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Nota de la Secretaria

En preparacion del 12° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo 1
(Contratacién Publica), durante el cual éste seguird examinando los documentos
A/CN.9/WG.I/WP.52 y Add.l (véase el informe del 11° periodo de sesiones,
A/CN.9/623, parrafo 12), el 14 de junio de 2007 el Gobierno de los Estados Unidos
presentd una propuesta relativa a los acuerdos marco, los sistemas dinamicos de
adquisicion y las medidas contra la corrupcion, posibles temas de debate de ese
periodo de sesiones. El texto de la propuesta se reproduce en el anexo de la presente
nota tal como lo recibi6 la Secretaria, aunque con distinto formato.
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Anexo

Documento presentado por la delegacion de los Estados Unidos
ante el Grupo de Trabajo I (Contratacion Publica) de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) sobre posibles temas de debate en el periodo de
sesiones del Grupo de Trabajo previsto para septiembre de 2007:
acuerdos marco, sistemas dinamicos de adquisicion y medidas
contra la corrupcion

1.  El Grupo de Trabajo I de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) tiene previsto reunirse en Viena durante la
semana del 3 al 7 de septiembre de 2007 con objeto de abordar las revisiones
propuestas de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contrataciéon Publica de
Bienes, Obras y Servicios (“la Ley Modelo™). La delegacion de los Estados Unidos
ante el Grupo de Trabajo presenta este documento a efectos de facilitar el examen
de dos asuntos que posiblemente se plantearan durante el periodo de sesiones de
septiembre de 2007: 1) los acuerdos marco y los sistemas dinamicos de adquisicion,
y 2) las disposiciones de la Ley Modelo relativas a los conflictos de intereses en la
contratacion publica.

Acuerdos marco y sistemas dinamicos de adquisicion

2. Durante su periodo de sesiones celebrado del 21 al 25 de mayo de 2007 (véase
el programa en el documento A/CN.9/WG.I/WP.49) el Grupo de Trabajo I realiz6 un
examen inicial de varios documentos de trabajo, entre ellos, los documentos
A/CN.9/WG.I/WP.52 y Add.l ambos de 13 de marzo de 2007)!, en que se
presentaban propuestas de texto relativas a la utilizacion de acuerdos marco y
sistemas dindmicos de adquisicion en la contratacion publica.

3. El documento A/CN.9/WG.I/WP.52 se centraba en los acuerdos marco, que,
segun cabe sefialar a titulo de referencia, se definen del siguiente modo en una
directiva de la Union Europea sobre contratacion publica:

4.  Un “acuerdo marco” es un acuerdo entre uno o varios poderes adjudicadores y
uno o varios operadores econdémicos, cuyo objeto consiste en establecer las
condiciones que rijan los contratos que se vayan a adjudicar durante un periodo
determinado, en particular las relativas a los precios y, en su caso, a las cantidades
previstas.

5.  Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, articulo 1.52. Estos “acuerdos
marco” son muy semejantes a los contratos “con fecha de entrega indefinida o de
suministro cuantitativo indefinido” utilizados por el Gobierno de los Estados Unidos

8]

Estos documentos pueden consultarse en el sitio www.uncitral.org/uncitral/en/commission/working_
groups/1Procurement.html).

Esta directiva puede consultarse, en el sitio http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/
legislation_en.htm.
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(véase, por ejemplo, el Reglamento Federal de Adquisiciones® (FAR) 16.504 y
16.505, 48 C.F.R. §§ 16.504 y 16.505, incluidos los contratos marco de adjudicacion
multiple (“Multiple Award Schedule”), gestionados principalmente por la
Administraciéon de Servicios Generales de los Estados Unidos (véase FAR,
subseccion 8.4, 48 C.F.R., subseccion 8.4).

6. Formularemos dos observaciones sobre los mencionados documentos
(A/CN.9/WG.I/WP.52 y Add.1), que posiblemente volveran a examinarse durante el
periodo de sesiones del Grupo de Trabajo previsto para septiembre de 2007
en Viena.

7.  Concertar varios acuerdos marco: En primer lugar, recomendamos al Grupo
de Trabajo que estudie la posibilidad de flexibilizar la redaccidon propuesta del texto
legislativo por lo que atafie a la estructura de los acuerdos marco. En el parrafo 10
del documento A/CN.9/WG.I/WP.52 se propone un texto legislativo en el que se
prevé concertar un solo acuerdo marco con mds de un proveedor o contratista. Este
enfoque parece basarse en el parrafo 4 del articulo 32 de la directiva de la Union
Europea sobre contratacion publica mencionada supra. Nuestra recomendacion es
que la Ley Modelo permita también a las entidades adjudicadoras celebrar varios
acuerdos marco paralelos con varios proveedores o contratistas, en lugar de
exigirles que concierten uno solo con muchos de ellos. Si se aplicara el enfoque
propuesto, las entidades adjudicadoras dispondrian de flexibilidad suficiente para
concertar varios acuerdos redactados esencialmente de la misma manera.

8.  Este enfoque mas flexible pareceria crear mejores condiciones para que las
entidades adjudicadoras aumentaran al maximo la rentabilidad de la contratacion
publica. Los acuerdos marco tienen por objeto habilitar a las entidades
adjudicadoras para que inicien, de ser necesario, “minilicitaciones” entre los
vendedores que los suscriban (véase, por ejemplo, el parrafo 6 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.52). Obligar a todos los vendedores a firmar un solo acuerdo
general socavaria la competencia en esas minilicitaciones porque los vendedores se
verian obligados desde el comienzo a cumplir condiciones idénticas. Eso suscitaria
la misma inquietud planteada por la Comisién Europea hace unos 10 afos en el
sentido de que los acuerdos marco pudieran fomentar un comportamiento
anticompetitivo en la contrataciéon publica (véase el comunicado de prensa de la
Comisién Europea titulado “Public Procurement: Infringement Proceedings Against
the United Kingdom, Austria, Germany and Portugal”, TP/97/1178 (Bruselas, 19 de
diciembre de 1997)4.

9.  Otra opcidon que se aplica en los Estados Unidos es favorecer la concertacion
de varios acuerdos con varios vendedores en el marco de una sola convocatoria
(véase, por ejemplo FAR 16.504(c), 48 C.F.R. § 16.504(c), lo que da lugar a
acuerdos generales casi idénticos, aunque con la posibilidad de negociar
condiciones ligeramente distintas - por ejemplo, en materia de licencias - en el
acuerdo general de cada vendedor. Estas diferencias pueden aumentar Ila
competitividad en las posteriores “minilicitaciones” a que den lugar los acuerdos
marco. Estos acuerdos por separado permiten también a la autoridad adjudicadora

3 El Reglamento federal de adquisiciones puede consultarse en el sitio www.acquisition.gov/far.

4 El comunicado de prensa de la Comision Europea puede consultarse en el sitio
http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/97/1178&format=HTML &aged=1&
language=EN&guilLanguage=en.
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actuar con mas flexibilidad en caso de que decida, por ejemplo, rescindir un acuerdo
con determinado vendedor por tener sospechas de corrupciéon o de dolo.

10. Cerrar la brecha entre los acuerdos marco y los “sistemas dinamicos de
adquisicion”: Los documentos A/CN.9/WG.I/WP.52 y Add.l1 se atienen a la
directiva de la Unién Europea sobre contratacion publica y crean una laguna
conceptual entre “acuerdos marco” y “sistemas dindmicos de adquisicion”. De
hecho, en el parrafo 7 del documento A/CN.9/WGI/WP.52/Add.1 se cita
expresamente la definicion de “sistemas dinamicos de adquisicion” que figura en
esa directiva.

“Un ‘sistema dindmico de adquisicion’ es un proceso de adquisicion
enteramente electronico para compras de uso corriente, cuyas caracteristicas
generalmente disponibles en el mercado satisfacen las necesidades del poder
adjudicador, limitado en el tiempo y abierto durante toda su duraciéon a
cualquier operador econémico que cumpla los criterios de selecciéon y haya
presentado una oferta indicativa que se ajuste al pliego de condiciones”.

11. Sin embargo, la experiencia del sistema federal de contratacion publica de los
Estados Unidos indica que los “acuerdos marco” y los “sistemas dindmicos de
adquisicion” (por lo menos por lo que se desprende de la Ley Modelo) no son
distintos, sino que los segundos son apenas una extension logica de los primeros.

12. El ejemplo practico que se ofrece a continuacién puede resultar util para el
examen de este asunto. Durante muchos decenios la Administracion de Servicios
Generales (GSA) de los Estados Unidos (organismo centralizado de adquisiciones)
ha gestionado contratos marco de adjudicacion multiple (“Multiple Award
Schedule”), que son esencialmente acuerdos marco que puede concertar en todo
momento cualquier vendedor que reuna los requisitos necesarios y que esté
interesado en vender al Gobierno de los Estados Unidos determinados bienes o
servicios. Hay muchas categorias diferentes de estos acuerdos permanentes, por
ejemplo, los contratos de tecnologia de la informacion y de servicios de gestién. En
virtud de los contratos marco de adjudicacion multiple de la GSA, los organismos
de los Estados Unidos tienen facil acceso a miles de vendedores y, literalmente, a
millones de bienes y servicios comerciales (véase www.gsa.gov (“GSA4 Schedules™).

13. Para celebrar un contrato marco de adjudicacion multiple con la GSA, todo
vendedor podrd, en cualquier momento, preparar y presentar una propuesta en
respuesta a una convocatoria permanente de ¢&sta. Posteriormente, el oficial
contratante de la GSA negociard un acuerdo con el vendedor sobre los bienes y
servicios ofrecidos (véase el FAR, subseccion 8.4, 48 C.F.R., subseccion 8.4). En
general las condiciones del acuerdo estdn en consonancia con las practicas
comerciales del vendedor; normalmente en el contrato de adjudicacién multiple de
la GSA se pactard, en ultimo término, un descuento respecto de los precios
comerciales del vendedor y se incorporaran por lo menos algunas de sus
condiciones comerciales uniformes.

14. Esta clase de acuerdo relativo al contrato marco de adjudicacion multiple con
la GSA es uno de cientos o, tal vez, de miles de acuerdos de este tipo celebrados con
la GSA en el mismo sector industrial. Por ejemplo, hay miles de proveedores de
tecnologia de la informacidén que tienen contratos marco de adjudicaciéon multiple
con la GSA relativos a equipo fisico, programas informaticos y servicios de
tecnologia de la informacion. Esta abundancia de posibles vendedores permite a los
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II.

organismos compradores iniciar “minilicitaciones” so6lidamente fundadas entre los
numerosos vendedores que reunan las condiciones necesarias - los titulares idoneos
de contratos marco de adjudicacion multiple - posteriormente, cuando surja la
necesidad. Como en el caso de los “sistemas dindmicos de adquisicion” previstos en
la directiva de la Union Europea sobre contratacion publica, estas “minilicitaciones”
pueden celebrarse en un mercado electronico. Sin embargo, en los Estados Unidos
no existe el requisito de que el sistema sea totalmente electronico.

15. Como se ilustra en este ejemplo, la experiencia de los Estados Unidos indica
que tal vez la mejor forma de concebir los “sistemas dindmicos de adquisicion” es
considerarlos una forma especial de acuerdo marco, un tercer modelo> en virtud del
cual los vendedores pueden incorporarse a un sistema “siempre abierto” de acuerdos
permanentes.

16. Este enfoque tiene ventajas y desventajas. Entre otras cosas, el modelo
“siempre abierto” permite a los vendedores incorporarse a acuerdos marco en vigor
a medida que evolucionan las condiciones del mercado y las tecnologias; asi pues,
hay menos posibilidades de que los acuerdos marco protejan a grupos de
proveedores titulares establecidos, y los organismos podran tener acceso mas facil a
nuevos vendedores y a nuevas tecnologias. Por otra parte, sin embargo, este enfoque
basado en un sistema “siempre abierto” también significa que los vendedores, al
concertar inicialmente esos acuerdos, probablemente no compiten en forma directa
con otros vendedores y de esa forma tal vez se ven menos impelidos por presiones
competitivas a ofrecer precios y condiciones favorables al gobierno. A fin de
resguardarse de esto, la ley debe garantizar que las “minilicitaciones” que se
celebren mas adelante entre los vendedores tengan un fundamento
verdaderamente solido.

17. En cuanto a la formulacion de estas cuestiones, muchas de ellas se abordan en
el documento A/CN.9/WG.I/WP.52/Add.1, en que se consignan propuestas
encaminadas a garantizar que las entidades adjudicadoras utilicen procedimientos
minuciosos para establecer y aplicar “sistemas dinamicos de adquisicion”. En
consecuencia, nuestra recomendacion se relaciona principalmente con la estructura
conceptual de las revisiones propuestas. En lugar de abordar los “sistemas
dindmicos de adquisicidon” como un concepto diferenciado, recomendariamos que el
Grupo de Trabajo los tratara como un modelo més de acuerdo marco, tal vez
dandoles el nombre de “acuerdos marco dindmicos”. Eso pareceria aclarar la
intencion de estos acuerdos especiales.

Medidas contra la corrupcion: conflictos de intereses en la contratacién publica

18. En periodos de sesiones anteriores el Grupo de Trabajo acord6 agregar la
cuestion de los conflictos de intereses a la lista de temas por examinar en la revision
en curso de la Ley Modelo (véase, por ejemplo, A/CN.9/WG.I/WP.49, de 2 de marzo
de 2007, parrafos 8 y 64).

w

Los acuerdos marco de “modelo 17 (en los que rigen condiciones fijas para las 6rdenes de
compra) y de “modelo 2” (que permiten realizar “minilicitaciones” entre los vendedores que los
han suscrito) se describen en el parrafo 6 del documento A/CN.9/WG.I/WP.52.
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19. Al respecto sefialamos que la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcidn, que entré en vigor en diciembre de 20056, exhorta expresamente a
adoptar medidas contra la corrupcion en la contratacidon publica para hacer frente a
los conflictos de intereses. En la parte pertinente de la Convencion se exhorta a que
se adopten “medidas para reglamentar las cuestiones relativas al personal encargado
de la contratacion publica, en particular declaraciones de interés respecto de
determinadas contrataciones publicas, procedimientos de preseleccion y requisitos
de capacitacion’. Recomendariamos que la Ley Modelo incorporara esa clase de
disposiciones sobre conflicto de intereses, de modo que los paises que la apliquen
incorporen, a su vez, a sus regimenes de contratacién publica disposiciones que
estén en consonancia con la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion8.

6 Puede obtenerse informacion sobre la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
en el sitio http://www.unodc.org/unodc/crime_convention_corruption.html.

7 El texto completo del parrafo 1 del articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion es el siguiente:

Articulo 9
Contratacion publica y gestion de la hacienda publica

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, adoptara las medidas necesarias para establecer sistemas
apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia, la competencia y
criterios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para
prevenir la corrupcion. Esos sistemas, en cuya aplicacion se podran tener en cuenta
valores minimos apropiados, deberdn abordar, entre otras cosas:

a) La difusion publica de informacion relativa a procedimientos de contratacion
publica y contratos, incluida informacion sobre licitaciones e informacion pertinente
u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los licitadores potenciales
dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas;

b) La formulacion previa de las condiciones de participacion, incluidos criterios
de seleccion y adjudicacion y reglas de licitacion, asi como su publicacion;

c) La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion de
decisiones sobre contratacion publica a fin de facilitar la ulterior verificacion de la
aplicacion correcta de las reglas o procedimientos;

d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de
apelacidn, para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se respeten
las reglas o los procedimientos establecidos conforme al presente parrafo;

e) Cuando proceda, la adopcion de medidas para reglamentar las cuestiones
relativas al personal encargado de la contratacion publica, en particular declaraciones de
interés respecto de determinadas contrataciones publicas, procedimientos de preseleccion
y requisitos de capacitacion.

8 Es posible que los paises que adopten la Ley Modelo ya hayan pasado a ser parte en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion. La lista de los que han firmado, ratificado, aceptado y
aprobado la Convencion, se han adherido a ella o han sucedido como parte en ella a otro Estado figura
en el sitio http://www.unodc.org/unodc/crime_signatures_corruption.html.
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20. Al abordar el tema de los conflictos de intereses en la contratacion publica,
remitimos al Grupo de Trabajo a la labor sustancial que se ha realizado en este
ambito, incluidos los estudios de la Organizacion de Cooperaciéon y Desarrollo
Econ6émicos (OCDE) (que pueden consultarse en el sitio http://www.oecd.org/
la administracion publica internacional de las Naciones Unidas, en cuyo parrafo 22
se ponen expresamente de relieve los peligros que entrafian los conflictos de
intereses en la contratacion publica. Los Estados Unidos cuentan con extensa
legislacion en la materia, que se sigue procurando ampliar y mejorar. Aguardamos
con interés las deliberaciones sobre este importante tema en los futuros periodos de
sesiones del Grupo de Trabajo.
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