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I.

I1.

Introduccion

1. La presente nota se ha preparado para que la Comision pueda examinar,
en su 49° periodo de sesiones, la posible labor futura en materia de contratacion y
desarrollo de la infraestructura. Trata de dos esferas en las que podrian elaborarse
textos legislativos: la suspension y la inhabilitacion en la contratacion publica y la
colaboracién entre los sectores publico y privado.

Labor futura propuesta en materia de contratacion
publica y desarrollo de la infraestructura

Suspension e inhabilitacion en la contratacion publica

2.  En su 48° periodo de sesiones, la Comision convino en reconocer la
importancia de la suspension y la inhabilitacion para contribuir a la aplicacion
efectiva de una ley de contratacion publica y combatir la corrupcion, y se planteo si
podria preparar un texto legislativo sobre este tema para respaldar la aplicacion de
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publical.

3. La Comisidn sefialé que la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion
Publica? permitia la exclusion de proveedores mediante un procedimiento
administrativo de suspension o inhabilitacion, pero no establecia ninguna norma
procesal al respecto. También observd que, en la practica, seguian existiendo
diferencias considerables entre los diversos regimenes de suspension e
inhabilitacion en lo que se referia a los objetivos, los procedimientos y los
resultados3.

4. La Comisién pidié a la Secretaria que le informase en su periodo de sesiones
de 2016 sobre los resultados de la evaluacion preliminar de la viabilidad de elaborar
un texto armonizado de la CNUDMI sobre este tema, de la medida en que dicho
texto aportaria una solucion adecuada a los problemas planteados y del grado de
demanda que tendria un texto de esa indole#.

5. En cuanto a la viabilidad de elaborar un texto armonizado de la CNUDMI
sobre la suspension y la inhabilitacion, las divergencias de enfoque comunicadas
anteriormente a la Comision no parecen haber disminuido mucho>. Cabe mencionar,
como ejemplos de diferencias que han surgido ultimamente, las que se plantean con
respecto a si un soborno da lugar a una inhabilitacion obligatoria, o si un proveedor
que manifiestamente ha participado en un soborno puede adoptar medidas para
evitar que se le inhabilite, o si una condena por soborno dictada en un Estado es
suficiente para inhabilitar a un proveedor en otro Estado; y las diferencias en el

I Documento A/70/17, parr. 362.

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento num. 17 (A/66/17), parr. 192 y anexo I, publicado en
www.uncitral.org/uncitral/uncitral texts/procurement infrastructure.html.

3 A/70/17, parr. 362; véase también el documento A/CN.9/850, parrs. 4 a 12.

4 Ibid.

5 Ibid.
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grado de minuciosidad de las normas procesales aplicables, asi como en la carga de
la prueba y los requisitos probatorios exigidos para imponer una sancion.

6. Sin embargo, hay seflales de convergencia en algunos aspectos. En lo que se
refiere a los procesos, hay un consenso cada vez mayor en cuanto a las definiciones
de las conductas sancionables y los procesos de cumplimiento concebidos en parte
para ayudar a identificar esas conductas. En lo que respecta a las consecuencias de
las conductas sancionables, se observa cierta tendencia a permitir la inhabilitacion
cruzada con criterios flexibles (por ejemplo, el criterio de que el reconocimiento de
una conducta sancionable en una jurisdiccion no determina necesariamente la
inhabilitaciéon automatica en otra jurisdiccidon, pero puede dar lugar a ulteriores
investigaciones).

7.  En vista de esas seflales y del consenso en torno a la importancia crucial de la
transparencia en el proceso y a la necesidad de que se respeten las garantias
procesales al considerar las posibles sanciones y de que los organismos
internacionales y las autoridades nacionales cooperen entre si, pareceria que un
texto de la CNUDMI podria aportar soluciones idoneas a muchos problemas que han
de resolverse para lograr regimenes eficaces de suspension e inhabilitacion.
Ademas, numerosos Estados estan solicitando asesoramiento y asistencia con miras
al establecimiento de un régimen nacional, y sefialan que acogerian con beneplacito
un texto de la CNUDMI en el que se recogieran las mejores practicas
internacionales con ese fin.

8. Por lo tanto, cabe concluir que se empieza a observar una convergencia de
opiniones en cuanto a los elementos que deberia reunir un texto de la CNUDMI
sobre suspension e inhabilitacion, y que existe cierta demanda de un texto de esa
indole. No obstante, es evidente también que una mayor convergencia en cuanto a
los parametros clave de un régimen de suspension e inhabilitacién propiciaria la
viabilidad y el éxito de un texto de la CNUDMI en esta materia. Los foros
internacionales en los que se han examinado los regimenes de suspension e
inhabilitaciéon también dan a entender que existe un didlogo que facilita dicha
convergencia®.

9.  Por consiguiente, la Comisiéon puede considerar que la elaboracion de textos
legislativos de la CNUDMI en esta materia no es factible en la actualidad, pero la
evolucion hacia una convergencia, como se seflald anteriormente, parece indicar que
habria que mantener este tema en el programa de la Comision.

)

Cabe mencionar como ejemplos el tercer coloquio sobre suspension e inhabilitacion

celebrado en la sede del Banco Mundial, Washington, el 16 de diciembre de 2015,

denominado “Third Suspension and Debarment Colloquium, 2015”
(www.worldbank.org/en/events/2015/11/05/third-suspension-and-debarment-colloquium-2015),
y el seminario sobre la convergencia en los mercados de contratacion transatlanticos celebrado
en el King’s College, Universidad de Londres, el 26 de octubre de 2015, titulado “Towards
Convergence in Transatlantic Procurement-Markets”
(www.kcl.ac.uk/law/newsevents/eventrecords/Towards-Convergence-in-Transatlantic-
Procurement-Markets-.aspx).
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B.

Alianzas publico-privadas (APP)

10. La Comision, en su 48° periodo de sesiones, a la luz de la importancia de este
tema para el desarrollo y en el contexto de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
decidié mantener en su programa la posibilidad de elaborar un texto legislativo
sobre las APP. Se pidido a la Secretaria que diera seguimiento a este tema para
avanzar en los preparativos por si acaso la Comision decidia emprender una labor al
respecto, y que presentara un nuevo informe a la Comisién en 20167.

11. Por consiguiente, la Secretaria ha continuado observando las actividades de
otros organismos que desarrollan una intensa labor en el ambito de las APP,
principalmente el Banco Mundial y los bancos regionales de desarrollo, la Comisiéon
Econ6émica de las Naciones Unidas para Europa (CEPE) y la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econémicos, y ha seguido fomentando el uso de los
textos de la CNUDMI sobre los proyectos de infraestructura con financiacion
privada (PIFP) en la reforma de las APP. En estas actividades, la Secretaria ha
continuado recabando opiniones sobre los aspectos en que se considera que los
textos sobre los PIFP son eficaces y, en su caso, sobre los aspectos en que pudiera
ser necesario actualizar o modificar dichos textos3.

12. Estas actividades parecen indicar que habria que sefialar a la atenciéon de
la Comision la evolucion observada en tres aspectos de las APP.

La contratacion en el ambito de las APP

13. En primer lugar, y tal como se informé durante un coloquio de la CNUDMI
sobre las APP celebrado en marzo de 2014°, un aspecto al que se presta especial
atencion es el de la contratacion mediante concesiéon u otro mecanismo de ejecucion
de proyectos y la eleccién de la entidad asociada del proyecto. En el coloquio
de 2014 se observd que en muchas jurisdicciones las leyes de contratacion publica y
las leyes en materia de concesion se superponian. Dado que se ha reconocido que la
compatibilidad entre las leyes sobre las APP y otras leyes pertinentes es
fundamental para el éxito de los proyectos de APP, esa fragmentaciéon es motivo de
preocupacion!o.

14. Asimismo se reconocidé que los procedimientos de licitacion tradicionales
eran por lo general inadecuados para las APP y para la contratacion tradicional
(es decir, con financiacion publica) de obras de infraestructura complejas. Al elaborar
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publicall, el Grupo de Trabajo I

0

o

A/70/17, parr. 363.

La Guia legislativa de la CNUDMI sobre proyectos de infraestructura con financiacion
privada (con recomendaciones legislativas) y las Disposiciones Legales Modelo

de la Comisién sobre el mismo tema se pueden consultar en
www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/procurement infrastructure.html.

En relacion con los debates de este coloquio, durante el cual se examinaron las deliberaciones
mantenidas por la Comisioén en un coloquio celebrado en 2013, los resultados de un estudio
del mapa legislativo actual en materia de APP, algunas conclusiones preliminares sobre

los principales temas que cabria incluir en cualquier texto legislativo que se elabore en

el futuro sobre las APP y la forma que podria revestir dicho texto, véase
www.uncitral.org/uncitral/en/commission/colloquia/public-private-partnerships-2014.html.

10 Véanse los documentos A/CN.9/819, parrs. 77 a 92, y A/CN.9/821, parr. 69.
11 Nota 2 supra.
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adapto y actualizo el procedimiento de seleccion en los textos de la CNUDMI sobre
los PIFP para establecer un método de contratacion denominado solicitud de
propuestas con didlogo, que puede utilizarse para la contratacion de bienes y
servicios complejos (como los proyectos de infraestructura)!2. En el coloquio
de 2014 se llegd a la conclusion de que la contratacion en el contexto de las APP
requeriria una interaccion de la autoridad publica con los posibles licitantes; que
seria fundamental que toda negociacion se llevase a cabo con las debidas
salvaguardias, y que estas cuestiones estaban contempladas en la Ley Modelo sobre
la Contratacion Publical3.

15. Las actividades de las organizaciones mencionadas anteriormente comprenden,
entre otras cosas, el examen de los aspectos de las APP relacionados con la
contratacion'4, y la constatacion de que numerosos Estados estan teniendo en cuenta
a las APP al modernizar sus regimenes de contratacion. La incorporaciéon de un
procedimiento de seleccion adecuado es vital, y por ello se sugiere que un texto de
la CNUDMI que establezca un procedimiento de seleccion congruente con el
método de la solicitud de propuestas con didlogo previsto en la Ley Modelo sobre la
Contrataciéon Publica podria contribuir de manera considerable a mejorar las
practicas en la constitucion de APP. En el coloquio de 2014 se considerd que los
leves ajustes que convendria introducir en el contexto de las APP (por ejemplo,
con el fin de permitir modificar las condiciones del contrato durante el periodo de
ejecucion del proyecto) no plantearia problemas de compatibilidad entre la
contratacion en el marco de proyectos de infraestructura compleja con financiacion
publica y la contratacion en el ambito de las APP15.

Condiciones del acuerdo de proyecto

16. El segundo aspecto es el de las condiciones del acuerdo de concesion o de
proyecto. Esta cuestion también se examinoé en el coloquio de 201416, en el que se
concluy6 que el grado en que la ley establecia el contenido del acuerdo variaba de
un Estado a otro, y que las disposiciones legislativas podian aumentar la coherencia
y reducir el alcance y la duracion de las negociaciones, manteniendo un equilibrio
con la flexibilidad en las negociaciones que requiriese el proyecto en cuestion.
No obstante, en el coloquio se llegd a la conclusion de que este era un aspecto en

12 Véanse los articulos 30 y 49 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica, ibid.

En el coloquio de 2014 se tuvo presente la informacion segin la cual la solicitud de propuestas
con didlogo combinaba numerosas caracteristicas del método de seleccion establecido en los
instrumentos sobre los PIFP, la licitacion en dos etapas (de por si un método ampliamente
ensayado y comprobado que utilizaban los bancos multilaterales de desarrollo) y el
procedimiento del didlogo competitivo de la Union Europea, por lo que era en si misma un
método armonizado. Véase ademas el documento A/CN.9/821, parr. 90.

13 Véanse los documentos A/CN.9/820, parrs. 15 a 20, y A/CN.9/821, parrs. 90 a 95.
14 Véase, por ejemplo, la labor del Equipo de Especialistas en APP del Comité sobre Innovacion,

Competitividad y Alianzas Publico-Privadas de la CEPE en relacion con la elaboracion de
normas internacionales y el desarrollo de las mejores practicas en materia de APP, y su
proyecto titulado Charter on Zero Tolerance to Corruption in PPP Procurement,

en www.unece.org/fileadmin/DAM/ceci/documents/2015/PPP/TOS-PPP/ECE_CECI _
PPP_2015 CRP2.pdf, asi como el proyecto denominado Draft Checklist of Zero Tolerance to
Corruption in PPP Certification Elements, publicado en www.unece.org/ppp/forum2016.html#/.

15 Véanse los documentos A/CN.9/820, parrs. 15 a 20, y A/CN.9/821, parrs. 90 a 95.
16 Véanse los documentos A/CN.9/820, parrs. 35 a 40, y A/CN.9/821, parrs. 102 a 107.
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el que habria que realizar una importante labor adicional para detectar las
posibilidades de armonizacion!”.

17. Desde que se publicaron los textos sobre los PIFP, algunos Estados han
aprobado cldusulas modelo para los contratos de las APP!8 pero se considera que
difieren mucho unas de otras. En 2015, el Banco Mundial publicé un informe
titulado Report on Recommended PPP Contractual Provisions'®, en el que se sefiala
que la diversidad de las operaciones de las APP permite concluir que un contrato
armonizado en la esfera internacional no es un objetivo realista, pero que, en la
practica, existen determinados problemas juridicos que se plantean en la gran
mayoria de los contratos de las APP, de forma que se podria encontrar una soluciéon
comun. Los aspectos problematicos tienen que ver principalmente con los cambios y
acontecimientos que pueden producirse en el transcurso del proyecto, el cual, por
su propia naturaleza, implica la celebracion de contratos de largo plazo, y que
abarcan, entre otros, cambios en la legislacion, fuerza mayor, refinanciacion o
rescision. Estas cuestiones se examinan también en el capitulo IV, seccion A, de la
Guia legislativa sobre proyectos de infraestructura con financiacion privada (en la
que figuran orientaciones relativas a las “Disposiciones generales sobre el acuerdo
de proyecto”). La labor de las demdas organizaciones mencionadas mas arriba2®
también parece indicar que la experiencia reciente permitiria actualizar las
orientaciones del capitulo IV, seccidén A, para conformarlas a la practica vigente, y
que, en la actualidad, es factible encontrar una solucién armonizada.

Controversias posteriores a la adjudicacion

18. El tercer aspecto es el de la solucion de controversias en las APP, que se trata
en el capitulo VI de la Guia legislativa sobre proyectos de infraestructura con
financiacion privada. En el coloquio de 20142! se sugirid, entre otras cosas, que se

17

2!

Véase el documento A/CN.9/821, parr. 107.

Cabe mencionar como ejemplos las publicaciones del Tesoro de Su Majestad (Reino Unido)
tituladas Standardisation of PFI Contracts, version 4 (marzo de 2007), que se puede consultar
en http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20130129110402/http:/www.hm-treasury.gov.uk/
ppp_standardised contracts.htm, y Standardisation of PF2 Contracts, de 2012, que figura en
www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/221556/infrastructure
standardisation_of contracts_051212.pdf; un formulario tipo de acuerdo de proyecto denominado
Standard Form Public Private Partnership (PPP) Project Agreement, de octubre de 2013,

de la Unidad Nacional de Infraestructura de Nueva Zelandia, que se puede consultar en
www.infrastructure.govt.nz/publications/draftpppstandardcontract; y una guia sobre

los contratos de las APP titulada Les Contrats de Partenariat: Guide Méthodologique,
Francia, 2011, que figura en www.economie.gouv.fr/files/directions_services/ppp/
GuideContratPartenariat.pdf.

La edicion de 2015 se puede consultar en http://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/
library/wbg-report-recommended-ppp-contractual-provisions, y se prevé que en la edicion

de 2016 se propongan otras formas posibles de redactar los contratos ademas de las
recomendadas en el informe de 2015, para reconocer que los distintos tipos de sistemas
juridicos, en particular los de derecho anglosajon y los de tradicion romanista, pueden requerir
diferentes tipos de disposiciones.

Por ejemplo, la labor realizada por el European PPP Expertise Centre, que ha publicado una guia
titulada Guide to Guidance, que puede consultarse en http:// www.eib.org/epec/g2g/, y otro
material que figura en www.eib.org/epec/library/, en los que se examinan, entre otras cosas,
las cuestiones planteadas.

21 Véanse los documentos A/CN.9/820, parrs. 41 a 51, y A/CN.9/821, parrs. 108 a 113.
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actualizaran las orientaciones para que recogieran el uso cada vez mayor de
mecanismos destinados a evitar controversias y de métodos de solucion relativamente
informales, como las juntas de controversias?2, y para que proporcionaran
orientacion sobre las controversias entre los accionistas, los prestamistas, los
asociados en el consorcio comercial, los organismos reguladores y los explotadores
y contratistas y subcontratistas (es decir, ademds de la orientacién sobre las
controversias entre la autoridad publica y la entidad asociada del proyecto)23.

19. La adopciéon de normas armonizadas para el proceso de solucion de
controversias puede contribuir a la estabilidad de la relacion contractual y facilitar
la concertacion del acuerdo de proyecto. Ademds, puesto que en algunas
controversias planteadas en el marco de las APP pueden participar organismos
reguladores o autoridades publicas y cabe la posibilidad de que se ejerzan facultades
discrecionales para dirimirlas, un marco legislativo o reglamentario adecuado para
este tipo de controversias deberia reducir también los riesgos vinculados a los
proyectos en cuestion. En el coloquio de 2014 se estimd que seria viable, también en
este aspecto, acordar soluciones legislativas para los problemas pendientes?4. De las
publicaciones mencionadas en el parrafo anterior que se refieren a las disposiciones
contractuales también se desprende que los contratos modernos de las APP suelen
contener clausulas sobre prevencion y solucion de controversias, lo que demuestra
que existe un consenso cada vez mayor sobre los métodos, tanto de prevencion
como de solucioén de controversias, que deberian preverse en un texto legislativo.

Conclusiones

20. En 2015, la Comisidn, si bien reconocid la importancia de las APP, expreso su
preocupacion por el hecho de que el alcance del posible texto legislativo que se
estaba considerando elaborar pudiera superar los recursos de la CNUDMI?25,

21. En lo que respecta a la suspension y la inhabilitacion en la contratacion
publica, la Comisidn tal vez desee confirmar que la Secretaria deberia mantenerse
atenta a las novedades e informar periédicamente a la Comision.

22. Ala luz de la situacidn relativa a las APP descrita anteriormente, la Comision
tal vez desee plantearse si un enfoque modular de la elaboracion de textos
legislativos sobre las APP podria permitirle atender a la necesidad de actualizar
algunos aspectos de los textos relativos a los PIFP, teniendo presentes las
restricciones que imponia la escasez de recursos de la CNUDMI. De ser asi,
la Comision tal vez desee considerar la posibilidad de elaborar textos legislativos
sobre los aspectos antes mencionados de las APP en forma secuencial.
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22 Este fue el tema de una sesion celebrada durante la Semana de Derecho, Justicia y Desarrollo

organizada por el Banco Mundial en 2013; véase http://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/Dispute%20Resolution%20Board%20
Foundation%20-%20Dispute%20Boards%20in%20PPP%20Transactions%20by%20Kurt%
20Dettman.pdf.

23 Véase el documento A/CN.9/821, parr. 112.
24 Véase el documento A/CN.9/821, parr. 113.
25 A/70/17, parr. 363.



