocatoria general no esté justificada

o sea contraria a los objetivos de economia y eficiencia de la contrataciém,

el parrafo 3) define los supuestos en que la entidad adjudicadora podra ;M@
recurrir a la convocatoria directa. El Estado promulgante tal vez desee fijar -
en el reglamento de la contratacidén piublica el valor por debajo del cual la

entidad adjudicadora no estara obligada, de conformidad con los parrafos 2)

y 3) de este articulo, a recurrir a la convocatoria general. Cabria fijar para

los servicios un limite inferior al de los bienes y las obras. De recurrir a

la técnica de la convocatoria directa, la entidad adjudicadora debe decidir si
piensa rechazar toda propuesta no solicitada y, de no ser asi, cémo procederia

al examen de esas propuestas.

* Kk
Articulo 38. Contenido de la solicitud de propuestas
de servicios

1. El articulo 38 enuncia los datos minimos que deben figurar en una
solicitud de propuestas para que los proveedores o contratistas preparen sus
propuestas y para que la entidad adjudicadora disponga de una base equitativa
para comparar las propuestas. Por razén de la importancia del método principal
para la contratacidon de servicios, el articulo 38 exige en general la misma
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informacién y el mismo grado de precisidén que los requeridos para el pliego de
condiciones en la licitacién (articulo 27).

2. Los parrafos g) y h) reflejan el hecho de que en muchos supuestos de
contratacién de servicios es posible que la entidad adjudicadora no conozca
plenamente la indole o las caracteristicas de los servicios que se han de
prestar. Como se indicdé en el parrafo 11 de la seccidén I de la Guia el precio
de la propuesta puede no ser siempre un criterio pertinente para la
contratacién de servicios, por lo que los parrafos j) y k) sélo serén
aplicables de ser relevante el precio para el proceso de seleccién.l.

* X X

Arti . jteri la ev ié t
1. El articulo 39 enuncia los criterios que la entidad adjudicadora podra
aplicar para evaluar las propuestas. Como ocurre en otras ocasiones en las que
la Ley Modelo enumera criterios de este tipo, por ejemplo, en el
articulo 48 3), la entidad adjudicadora no estara obligada a aplicar todos
ellos en cada supuesto. En aras de la transparencia, la entidad adjudicadora
debera, no obstante, aplicar unos mismos criterios a todas las propuestas que
se presenten en un mismo proceso y no podra aplicar ningun criterio que no
haya sido dado a conocer a los proveedores o contratistas en la solicitud de
propuestas. -

2. El parrafo 1) a) enuncia como criterio las calificaciones y competencias
del personal que prestarda los servicios, como reflejo de la importancia de la
competencia y pericia del proveedor o contratista en la mayoria de los casos
de contratacidén de servicios. Este criterio sera particularmente importante
para la contratacidn de cualquier servicio que requiera un grado considerable
de competencia profesional y de saber técnicos por parte del proveedor, por
ejemplo, en un contrato de consultoria tecnolégica. Al reconocer el

parrafo 1) b) como uno de los criterios posibles para la evaluacidn de la
propuesta su idoneidad para satisfacer las necesidades de la entidad
adjudicadora, se permite que la entidad adjudicadora desestime una propuesta a
la que se haya dado mayor calidad y contenido técnico de lo solicitado con
miras a obtener una buena calificacién en el proceso de seleccidén y forzar asi
a la entidad adjudicadora a negociar con el autor de una propuesta en cierto
modo desmesurada.

3. Los parrafos 1) d) y e) y 2) enuncian reglas andlogas a las del

articulo 34 4) c¢) iii) y iv), y d) para la licitacién, por lo que son
aplicables al articulo 39 las observaciones que hace la Guia respecto de esas
reglas en el marco de la licitacion (véanse parrafos 3 a 6 de las
observaciones al articulo 34).

Articulo 40, Aclaraciones y modificaciones de la
icit t

El articulo 40 refleja lo dispuesto en el articulo 20 sobre esta misma
cuestioén en el marco de la licitacidén y las observaciones de la Guia sobre el
articulo 20 son por ello aplicables al articulo 40.

* k %
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Articulo 41 r imient 1 id

1. En los articulos 42, 43 y 44 se enuncian tres procedimientos para la
seleccién de la propuesta ganadora, a fin de que la entidad adjudicadora pueda
utilizar en el marco del método previsto en el articulo IV, el procedimiento
que mejor se adapte a las necesidades y circunstancias particulares de cada
caso. La eleccidén de uno de estos procedimientos dependera en buena parte del
tipo de servicio contratado y de los principales factores que hayan de
considerarse en el proceso de seleccion, y mas en particular, de si la entidad
adjudicadora desea o no negociar con los proveedores y contratistas y, de
desearlo, en cual de las etapas del proceso de seleccidén. Por ejemplo, si los
servicios que han de contratarse son relativamente corrientes y no requieren
ninguna competencia o pericia particular, la entidad adjudicadora podra
recurrir al procedimiento del articulo 42, conforme al cual la selecciodn se
hara mds en funcién al precio que de otros criterios y que, al igual que la
licitacién, no entrafla negociacidén. En cambio, para servicios mas complejos en
los que la competencia y pericia del proveedor o contratista sea un criterio
decisivo, la entidad adjudicadora podra recurrir a los procedimientos
previstos en los articulos 43 6 44, que permiten dar mayor importancia a esos
criterios y hacer uso de la negociacién.

2. El parrafo 1) c) permite recurrir a un jurado de expertos externo e
imparcial, que es el procedimiento a veces utilizado por las entidades
adjudicadoras, por ejemplo, para dirimir concursos de disefios o para adjudicar
contratos de servicios de elevado contenido artistico o estético. Puede que un
Estado que recurra a estos jurados desee también distinguir en su reglamento
de la contratacidén publica aquellos jurados cuya funcién sea meramente asesora
o cuya funcidn esté limitada a dilucidar los aspectos estéticos o artisticos
de las propuestas de aquellos jurados que estén facultados para adoptar ademéds
decisiones vinculantes para la entidad adjudicadora.

* % %

A tl 1 llrz Er i' e t 1 1 i/ e 2 s

Como se acaba de ver, el procedimiento previsto por este articulo puede
ser particularmente iddneo para la contratacién de servicios de escasa
complejidad en los que el precio sea una consideracidén mas importante que la
competencia o pericia del proveedor o contratista y en los que la entidad
adjudicadora no desee negociar. Ahora bien, para que sea posible cerciorarse
de que el proveedor o contratista seleccionado posee la competencia o pericia
requeridas para prestar el servicio adjudicado, la Ley Modelo ha previsto que
la entidad adjudicadora fije un umbral técnico que le permita valorar los
aspectos ajenos al precio de las propuestas. De fijarse este umbral a un nivel
lo bastante alto, todo proveedor o contratista, cuya propuesta haya superado
ese umbral, podri con toda probabilidad prestar ese servicio con una
competencia mas o menos equivalente. Esto dard mayor seguridad a la entidad
adjudicadora para seleccionar la propuesta ganadora en funcién del precio
unicamente, conforme al parrafo 2) a), o en funcién de la mejor evaluacién
combinada en términos del precio y de los criterios ajenos al precio, conforme
al parrafo 2 b).

©
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Articulo 43, Pr imient n con n iaci i tan

El articulo 43 prevé un procedimiento de seleccién muy parecido al
procedimiento de valoracion previsto para el método de la solicitud de
propuestas del articulo 48. Este procedimiento sera, por ello, particularmente
idéneo para los casos en los que la entidad adjudicadora solicite diversas
propuestas sobre como mejor satisfacer sus necesidades. El recurso temprano
por la entidad adjudicadora a la negociacidén con los proveedores o
contratistas le permitirda aclarar mejor sus necesidades, aclaracién que podra
ser tenida en cuenta por los proveedores o contratistas para preparar su
"mejor oferta definitiva". El parrafo 3) trata de evitar que se atribuya
excesiva importancia al precio en la valoracion de la propuesta en detrimento
de otros aspectos, como la competencia profesional de los que prestaran los
servicios.

Arti 4. imient . . -
El articulo 44 enuncia un tercer procedimiento para seleccionar la
propuesta ganadora que prevé también el recurso a la negociacién y cuyo empleo
esta muy difundido, en particular para la contratacidén de servicios
intelectuales. Conforme a este procedimiento la entidad adjudicadora fija un
umbral en funcién de los aspectos técnicos y cualitativos de las propuestas y
clasifica aquellas propuestas cuya calificacion supere ese umbral, asegurandose
asi de que sd0lo negociara con proveedores o contratistas que sean capaces de
prestar los servicios requeridos. La entidad adjudicadora negociara por
separado con cada uno de esos. .proveedores o contratistas, comenzando por el
que haya obtenido la calificacion mds alta y procediendo por orden
descendiente hasta que haya adjudicado el contrato a alguno de ellos. La
entidad adjudicadora negocia con miras a obtener los servicios a un precio
equitativo y razonable. No se permite que la entidad adjudicadora reanude su
negociacién ya interrumpida con otros proveedores o contratistas, a fin de
evitar una negociacion generalizada que se prestaria a abusos y demoras. Ahora
bien, aunque sirva para disciplinar en cierto modo la contratacién, esta regla
priva a la entidad adjudicadora de la oportunidad de reconsiderar alguna
propuesta cuyas ventajas relativas hayan salido a relucir durante la
negociacidn subsiguiente con otros proveedores o contratistas. Pese a que no
da particular relieve a la competitividad del precio, esta forma de negociacién
puede ser, no obstante, conveniente para la entidad adjudicadora en supuestos,
como la contratacion de servicios de ingenieria o de arquitectura, en los que
las consideraciones de calidad técnica sean particularmente importantes.

* % %
Arti 4 iden

La razon de ser del aticulo 45 radica en que, para prevenir posibles
abusos del proceso de seleccidén y promover la confianza en el proceso de
contratacién, es importante que todas las partes respeten la confidencialidad
del mismo, especialmente de estar prevista la negociacién. Esa confidencialidad
servira en particular para proteger cualquier dato comercial o de otra indole
que los proveedores o contratistas hayan incluido en sus propuestas, pero que
no deseen dar a conocer a sus competidores.

* % *
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CAPITULO V. EMPLEO EVENTUAL DE OTROS METODOS DE CONTRATACION

1. En los articulos 46 a 51 se describen los procedimientos aplicables para
cada uno de los otros métodos de contratacidn distintos de la licitacién y
distintos del método principal para la contratacién de servicios. Como se
observd en los parrafos 18 y 19 de la seccién I de la Guia asi como en la
observacién 1 al articulo 19, las condiciones para la licitacidén en dos
etapas, la solicitud de propuestas y la negociacién competitiva coinciden
entre si, por lo que el Estado promulgante puede no tener interés en
incorporar los tres métodos a su régimen de la contratacidén publica. De cual
de esos métodos decida incorporar dependera la retencidén del articulo 46
(licitacién en dos etapas), 48 (solicitud de propuestas) y 49 (negociacién
competitiva).

2. El capitulo V no pormenoriza para la solicitud de propuestas, la
negociacién competitiva, la solicitud de cotizaciones o la contratacién con un
s0lo proveedor o contratista el procedimiento completo a seguir , como lo hace
el capitulo III para la licitacién (y para la licitacién en dos etapas y la
licitacién restringida), y como lo hace el capitulo IV para el método
principal para la contratacidén de servicios. Ello se debe a que los métodos de
contratacidén del capitulo V requieren un procedimiento mds flexible que la
licitacién o el método principal. Algunas de las cuestiones que el régimen de
la Ley Modelo resuelve de modo definitivo para la licitacién, asi como para la
licitacién en dos etapas y la licitacidén restringida (por ejemplo, la entrada
en vigor del contrato adjudicado), habran de ser resueltas para estos otros
métodos por otras normas del derecho interno aplicable, que sera normalmente,
por deseo de la entidad adjudicadora, el derecho del pais de la entidad
adjudicadora. Cuando la norma aplicable sea la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,
ciertas cuestiones como la formacidén del contrato quedardn sujetas al régimen
internacional uniforme de la Convencién. El Estado promulgante podrd consultar
el régimen del capitulo V con soluciones tomadas de alguna otra norma de su
derecho interno, o con reglas dictadas al efecto en su reglamento de la
contratacién publica. Cabe recordar asimismo que los capitulos I y VI son
aplicables por igual a todos los métodos de contratacién piablica.

Articulo 46. Licitacié i :

El procedimiento en dos etapas propio de este método de contrataciém
tiene por objeto combinar dos elementos: por una parte, la flexibilidad
acordada a la entidad adjudicadora por la posibilidad de negociar, en una
primera etapa, con los proveedores o contratistas para concertar un juego
completo de especificaciones para el objeto del contrato, y, por otra, el alto
grado de objetividad y competitividad que proporcionara, durante la segunda
etapa, la licitacién llevada a cabo con arreglo al capitulo III. La finalidad
basica de las disposiciones del articulo 46, por el que se establecen los
procedimientos especiales que distinguen a la licitacidn en dos etapas de la
licitacidén corriente, ha sido comentada en el parrafo 20 de la seccién I de la
Guia. Entre esas especialidades cabe citar el requisito del parrafo 4) de que
la entidad adjudicadora notifique cualquier cambio introducido en las
especificaciones originales a todos los proveedores o contratistas que vayan a
pasar a la segunda etapa y permita que los proveedores o contratistas se
abstengan de presentar una oferta definitiva sin perder la garantia de oferta

%%@
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que tal vez les haya sido exigida para participar en la primera etapa. Se ha
juzgado necesaria esta regla para que la participacidn en el proceso en dos
etapas resulte aceptable a los proveedores o contratistas, dado que al término
del plazo para la presentacién de ofertas en la primera etapa, los proveedores
o contratistas no tienen por qué saber cuales seran las especificaciones que
les seran dadas al iniciarse la segunda etapa.

*x % %
Arti 1o 4 it sz . .

1. Como se dijo en la observacién 2 al articulo 20, el articulo 47 sefiala
como requisitos de la convocatoria que, de recurrirse a la licitacién
restringida por el motivo mencionado en el articulo 20 a), se deberan
solicitar ofertas de todos los proveedores o contratistas de los que se puedan
obtener los bienes, las obras o los servicios, y de recurrirse a este método
por el motivo mencionado en el articulo 20 b), se debera invitar a un nimero
suficiente de proveedores o contratistas para que la competencia pueda ser
efectiva. Esos requisitos de la convocatoria son importantes para que la
licitacidén restringida no anule el objetivo de la Ley Modelo de promover la
competitividad.

2. El parrafo 2) facilita la transparencia y el control efectivo de la
decisién de recurrir a la licitacidn restringida al exigirse que se publique
un aviso del proceso de licitacidn restringida en alguna publicacidén que el
Estado promulgador darda a conocer en alguna norma de la contratacién piblica.
También es importante a este respecto la regla general del articulo 18 4) por
la que la entidad adjudicadora debera consignar en el expediente del proceso
de contratacidon los motivos y circunstancias en que se haya fundado para
seleccionar uno de estos otros métodos de contratacidén previstos en el
capitulo V.

3. En el parrafo 3) se dispone que, ademas de los procedimientos especiales
enunciados para este método en los parrafos 1) y 2) de este articulo, se
deberan aplicar en la licitacién restringida los procedimientos normalmente
aplicables a la licitacidén, con la Gnica excepcién del articulo 24.

* % X
rti 4 icit

1. Pese a que la solicitud de propuestas sea un método por el que la entidad
adjudicadora acostumbra a pedir propuestas a un reducido nimero de proveedores
o contratistas, el articulo 48 trata de conseguir que un nimero suficiente de
proveedores o contratistas tenga la oportunidad de expresar su interés por
participar en el proceso y que la participacion efectiva sea suficiente para
que el proceso sea lo bastante competitivo. A ese respecto, el parrafo 1)
exige que la entidad adjudicadora solicite propuestas del mayor nimero viable
de proveedores o contratistas y, salvo que no sea posible, de al menos tres.
La disposicién complementaria del parrafo 2) trata de ampliar la participacién
pidiendo a la entidad adjudicadora que salvo que no sea conveniente por
razones de economia o eficiencia, inserte un anuncio en alguna publicacién de
difusidén internacional para quiénes tengan interés en participar en el proceso
de solicitud de propuestas anunciado. Para proteger el proceso de cualquier
demora injustificada que pueda resultar de que la entidad adjudicadora haya de
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admitir a todos los proveedores o contratistas que respondan a ese anuncio, la
publicacién de ese anuncio no conferird derecho alguno a los proveedores o
contratistas.

2, En el reglamento de la contratacidén piblica puede precisarse algo mas el
anuncio que deber publicar la entidad adjudicadora. Por ejemplo, la practica
en algunos paises es la de enviar por regla general la solicitud de propuestas
a todo proveedor o contratista que haya contestado al anuncio, salvo que la
entidad adjudicadora decida que prefiere enviar esa solicitud unicamente a un
reducido numero de proveedores o contratistas. La razdon del criterio elegido
es que debe darse una oportunidad a todo proveedor o contratista que haya
expresado interés por presentar una propuesta y que sdlo debe limitarse el
namero de propuestas solicitadas salvo que existan para ello importantes
razones administrativas. Ahora bien, pese a la conveniencia de dar la mayor
publicidad posible al anuncio, esa publicidad puede suponer una carga
adicional para la entidad adjudicadora en un momento en que esté ya muy
ocupada.

3. El resto del articulo 48 describe los elementos esenciales del
procedimiento de solicitud de propuestas relativos a la valoracién y
comparacién de las propuestas y a la seleccién de la propuesta ganadora. Su
finalidad es la de optimizar la transparencia y equidad del proceso, asi como
la objetividad en la comparacién y valoracidn de las propuestas.

4. El parrafo 3) a) incluye como posible criterio de valoracién el de la
competencia relativa, tanto técnica como de gestidn, del proveedor

o contratista, ya que a la entidad adjudicadora puede inspirarle mayor
confianza la aptitud de cierto proveedor o contratista que la de otro. Debe
distinguirse esta disposicidén de la facultad reconocida a la entidad
adjudicadora en el articulo 6 de ignorar la propuesta de todo proveedor o
contratista que juzgue incompetente o no digno de confianza.

5. El trémite descrito en el parrafo 8) para la presentacién de la "mejor
oferta definitiva" tiene por objeto maximizar la competitividad y
transparencia del proceso al fijarse una fecha en la que los proveedores o
contratistas deberdn presentar su mejor oferta definitiva. Ese tramite pone
fin a las negociaciones y congela todas las especificaciones y condiciones
contractuales ofrecidas por los proveedores y contratistas a fin de atenuar el
riesgo de que la entidad adjudicadora utilice el precio ofrecido por un
proveedor o contratista para presionar a otro a reducir su precio, ya que de
prever ese tipo de presiones, los proveedores o contratistas se verian
impulsados a elevar su precio inicial.

Arti 4 N . iz Stiv

1. La parte dispositiva del articulo 49 es relativamente breve ya que, a
reserva de las reglas de caracter general que le sean aplicables, enunciadas
ya sea en la Ley Modelo y en el reglamento de la contratacidén publica o ya sea
en alguna otra norma aplicable de derecho interno, la entidad adjudicadora
podra organizar y dirigir la negociacién como lo juzgue oportuno. Las escasas
reglas enunciadas en el presente articulo tienen por objeto tratar de
favorecer la competitividad y la objetividad del proceso de valoracién y
seleccidén, pero sin obstaculizar esa autonomia de la entidad adjudicadora, por
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lo que se ha dispuesto concretamente en el parrafo 4) que la entidad
adjudicadora debera, una vez completadas las negociaciones, invitar a los
proveedores o contratistas a que presenten su mejor oferta definitiva, a fin
de poder seleccionar de entre ellas la oferta ganadora.

2. El Estado promulgante quizd desee disponer en el reglamento de la
contratacién piblica que la entidad adjudicadora debera adoptar las siguientes
medidas: enunciar las reglas y procedimientos basicos por los que se regira
la negociacién a fin de que esta proceda con la debida eficiencia}; preparar
ciertos documentos para que sirvan de base para la negociacidén en los que se
dara a conocer, entre otras cosas, las caracteristicas técnicas deseadas de
los bienes o de las obras requeridas, o una descripcidén de la indole de los
servicios a prestar, asi como las clausulas o condiciones contractuales
deseadas; y pedir a los proveedores o contratistas que desglosen su precio,
facilitando asi a la entidad adjudicadora la comparacién de la oferta de cada
uno de ellos con las de los demds en el curso de la negociacién.

* X *
ti icit ti ion

En todo régimen de la contratacidén piblica es importante imponer ciertos
requisitos minimos de procedimiento para la solicitud de cotizaciones como los
enunciados en la Ley Modelo. Esos requisitos no tienen otro objeto que
conseguir que la contratacién sea lo bastante competitiva desde una
perspectiva tanto cualitativa como cuantitativa. Respecto del requisito
enunciado en el parrafo 1) de informar a todo proveedor invitado a dar una
cotizacién de los elementos que habra de incluir en el precio, la entidad
adjudicadora tal vez desee considerar la posibilidad de emplear clausulas
comerciales reconocidas, como las INCOTERMS.

* % %

Articulo 51. Contratacion con un golo proveedor o contratista

La Ley Modelo no prescribe expresamente ningin procedimiento que haya de
seguirse en la contratacién con un solo proveedor o contratista, por razén de
que s6lo se podra recurrir a este método en condiciones muy excepcionales y de
que en él participa un Gnico proveedor o contratista, lo que hace que su
procedimiento sea basicamente el de una negociacién contractual que la Ley
Modelo no tiene por qué regular. Cabe observar, sin embargo, que las
disposiciones del capitulo I son basicamente aplicables a la contratacidn con
un solo proveedor o contratista, especialmente el articulo 11 sobre el
expediente que se ha de llevar y el articulo 12 sobre el aviso que se ha de
publicar de la adjudicacidén de un contrato.

* % %

CAPITULO VI. VIAS DE RECURSO

1. La existencia de una via de recurso eficaz contra los actos y las
decisiones de la entidad adjudicadora y contra los procedimientos por ella
aplicados es un mecanismo de seguridad esencial para el buen funcionamiento
del sistema de contratacién publica y para promover la confianza en ese
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sistema. El Capitulo VI de la Ley Modelo tiene disposiciones por las que se
reconoce el derecho de recurso y se reglamenta su ejercicio.

2. Es evidente que en la mayoria de los Estados existen mecanismos y
procedimientos que permiten recurrir contra los actos de los 6rganos
administrativos y demds entidades publicas. En algunos Estados, se han
establecido vias de recurso especiales para las controversias que puedan
surgir en el marco de la contratacién llevada a cabo por dichos érganos y
entidades. En otros Estados, esas controversias deberan ser resueltas por la
via de recurso ordinaria contra los actos administrativos. Algunos aspectos
importantes de las vias de recurso, por ejemplo, la instancia ante la que
habra de presentarse el recurso y la reparacion que pueda ser otorgada, estan
relacionados con aspectos conceptuales y estructurales basicos del
ordenamiento juridico y del régimen administrativo de cada pais. En muchos
ordenamientos juridicos se ha previsto que el recurso contra los actos de los
6rganos administrativo y demas entidades publicas se ha de presentar ante la
instancia administrativa que goce de autoridad o ejerza control jerdarquico zz?
sobre la entidad adjudicadora (denominado en adelante "recurso administrativo
jerdrquico'). En los paises en cuyo ordenamiento existe un recurso
administrativo jerarquico, la determinacidn del érgano o autoridad que ha de
entender de los recursos contra los actos de determinado érgano o entidad
depende en gran medida de la estructura administrativa de ese Estado. En el
campo de la contratacién piablica, por ejemplo, en algunos Estados, debera
interponerse el recurso ante el drgano que ejerce la supervisién y el control
general sobre la contratacién en ese Estado (por ejemplo, una junta central de
contratacién); en otros Estados se deberd interponer recurso ante el érgano
encargado de la supervisidén y el control financiero de las operaciones
gubernamentales y de la administracidén. Existen Estados en los que se ha de
presentar recurso en ciertos casos ante el Jefe del Estado.

3. En algunos Estados, el recurso contra determinados actos de los drganos
administrativos u otras entidades publicas ha de presentarse ante drganos
administrativos independientes y especializados cuya competencia se ha

descrito a veces como "cuasijudicial'. Esos érganos no son, no obstante,

considerados en esos Estados como tribunales judiciales.

!

4, En muchos ordenamientos juridicos se ha previsto un recurso por la via %ﬁ’
judicial contra los actos de los drganos administrativos y demds entidades
publicas. En varios de esos ordenamientos esa via judicial existe como
complemento del recurso por la via administrativa, mientras que en otros sdlo
se ha previsto la via judicial. Algunos ordenamientos juridicos han previsto
tnicamente la via administrativa y no la judicial. En algunos ordenamientos en
los que se han previsto ambas vias de recurso, no podra presentarse recurso
por la via judicial hasta no haber agotado la via administrativa; en otros
ordenamientos se podra optar desde un comienzo por una u otra via.

5. En vista de ello, y para no contradecir ningin aspecto conceptual o
estructural basico del ordenamiento juridico o del régimen administrativo de
los Estados, las disposiciones del capitulo VI son de indole mas esquemdtica
que las de otras secciones de la Ley Modelo. Como se indica en una nota a pie
de pagina al principio del capitulo VI de la Ley Modelo, algunos Estados tal
vez deseen incorporar los articulos relativos a las vias de recurso sin
ningin cambio o con algin cambio minimo, mientras que otros Estados tal vez
consideren mas o menos improcedente incorporar esos articulos. En este altimo
caso, esos articulos podrian servir para valorar la suficiencia de las propias
vias de recurso.
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6. A fin de facilitar la adaptacidén de este régimen a la gran diversidad
conceptual y estructural de los ordenamientos juridicos del mundo entero, sélo
se han regulado las caracteristicas basicas del derecho de recurso y de su
ejercicio. Cada Estado promulgador podrd regular mds en detalle en su
reglamento de la contratacién piblica aquellas cuestiones que no estén
reguladas ni en Ley Modelo ni en ninguna otra norma de ese Estado. En
ocasiones, la Ley Modelo presenta dos variantes para una misma cuestidn.

7. El capitulo VI no se ocupa de la posibilidad de resolver las controversias
por arbitraje, por no ser usual que se recurra al arbitraje en el contexto de
la contratacién piblica. Ahora bien, la Ley Modelo no pretende con ello

impedir que la entidad adjudicadora y el proveedor o contratista sometan

a arbitraje, de prestarse a ello las circunstancias, una controversia relativa
a algin procedimiento de la Ley Modelo.

* * *

Articulo 52. Derecho a interponer recurso

1. El articulo 52 enuncia el derecho badsico a interponer recurso. Conforme
al parrafo 1) sélo podréan interponer recurso los proveedores y contratistas
pero no el piblico en general. Se ha excluido adrede a los subcontratistas del
derecho a interponer recurso conforme a la Ley Modelo, a fin de evitar que el
proceso sea excesivamente perturbado, lo que perjudicaria a la economia y
restaria eficiencia a la contratacién publica. El1 articulo no trata de la
capacidad juridica del proveedor o contratigta para interponer recurso ni de
la indole o el grado del interés en juego o del perjuicio que deba alegar un
proveedor o contratista para interponer recurso. Esas y otras cuestiones
deberan ser resueltas por la norma aplicable de derecho interno de cada Estado.

2. En la remisién al articulo 57 que se hace en el parrafo 1), el nimero del
articulo figura entre corchetes, ya que la numeracién dependera de que el
Estado promulgante admita o no el recurso administrativo jerarquico (véase la
observacién 1 al articulo 54).

3. No todas las disposiciones de la Ley Modelo imponen obligaciones que
conforme a su régimen sean invocables, de no ser cumplidas por la entidad
adjudicadora, para interponer un recurso. El parrafo 2) dispone que ciertos
actos y decisiones de la entidad adjudicadora en el ejercicio de una facultad
discrecional no podran ser objeto del recurso previsto en el parrafo 1). La
exencion de determinados actos y decisiones estéd fundada en una distincién
entre, por una parte, las exigencias y obligaciones impuestas a la entidad
adjudicadora respecto de los proveedores y contratistas como obligaciones
juridicas para con ellos y, por otra, aquellas exigencias que cabe considerar
como meramente "internas' de la Administraciém, las cuales por haber sido
impuestas en razén del interés piblico general, o por alguna otra razdm, no
constituyen obligaciones juridicas de la entidad adjudicadora para con los
proveedores y contratistas. El derecho a interponer recurso esta por lo
general limitado a los casos en que la entidad adjudicadora haya violado
alguna exigencia del primer tipo. (Véase también la observacién 2 al

articulo 30). v
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Articul : deracid
rl tori

1. La finalidad de que el recurso se interponga en primera instancia ante el
jefe de la entidad adjudicadora (o de la autoridad que dio su aprobacidén) no
es otra que la de dar al titular de ese cargo la oportunidad de corregir
cualquier acto, decisién o procedimiento desacertado. Con ello se evitara
cargar innecesariamente a las instancias superiores y judiciales con casos que
las partes pudieran haber resuelto en una etapa anterior y con menor
trastorno. Las remisiones a la autoridad que dio su aprobacién, que se hacen
en el parrafo 1) o en algin otro lugar del articulo 53, y las remisiones a
otros articulos relativos a las vias de recurso figuran entre paréntesis por
no ser tal vez pertinentes en algunos Estados (véase el parrafo 29 de la
seccién I de la Guia).

2. La razén por la que unicamente se exige que el recurso se interponga ante
la entidad adjudicadora o la autoridad que dio su aprobacién si el contrato
adjudicado todavia no ha entrado en vigor es que, una vez que el contrato haya
entrado en vigor son pocas las medidas correctoras que el jefe de la entidad
adjudicadora o de la autoridad que dio su aprobacién pueda validamente
adoptar. En tales casos procedera mas bien recurrir por la via administrativa
o la judicial.

3. La finalidad del plazo fijado en el parrafo 2) no es sino la de conseguir
que el recurso sea prontamente tramitado para evitar toda demora o trastorno
innecesario del proceso de contratacién en una etapa ulterior. El parrafo 2)
no define el término '"dias" (dias del calendario o dias laborables) por
disponer la mayoria de los Estados de normas que definen este término.

4, El parrafo 3) enuncia una diposicidén complementaria del parrafo 1) por la
que se dispensa, por las razones mencionadas en la observacidén 2 al presente
articulo, al jefe de la entidad adjudicadora o de la autoridad que dio su
aprobacidon de admitir un recurso, o de seguir conociendo de él, desde el
momento en que el contrato adjudicado haya entrado en vigor.

5. El parrafo 4) b) deja que sea el jefe de la entidad adjudicadora o de la
autoridad que dio su aprobacidén quien determine las medidas rectificadoras que
proceda adoptar en cada caso (a reserva de lo que disponga al efecto el
reglamento de la contratacidén publica; véase también la observacién 7 al
presente articulo). Cabe citar como posibles medidas rectificadoras las
siguientes: exigir que la entidad adjudicadora corrija el proceso de
contrataciéon para conformarlo al régimen legal o reglamentario de la
contratacién o a alguna otra norma juridica aplicable; si se ha decidido
aceptar determinada oferta, pero se demuestra que otra debiera ser aceptada,
exigir a la entidad adjudicadora que no expida un aviso de aceptaciodon al
proveedor o contratista inicialmente seleccionado sino al que haya presentado
esa otra oferta; o rescindir el proceso de contratacién y ordenar la apertura
de otro nuevo.

6. Con respecto a las remisiones entre corchetes de los parrafos 5) y 6) al
articulo '"54 6 57" deberd procederse como sigue: si el Estado promulgante ha
previsto la via judicial pero no la administrativa jerarquica (véase la
observacién 1 al articulo 54) la remisién debera ser unicamente al articulo 57.
Si el Estado ha previsto ambas vias de recurso pero exige que el recurrente
haya agotado la via administrativa antes de acudir a la judicial, la remisién
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debera ser Unicamente al articulo 54. Si el Estado ha previsto ambas formas de
recurso pero no exige que se haya agotado la via administrativa para interponer
el recurso judicial, la referencia debera ser al "articulo 54 6 57".

7. En el articulo 55 se enuncian algunas reglas adicionales que son
igualmente aplicables al recurso de reconsideracidn previsto en el presente
articulo. El Estado promulgante podrda ademas pormenorizar en el reglamento de
la contratacién piblica los requisitos de procedimiento que debera observar el
proveedor o contratista al interponer un recurso. Por ejemplo, cabria precisar
si bastara para ello con una declaracidn sucinta por télex, presentindose
ulteriormente las pruebas. El reglamento de la contratacién piublica podria
pormenorizar asimismo el orden interno de las actuaciones emprendidas conforme
a este articulo (por ejemplo en lo relativo al eventual derecho de los
proveedores o contratistas participantes en el proceso de contratacién a
participar en la sustanciacion del recurso aun cuando ellos no lo hubieran
interpuesto (véase el articulo 55). La presentacidén de pruebas; la direccién
de las actuaciones; y las medidas rectificadoras que podran imponer el jefe de
la entidad adjudicadora o de la autoridad que dio su aprobacidn).

8. El recurso de reconsideracidn deberia estructurarse con miras a una
resolucién expeditiva del mismo. De no ser ello posible, esta fase del recurso
no debera demorar indebidamente la interposicién del recurso administrativo
jerarquico o del recurso contencioso-administrativo. El1 parrafo 4) ha fijado
por ello un plazo de 30 dias para que la entidad adjudicadora (o la autoridad
que dio su aprobacién) dicte una resolucién sobre el recurso; a falta de esa
resolucion, el parrafo 5) faculta al recurrente a interponer el recurso
administrativo jerarquico .conforme al articulo 54 o, de no haberse instituido
éste, el recurso contencioso administrativo conforme al articulo 57.

* % X

Articulo 54. R iministrativo jers .

1. Los Estados cuyo ordenamiento juridico no prevea el recurso administrativo
jerarquico contra los actos, decisiones y procedimientos administrativos

podran optar por omitir este articulo e instituir unicamente el recurso
contencioso—-administrativo (articulo 57).

2. En algunos ordenamientos juridicos en los que se ha instituido tanto el
recurso administrativo jerarquico como el recurso contencioso-administrativo,
cabe interponer este ltimo estando aun pendiente el recurso administrativo
jerarquico, o viceversa, y en ellos esta reglamentado si la apertura de la via
judicial suplanta o no la via administrativa y de ser asi, en qué medida. Si
el ordenamiento juridico del Estado promulgante ha previsto ambas vias de
recurso pero no ha resuelto esta cuestidn, es posible que decida hacerlo por
medio de alguna norma legal o reglamentaria.

3. El Estado que desee instituir el recurso administrativo jerarquico pero
que no disponga de un érgano para entender de los recursos en materia de
contratacién piblica, deberd confiar esta funcién a un érgano adecuado ya
existente o creado al efecto por el Estado promulgante. Pudiera designar, por
ejemplo, un érgano que tenga ya a su cargo la supervisién y control de la
contratacién en ese Estado (como seria una junta central de contratacién), un
6rgano cuya competencia no esté limitada a cuestiones de contrataciémn (como
seria un 6rgano encargado de la supervisidén y el control financiero de las
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operaciones de la administracién piblica (si bien la materia objeto de recurso
estaria limitada a cuestiones de supervisién y control financiero)), o un
6rgano administrativo especializado competente tnicamente para entender de las
controversias relativas a la contrataciém publica, tal como un "tribunal
administrativo de la contratacién piblica". Es importante que el drgano que
haya de entender de este recurso sea independiente de la entidad adjudicadora.
Ademds, si conforme al régimen de la Ley Modelo que vaya a ser promulgado, el
érgano designado estid ademas encargado de aprobar determinados actos o
decisiones de la entidad adjudicadora, o determinados procedimientos por ella
seguidos, debera procurarse que la seccién de ese organo encargada de entender
del recurso administrativo jerarquico sea independiente de la seccidn
encargada de dar esa aprobaciodn.

4, Si bien el parrafo 1) a) fija un plazo para la interposicidén del recurso
administrativo jerarquico en funcion del momento en que el recurrente se haya

enterado de las circunstancias que motivaron el recurso, la Ley Modelo deja

que sea la ley aplicable la que determine en términos absolutos el plazo para %ﬁ@
la interposicidn del recurso.

5. Conforme al parrafo 1) d) los proveedores y contratistas facultados para
interponer un recurso no seran uUnicamente aquellos que hayan participado en el
recurso de reconsideracidén (véase articulo 52 2)), sino también aquellos que
aleguen haber sido adversamente afectados por la resolucidén del jefe de la
entidad adjudicadora o de la autoridad que dio su aprobaciodn.

6. Se ha impuesto la obligacidn del parrafo 2) para que la entidad
adjudicadora o el dérgano que dio su aprobacién pueda, a su vez, cumplir su
obligacién a tenor del articulo 55 1) de dar aviso a todos los proveedores o
contratistas de la presentacidén de un recurso.

7. Con respecto al parrafo 3) los medios de que dispondrd el recurrente para
probar su derecho a que se le dé alguna reparacidén dependera de las normas de
derecho sustantivo y de derecho procesal que sean aplicables al recurso.

8. Existen divergencias entre los ordenamientos juridicos nacionales en lo
que respecta a la indole de las reparaciones que podra otorgar el drgano que ;ﬁ%
entienda del recurso administrativo jerarquico. Al incorporar al régimen de la !
Ley Modelo, el Estado podra incluir todas las reparaciones enumeradas en el
parrafo 3) o Unicamente a aquellas que un 6rgano administrativo esté
normalmente facultado para otorgar con arreglo a su ordenamiento juridico. De
ser otorgable con arreglo a su ordenamiento alguna reparacién no enunciada en
el parrafo 3), convendria enunciarla en este parrafo, ya que en él deben
figurar todas las reparaciones que pueda otorgar ese organo. El criterio
seguido en este articulo, en el que se especifican todas las reparaciones que
el érgano competente podra otorgar, contrasta con el criterio mas flexible
adoptado respecto de las medidas rectificadoras que el jefe de la entidad
adjudicadora o de la autoridad que dio su aprobacién podra imponer

(articulo 53 4) b)). En este articulo se siguid el criterio que el jefe de la
entidad adjudicadora o de la autoridad que dio su aprobacidn debe estar
facultado para adoptar cualesquiera medidas que puedan ser necesarias para
rectificar cualquier irregularidad cometida por la propia entidad adjudicadora
o aprobada por el drgano que dio su aprobacién. En algunos ordenamientos el
organo competente para conocer del recurso administrativo jerarquico esta
sometido a mayores restricciones y formalidades respecto de las reparaciones
que pueda otorgar, por lo que el articulo 54 3) trata de no inmiscuirse en esa
reglamentacion.
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9. En el encabezamiento del parrafo 3) se han introducido dos variantes para
tener en cuenta al régimen de aquellos Estados en los que el 6rgano competente
para entender en esta etapa del recurso esté uUnicamente facultado para
recomendar y no para otorgar las reparaciones que en él se enumeran.

10. Respecto de los dafios por los que pueda pedirse indemnizacién, en el
parrafo 3) f) se presentan dos alternativas para su consideracién por los
Estados. Conforme a la variante I podra pedirse indemnizacién por los gastos
razonables que haya hecho el recurrente en relacién con el proceso de
contratacién que sean imputables a algin acto, decisidén o procedimiento
contrario a derecho. En esos gastos no estaria incluida la ganancia de que se
haya visto privado el recurrente por no haber sido aceptada su oferta,
propuesta o cotizacién. Conforme a la variante II serian mas amplias las
pérdidas que darian lugar a indemnizacién, que incluirian en algunos casos el
lucro cesante.

11. De ponerse término al proceso de contratacién conforme al parrafo 3) g),
la entidad adjudicadora podra abrir un nuevo proceso de contratacién.

12. En algunos casos la solucién apropiada seria anular un contrato que haya
entrado ya en vigor, lo que seria el caso de haber sido adjudicado
fraudulentamente a determinado contratista o proveedor. Sin embargo no se ha
previsto en la Ley Modelo esta solucién que pudiera ser particularmente
perturbadora y contraria al interés publico. Ello no excluye no obstante la
posibilidad de prever en alguna otra norma juridica la anulacién de un
contrato ya valido. Los casos en los que procederia anular un contrato estaran
probablemente previstos en el derecho contractual, administrativo o penal
aplicable.

13. De no haberse ain regulado en detalle el recurso administrativo
jerarquico, el Estado podra enunciar esas reglas procesales en su propia ley o
en su reglamento de la contratacién publica. Cabria regular, por ejemplo,
aspectos como los siguientes: el derecho de los proveedores y contratistas
que no hayan presentado recurso a participar en él (véase el articulo 55 2)).
La carga de la prueba; la presentacién de pruebas; y la direccién de las
actuaciones.

14. Tal vez haya de modificarse el plazo general de 30 dias impuesto en el
parrafo 4) en aquellos paises en los que el recurso administrativo adopte una
forma cuasi judicial con vistas o actuaciones que requieran tiempo. El
caracter opcional del articulo 54 puede facilitar la solucién de cualquier
dificultad planteada por este plazo.

n ti 1 arti 4

1. Este articulo se aplica Unicamente al recurso de reconsideracién y al
admininistrativo jerarquico, pero no al recurso contencioso-administrativo.
Son muchos los Estados que disponen ya de reglas relativas al objeto de este
articulo.
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2. Aquellos Estados que no hayan instituido el recurso administrativo
jerarquico deberan suprimir las referencias al articulo 44 que figuran entre
corchetes en el titulo y en el texto de este articulo.

3. Los parrafos 1) y 2) de este articulo tratan de obtener que se informe a
los proveedores contratistas de la presentacion de un recurso respecto de todo
proceso de contratacion en el que participen o hayan participado a fin de que
puedan adoptar medidas para proteger sus intereses, como seria la de
intervenir en el proceso conforme a lo previsto en el parrafo 2) y cualquier
otra medida prevista en el derecho interno aplicable. Se facilita asi una
participacién mas amplia en la sustanciacidén del recurso por el interés que
puede tener la entidad adjudicadora en conocer las reclamaciones y en
enterarse de la informacién pertinente lo antes posible.

4. Pese al derecho de participacién relativamente amplio que el parrafo 2)

otorga a los proveedores y contratistas que no hayan interpuesto el recurso,

la Ley Modelo no pormenoriza el alcance de la participacion otorgada a esos @@b
terceros (por ejemplo, si ha de ser plena, con derecho a presentar !
declaraciones). Los Estados tal vez deseen investigar si procede o no hacer

algo para regular mejor esta cuestidén en su respectivo pais.

5. Las palabras del parrafo 3) "cualquier otro proveedor o contratista o
autoridad administrativa que haya participado en la sustanciacién del recurso”
se refieren a los proveedores o contratistas que hayan participado conforme al
parrafo 2) y a autoridades piblicas como seria la que haya dado alguna
aprobacién.

* &k X

E tl ] 55 s Ty ’] l ! ! s 7

1. El régimen de la contratacidn publica de algunos paises prevé la

suspensidn automatica (es decir, la suspension del proceso de contratacién a

la mera presentacién de un recurso). Con ello se trata de proteger los

derechos del recurrente durante la resolucidén del recurso. De no suspenderse

el proceso, el recurrente pudiera no disponer de tiempo para solicitar y “ﬁ%
obtener alguna medida cautelar. Puede tener particular importancia para el
recurrente que el contrato no entre en vigor durante la resolucidon del recurso
y si ha de probar su derecho a que se dicte una medida cautelar pudiera
faltarle tiempo para hacer esa prueba y evitar ademas la entrada en vigor del
contrato (por ejemplo, de estar el proceso de contratacién en su etapa final).
Con la suspensién automatica aumenta la posibilidad de que el recurso se
resuelva pronto, sin necesidad de una intervencion judicial, favoreciendo asi
una solucidén mas econdmica y eficiente de las controversias. Ahora bien, el
sistema de la suspensién automatica significa que el recurso perturbarad y
demorard mas el proceso de contratacion, pudiendo dafiar asi las operaciones de
la entidad adjudicadora.

2. La solucién adoptada en el articulo 56 respecto de la suspensidén tiene

por objeto equilibrar el derecho del recurrente a que su recurso sea entendido
y la necesidad de la entidad adjudicadora de concertar econdémica y
eficientemente un contrato sin que el proceso de contratacién sea indebidamente
perturbado o demorado. En primer lugar, para evitar el riesgo de una suspensién
innecesaria, la suspensién prevista en el articulo 56 no es automatica sino

que esta supeditada a ciertas condiciones enunciadas en el parrafo 1). El
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requisito impuesto por el parrafo 1) de que el recurrente, que solicite la
suspensidén, ha de respaldar su recurso con una declaracidén no tiene por objeto
iniciar un proceso contradictorio o probatorio que seria contrario al objetivo
de que se suspenda enseguida la contratacidn de ser presentado oportunamente
el recurso. Se trata mas bien de una actuacidén a instancia de parte basada en
el aserto del recurrente de que se dan ciertas circunstancias, como las que se
han de alegar en muchos ordenamientos para obtener una medida cautelar. Se ha
impuesto el requisito de que el recurso no sea temerario ya que, incluso en
una actuacién a instancia de parte, el 6rgano que ha de conocer del recurso
debera poder examinar su contenido a fin de poder rechazar toda demanda
temeraria.

3. A fin de mitigar en lo posible el efecto perturbador de una suspensién,
s6lo podra obtenerse una suspensidn inicial de siete dias mediante el
procedimiento relativamente sencillo previsto en el articulo 56. Esta breve
suspensién inicial tiene por objeto que la entidad adjudicadora o el érgano
que haya de conocer del recurso pueda determinar si el fundamento alegado
justifica la prérroga de la suspensidn prevista en el parrafo 3). Se ha
limitado el riesgo de que la perturbacién sea mayor fijando un limite
acumulativo de 30 dias a la suspensidn prorrogada con arreglo al parrafo 3).
Ademas, el parrafo 4) permite eludir la suspensidén en circunstancias
excepcionales si la entidad adjudicadora acredita que existen consideraciones
urgentes de interés publico que requieren que el contrato se celebre sin
demora, por ejemplo, de necesitarse urgentemente ciertos bienes en algin lugar
afectado por un desastre natural.

4, El parrafo 2) ha previsto una suspensién de siete dias de un contrato que
esté ya en vigor de presentarse un recurso conforme al articulo 44 que
satisfaga los requisitos enunciados en el parrafo 1). Esta suspensién puede
también eludirse conforme el parrafo 4) y podra prorrogarse, como se indicé
anteriormente, hasta un mdximo de 30 dias conforme al parrafo 3).

5. Ya que, aparte de lo dispuesto en el articulo 57, la Ley Modelo no se
ocupa del recurso contencioso-administrativo, no se aborda en el articulo 56
la eventualidad de una suspensidn judicial de la contratacidén con arreglo a la
ley aplicable.

* K %
Arti R nt i - ini tiv

Este articulo no tiene por objeto limitar o desplazar el derecho eventual
a interponer un recurso contencioso-administrativo con arreglo a alguna otra
norma aplicable. Se trataria mas bien de confirmar ese derecho y de declarar
competente al tribunal o tribunales especificados para entender de todo
recurso interpuesto de conformidad con el articulo 52 asi como de las
apelaciones contra las decisiones, o contra la falta de una decisién oportuna
de los 6rganos que hayan de conocer de un recurso presentado conforme al
articulo 53 o al articulo 54. Los aspectos procesales y de otra indole del
recurso contencioso-administrativo asi como los remedios que puedan otorgarse,
se regiran por la ley aplicable a ese recurso. La ley aplicable al recurso
contencioso-administrativo determinara si de recurrirse una decisidén adoptada
conforme al articulo 53 o el articulo 54, el tribunal debera examinar desde un
principio la cuestidn controvertida del proceso de contratacién impugnado o si
habra de examinar unicamente la legalidad o procedencia de la decisidn
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recurrida. Con el enfoque adoptado se ha procurado que el articulo 57 no entre
en conflicto con las leyes y procedimientos nacionales por los que se rija el
procedimiento judicial.




