Naciones Unidas A/cN9/731/Add3

q \ Asamblea General Distr. general
\\4 )\/) 25 de mayo de 2011
w Espaiiol

Original: inglés

Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional

44° periodo de sesiones
Viena, 27 de junio a 8 de julio de 2011

Revision de la Guia para incorporacion al derecho interno
que acompaiiara a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacion Publica

Nota de la Secretaria
Adicién
En la presente guia se enuncia una propuesta de texto para la Guia que

acompaiiard a los articulos 16 a 22 del capitulo I (Disposiciones generales) de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica.

V.11-83235(S) 060611 070611
Se ruega reciclar@



A/CN.9/731/Add.3

GUIA PARA LA INCORPORACION AL DERECHO
INTERNO DE LA LEY MODELO DE LA CNUDMI
SOBRE LA CONTRATACION PUBLICA

Parte II. Comentario articulo por articulo

Articulo 16. Garantia de la oferta!

1. El proposito del presente articulo es establecer los requisitos en relacion con la
garantia de la oferta, definida en el articulo 2 t), en particular con su aceptabilidad
por la entidad adjudicadora, las condiciones que deben cumplirse para que esa
entidad pueda reclamar la suma por concepto de garantia de la oferta y las
condiciones en las cuales la entidad adjudicadora devolverd o hara devolver el titulo
de la garantia. Como se indica en el comentario sobre la definicién de “garantia de
la oferta” que figura en el articulo 2, en la version inglesa de la Ley Modelo se
habla de “tender security” (garantia de licitacidon) por ser el término usual en ese
idioma, pero ello no significa que este tipo de garantia sea solo exigible en un
proceso de licitaciéon. Asimismo, de acuerdo con la definiciéon no se incluye en el
alcance de esta expresion la garantia de la ejecucion del contrato adjudicado que
pueda exigir la entidad adjudicadora (en relacidén con el articulo 38 k), por ejemplo).
Es posible que esta garantia deba ser proporcionada por el proveedor o contratista
que celebre el contrato adjudicable, en tanto que el requisito de dar una garantia de
la oferta, cuando la exige la entidad adjudicadora, es aplicable a todos los
proveedores o contratistas que presenten ofertas (véase el parrafo 1) del articulo).

2. La entidad adjudicadora puede sufrir alguna pérdida si un proveedor o
contratista retirara su oferta o si no se celebrara el contrato adjudicado a un
proveedor o contratista por culpa del mismo (por ejemplo, el gasto ocasionado por
un nuevo proceso de contrataciéon y las pérdidas causadas por la demora de la
adquisicion). En el articulo 16 se faculta a la entidad adjudicadora para exigir a todo
participante en el proceso de contratacion la presentacién de una garantia que cubra
esas pérdidas y disuada al proveedor o contratista de incumplir sus obligaciones.

3. La entidad adjudicadora no estd obligada a exigir esa garantia en todos los
procesos de contratacion. Sin embargo, la garantia de oferta suele ser importante
cuando se adquieren bienes u obras de elevado valor. Para contratos de escaso valor,
salvo algunas excepciones, el riesgo y la pérdida probable de la entidad
adjudicadora suelen ser bajos, por lo que estarda menos justificado exigir una
garantia de la oferta cuyo costo serd normalmente reflejado por el oferente en el
precio del contrato. La exigencia de una garantia en el contexto de un acuerdo
marco deberia ser tenida por una medida excepcional, dada la naturaleza de los

Se solicita orientacion para la Secretaria sobre si la practica seguida en algunas jurisdicciones
en lo relativo al empleo de garantias emitidas por via electronica afectara el contenido del
comentario sobre este articulo, enunciado a continuacion.
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acuerdos marco2. Si bien las practicas pueden seguir evolucionando, en el momento
de prepararse la presente Guia no se habia acumulado una gran experiencia sobre la
utilizacidn de garantias de la oferta en subastas electronicas inversas, y las practicas
seguidas eran sumamente diversas. Podria ser problematico adquirir esa experiencia
en el contexto de las subastas electronicas inversas dado que, por lo general, los
bancos exigen un precio fijo para los documentos de garantia. También puede haber
situaciones en las que no se justifique imponer la obligacién de presentar garantias
de la oferta, por ejemplo, en los procesos de solicitud de propuestas con didlogo, ya
que ello no constituiria una solucidén viable para la cuestion de asegurar una
participacion suficiente de los proveedores o contratistas en el dialogo ni los
obligaria con respecto a la evolucion de sus propuestas durante la fase de dialogo
(a diferencia de lo que ocurre en el caso de la mejor oferta final). (Véase el examen
correspondiente en el comentario sobre las disposiciones pertinentes del
articulo 48.) Incluso si en los dos casos a que se ha hecho referencia (la subasta
electronica directa y la solicitud de propuestas con dialogo) se solicitaran garantias
de las ofertas, como se indica en el comentario sobre la definicién de “garantia de
la oferta” que figura en el articulo 2, la entidad adjudicadora no podré exigir mas de
una garantia de la oferta en un tnico proceso de contrataciéon en que se haya
previsto presentar propuestas u ofertas revisadas3.

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

5. El parrafo 1) c) trata de eliminar los obstaculos innecesarios que pudiera
ocasionar a la participacion de proveedores o contratistas extranjeros la exigencia de
que la garantia requerida sea emitida en el Estado promulgante. Sin embargo, el
texto de los subparrafos i) y ii) ofrece cierta flexibilidad al respecto: en primer
lugar, para la entidad adjudicadora en cuyo Estado sea contrario a derecho aceptar
una garantia de la oferta que no haya sido emitida en el territorio del propio Estado;
y, en segundo lugar, en casos de contratacion nacional en los que la entidad
adjudicadora exija en el pliego de condiciones, de conformidad con el parrafo 1) b),
que la garantia de la oferta sea emitida por un otorgante de ese Estado.

6. La referencia a la confirmacion de la garantia de la oferta que figura en el
parrafo 1) d) tiene por objeto reconocer la practica existente en algunos Estados de
exigir una confirmacion local de toda garantia de la oferta emitida en el extranjero.
Sin embargo, con ello no se trata de alentar esta practica, ya que la exigencia de una
confirmaciéon local puede constituir un obstaculo para la participacion de
proveedores o contratistas extranjeros en los procesos de contratacion (por ejemplo,
de serles dificil obtener una confirmacion local antes de que venza el plazo para la
presentacion de la oferta, o de suponerles esa confirmacion un costo adicional
apreciable).

N

Se solicita orientacidn para la Secretaria sobre si seria posible en la practica obtener una
garantia de la oferta a menos que en el acuerdo marco se defina la posible obligacion de
competir. Existen consideraciones similares en el contexto de las etapas de subasta electronica
inversa y mejor oferta final de los procesos de solicitud de propuestas con dialogo.

Como se sefiald en el comentario sobre las disposiciones pertinentes del articulo 2, en

el articulo 16 no se incluye esta prohibicion.

w
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7.  El parrafo 2) trata de evitar toda duda o imprecision acerca del momento a
partir del cual la entidad adjudicadora no podra reclamar el pago de la garantia de
la oferta. Aun cuando la retenciéon por el beneficiario de un titulo de garantia
después de su fecha de expiracion no debe considerarse como una prérroga de su
validez, la exigencia de que se devuelva la garantia puede ser muy importante de
haberse dado esa garantia en forma de un depoésito 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 reclamacion de los pagos seria atendida
aun cuando hubiera ya expirado la garantia, de haberse producido el evento cubierto
por la garantia con anterioridad a su expiracion. Al igual que en el articulo 40 3),
en el parrafo 2) d) se ha previsto que la entidad adjudicadora pueda imponer,
mediante estipulacion expresa en el pliego de condiciones, una excepcion de la regla
general de que la retirada o modificacion de la oferta con anterioridad al término del
plazo para su presentacion no dara lugar a la pérdida de la garantia de la oferta®.

8.  Habida cuenta del gasto que supone proporcionar una garantia de la oferta, que
normalmente se reflejara en el precio del contrato, deberia considerarse y alentarse,
cuando proceda, el empleo de otras opciones. En algunas jurisdicciones, en lugar de
la garantia de la oferta, se utiliza una declaracién por la que se garantiza la oferta.
Con arreglo a este tipo de declaracion, el proveedor o contratista acepta que se
le impongan ciertas sanciones, como pudiera ser su exclusion del proceso
adjudicatorio de algin contrato ulterior, si incurre en alguna de las faltas u
omisiones que suelen estar cubiertas por una garantia de la oferta. (Esas sanciones
no deben incluir una descalificacion total del proveedor o contratista, dado que
dicha descalificacidon no estaria justificada por una mera falta comercial (véase el
comentario pertinente sobre el articulo 9 en ... supra).) Las variantes ofrecidas
tienen por objeto estimular la competencia comercial, al facilitar una mayor
participaciéon de pequeflas y medianas empresas, en particular, que pudieran
abstenerse de participar por razén de las formalidades y gastos que supondria
la presentacion de una garantia de su oferta’.

Articulo 17. Procedimiento de precalificacion

1.  El proposito del articulo es enunciar los procedimientos correspondientes a
la precalificacién. La precalificacion tiene por objeto determinar en una etapa
temprana los proveedores o contratistas que reunen las condiciones requeridas para
cumplir el contrato. Este procedimiento puede ser particularmente util para la
contratacion de bienes, obras o servicios 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

4 Se solicita orientacion para la Secretaria sobre la necesidad de anadir al comentario relativo a
este articulo el examen de las cuestiones relacionadas con la prorroga del plazo de validez de la
garantia de la oferta, ademas de afiadirlo al comentario sobre el articulo 40.

Deberia considerarse la necesidad de ampliar el examen de la naturaleza posiblemente onerosa
de las garantias. En tal caso, se solicita orientacion para la Secretaria, en particular respecto de
las siguientes cuestiones sugeridas en el marco del Grupo de Trabajo: el efecto contraproducente
de exigir a los contratistas o proveedores que la presenten, ademas de las cuestiones del
reconocimiento mutuo y del derecho de la entidad adjudicadora a rechazar, en algunos casos, la
garantia ofrecida.

w
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estos casos la valoracidon y comparacion de las ofertas y propuestas puede resultar
una operacion muy compleja, costosa y prolongada. 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,
si estiman que son demasiados los competidores y corren el riesgo de tener que
competir con ofertas presentadas por proveedores y contratistas que no son idoneos.
El empleo del proceso de precalificacion puede reducir el nimero de ofertas que la
entidad adjudicadora evaluara y limitarla a las que son presentadas por proveedores
o contratistas calificados. Por tanto, es un instrumento que permite facilitar la
adquisicion eficaz de objetos relativamente complejos.

2. De conformidad con el parrafo 1 del articulo, la precalificacion es opcional y
podra utilizarse con independencia del método de contratacion que se emplee.
Debido a que se trata de una fase adicional y a las demoras que puede causar en
la contratacion, y debido también a que algunos proveedores y contratistas pueden
mostrarse reacios a participar en procesos de contratacion que entrafien una
precalificacion, dado el costo que ello supone, la precalificacion debe utilizarse
Unicamente cuando sea estrictamente necesaria, en las situaciones descritas en
el parrafo precedente.

3. El procedimiento de precalificacion enunciado en el articulo 17 esta sujeto a
diversas salvaguardias importantes, entre cllas su supeditacién a las limitaciones
enunciadas en el articulo 9 (en particular respecto de la evaluacion de la idoneidad,
aplicable por igual a los procedimientos de precalificacion) y a los tramites y
condiciones enunciados en los parrafos 2) a 10) inclusive del articulo 17.
La inclusion de este conjunto de salvaguardias procesales tiene por objeto garantizar
que el procedimiento de precalificacion se realiza de acuerdo con términos y
condiciones objetivos que se revelan integramente a los proveedores y contratistas;
también tienen por objeto garantizar un minimo de transparencia para facilitar
la interposicion eventual de un recurso por todo contratista o proveedor que no haya
sido precalificado y desee impugnar su descalificacion.

4.  La referencia a la gaceta oficial que figura en el parrafo 2) se interpretara
segun el principio de la equivalencia funcional entre los medios de informaciéon
convencionales sobre papel y los medios electronicos, por lo que abarcara toda
gaceta oficial publicada por el Estado promulgante o por un grupo de Estados, como
el Diario Oficial de la Unién Europea, de formato electrénico. Las cuestiones
planteadas en el comentario sobre el articulo 5 respecto de la publicacioén de textos
juridicos y sobre el articulo 32 4) también son pertinentes en el contexto del
parrafo 2).

5.  El término “direccidén” que figura en el parrafo 3) a) se refiere al lugar fisico
de registro asi como a otros detalles pertinentes para establecer contacto (nimeros
de teléfono, direccion de correo electronico, etc., segiin corresponda). Este término
debera interpretarse uniformemente en todo el texto de la Ley Modelo, tanto si hace
referencia a la direccion de la entidad adjudicadora como si remite a la direccion de
un proveedor o contratista.

6. Al igual que en otras disposiciones similares contenidas en la Ley Modelo, las
indicaciones sobre la moneda de pago y el idioma o idiomas que figuran en el
parrafo 3) podran omitirse en la invitacion a la precalificacion y en los documentos
de precalificacidén emitidos por la entidad adjudicadora en los casos de contratacion
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nacional si, dada las circunstancias, resultara innecesaria esa informacion.
No obstante, en algunos Estados multilingiies la indicacién del idioma o los idiomas
puede ser importante.

7. Si bien las disposiciones del articulo prevén la realizacion de gastos en
concepto de documentos de precalificacion, los costos de gestion (los honorarios de
los consultores y los gastos de publicidad) no se recuperaran en virtud de esas
disposiciones. Queda entendido que, como se indica en el parrafo 4) del articulo,
los gastos deberian limitarse a los gastos minimos para facilitar los documentos
(y, en su caso, imprimirlos). Ademas, los Estados promulgantes deben observar que
la mejor practica es no cobrar por la facilitacion de estos documentos®.

8. La palabra “lugar” que figura en el parrafo 5) d) se refiere no a la ubicacion
fisica, sino mas bien a la publicacién oficial, portal de Internet, etc. donde el Estado
promulgante pone en conocimiento del ptblico los textos auténticos y actualizados
de sus leyes y reglamentos. Por tanto, las cuestiones que se plantean en el
comentario sobre el articulo 5 acerca de garantizar un acceso apropiado a los textos
juridicos actualizados son también pertinentes en el contexto del parrafo 5) d)
del articulo 17.

9. Las palabras “sin demora” que figuran en los parrafos 9) y 10) deben
interpretarse en el sentido de que la citada comunicacidon a los proveedores o
contratistas debe hacerse antes de la convocatoria. Esta es una garantia
indispensable para asegurar la posibilidad de una revision eficaz de las decisiones
adoptadas por la entidad adjudicadora en el proceso de precalificacion. Por la misma
razén, en el articulo 10 se estipula que la entidad adjudicadora comunicara
las razones que hayan motivado su decision a todo proveedor o contratista que
no haya sido precalificado.

10. Las disposiciones del articulo en materia de divulgacion de la informacion a
los proveedores o contratistas o al publico en general estan sujetas a lo dispuesto en
el articulo 23, relativo a la confidencialidad (que contiene limitadas excepciones de
la divulgacion al publico).

11. Debe diferenciarse la precalificacion de la preseleccidon, prevista en la
Ley Modelo solo en el contexto del método de solicitud de propuestas con dialogo
en relacion con el articulo 48. En el caso de la precalificacion, todos los
proveedores o contratistas precalificados podrian eventualmente presentar ofertas.
En el caso de la preseleccion, al comienzo del proceso se limita expresamente
el nimero de proveedores o contratistas precalificados a los que se permitira
presentar ofertas, y en la invitacion a la preseleccion se indica el nimero maximo de
participantes permitidos. En los procesos de precalificacion, los proveedores o
contratistas calificados se determinan sobre la base de si cumplen o incumplen los
criterios de calificacion preestablecidos, en tanto que la preseleccion entrafia
procesos de seleccidon adicionales, muy probablemente de caracter competitivo,
cuando se excede el nimero maximo establecido de proveedores o contratistas
precalificados a los que se permite presentar ofertas (por ejemplo, la preseleccion

=)}

La ultima oracion refleja el criterio de algunos comentaristas como declaracion de principios,
pero otros consideran que la proposicion no es practica. Se solicita orientacion para la Secretaria
respecto de la orientacion que ha de proporcionarse en cuanto al cobro por la facilitacion de este
tipo de documentos (asi como por los derechos de registro).
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puede incluir, luego de la aprobacién del examen previsto, una clasificacion de
acuerdo con los criterios de calificacion y la seleccién de los mejores de acuerdo
con el maximo establecido). Esta medida se adopta pese a que mediante la
formulacion de requisitos de precalificacion mas rigurosos se podria, de hecho,
limitar el nimero de proveedores o contratistas precalificados.

Articulo 18. Cancelacion de la contratacion

1.  El propésito del articulo 18 es permitir que la entidad adjudicadora cancele
la contratacion. La entidad tiene el derecho incondicional de hacerlo en cualquier
momento previo a la aceptacion de la oferta ganadora. Después de la aceptacion,
solo podré hacerlo si el proveedor o contratista cuya oferta sea aceptada no firma
la escritura del contrato adjudicado al ser invitado a hacerlo, o no presenta
la garantia de cumplimiento del contrato (véanse el parrafo 1) del articulo 18 y
el articulo 21 8)). [Deben explicarse las razones de esta diferencia.]

2. Esta disposicion es importante porque la entidad adjudicadora puede que
proceda a cancelar el contrato por razones de interés publico, por ejemplo, de haber
adolecido el proceso de contratacion 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 algiin cambio de politica
oficial o por haberse retirado la financiaciéon o si ninguna de las ofertas resulta ser
conforme o idonea o los precios propuestos eran demasiado altos teniendo en cuenta
el presupuesto disponible. Por tanto, en el articulo se reconoce que la mejor manera
de servir el interés publico puede ser permitir que la entidad adjudicadora cancele
las contrataciones no deseables en lugar de disponerse que proceda a efectuarla.

3. Habida cuenta del derecho incondicional que se concede a la entidad
adjudicadora de cancelar la contratacion antes de la aceptacion de la oferta
ganadora, el articulo prevé salvaguardias contra el ejercicio indebido de
este derecho. La primera salvaguardia figura en los requisitos de notificacién
previstos en el parrafo 2), cuyo objeto es fomentar la transparencia y
la responsabilidad, asi como una revision eficaz. En virtud de ese parrafo,
la decisiéon de cancelacion junto con las razones que la hayan motivado deben
comunicarse prontamente a todo proveedor o contratista que haya presentado
una oferta, de manera que pueda impugnar esa decision si asi lo deseara. Aunque
esta disposiciéon no exige que la entidad adjudicadora justifique su decisién (en la
inteligencia de que, como regla general, la entidad adjudicadora debe poder
abandonar el proceso de contrataciéon por motivos econdmicos, sociales o politicos
que no esta obligada a justificar), si debe proporcionar una explicaciéon breve de las
razones de su decisién, de manera tal que sea suficiente para facilitar una revision
racional de la decision. [Debe afiadirse un ejemplo de las diferencias entre
las razones y las justificaciones.] La Entidad adjudicadora no estd obligada a
presentar justificaciones pero no se le prohibe hacerlo cuando decide que ello seria
conveniente (por ejemplo, cuando desea demostrar que la decisiéon no fue
irresponsable ni fue resultado de una conducta dilatoria). También podria decidir
ofrecer aclaraciones (véanse los parrafos ... supra).

4.  Otra salvaguardia es el requisito de que la entidad adjudicadora haga publicar
un aviso de su decisidon de cancelar la contratacion de la misma manera y en el
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mismo lugar en que se publico la informacion original sobre la contratacion.
Esta medida es importante para permitir que el publico supervise las practicas de
las entidades de contratacion del Estado promulgante.

5. Algunas disposiciones de los parrafos 1) y 2) del articulo tratan sobre las
ofertas presentadas pero atn no abiertas por la entidad adjudicadora (por ejemplo,
cuando la decision de cancelar se toma antes del plazo fijado para la presentacion de
las ofertas). Después de adoptada la decision de cancelar la contratacion,
las propuestas atin no abiertas deben devolverse, tal como estan, a los proveedores o
contratistas que las hayan presentado. Este requisito evita el riesgo de que la
informacion suministrada por los proveedores o contratistas en sus ofertas se utilice
indebidamente, por ejemplo, poniéndola en conocimiento de los competidores.
También tiene por objeto evitar el uso indebido de la discrecion para cancelar
contrataciones por motivos impropios o ilicitos, tales como después de haberse
obtenido la informacion deseada sobre las condiciones del mercado o después de
que la entidad adjudicadora haya conocido que un proveedor o contratista de su
preferencia no ganara.

6. En muchas jurisdicciones, normalmente la decision de cancelar una
contratacion no estaria sujeta a revision, en particular por parte de Organos
administrativos, a menos que incluyera practicas abusivas. Sin embargo, la
Ley Modelo no exime a ninguna decision o medida adoptada por la entidad
adjudicadora en el curso de la contratacion de ser recurrida por la via administrativa
o por la via judicial de conformidad con el capitulo VIII (aunque en el articulo 66 se
incluye la advertencia de que en algunas jurisdicciones la entidad administrativa no
podria conocer de este tipo de reclamaciones). El objetivo que persigue la
Ley Modelo en el parrafo 3) del articulo 18 es limitar a circunstancias excepcionales
la responsabilidad de la entidad adjudicadora por su decision de cancelar
la contratacion. De conformidad con el parrafo 3), su responsabilidad se limita a los
proveedores o contratistas que hayan presentado ofertas cuando la cancelacion sea
imputable a una conducta dilatoria o irresponsable de la entidad adjudicadora.

7.  Asi pues, de conformidad con la Ley Modelo existe, y es posible ejercer,
el derecho a impugnar la decision por la que la entidad adjudicadora cancele
la contratacion, ahora bien, la responsabilidad en que pueda incurrir la entidad
adjudicadora dependera de las circunstancias objetivas de cada caso. Se considera
que el parrafo 3) es importante en este sentido porque ofrece proteccion a la entidad
adjudicadora frente a protestas injustificadas y, al mismo tiempo, salvaguardias
contra una cancelacién injustificada del proceso de contratacion por la entidad
adjudicadora. Con todo, se reconoce que, pese a las limitaciones de la
responsabilidad estipuladas en el parrafo 3), la entidad adjudicadora, al cancelar
la contratacién, podria ser responsable en virtud de otras ramas del derecho.
En particular, si bien los proveedores o contratistas presentan sus ofertas a su propio
riesgo y sufragan los gastos inherentes, la cancelacion podra dar lugar a
responsabilidad frente a los proveedores o contratistas cuyas propuestas hayan sido
abiertas, incluso en circunstancias no previstas en el parrafo 3).

8.  En algunos paises el derecho administrativo tal vez restrinja esta facultad de la
entidad adjudicadora, por ejemplo, prohibiendo ciertas medidas que pueden
constituir abuso de una facultad discrecional o violacion de algin principio
fundamental de justicia. En cambio, en algunos otros paises el derecho
administrativo puede prever un derecho incondicional a cancelar el procedimiento
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en cualquier etapa de la contratacion, aun en el caso de que se haya aceptado
una oferta, con independencia de las disposiciones de la Ley Modelo. La ley puede
prever también otras medidas correctivas frente a decisiones administrativas
impropias adoptadas por funcionarios publicos. En consecuencia, tal vez sea
necesario que el Estado promulgante armonice las disposiciones del articulo con
las disposiciones pertinentes de su legislacion aplicable.

9. Debe establecerse la diferencia entre la cancelaciéon de la contratacién por
la entidad adjudicadora con arreglo al articulo 18 y la orden de que se ponga fin al
proceso con arreglo al articulo 66 9) f) de la Ley Modelo. En ambos casos las
consecuencias son las mismas, a saber, la entidad adjudicadora no emprende
ninguna otra accidon ni toma ninguna otra decision en el contexto de la cancelacion o
la finalizacion del proceso una vez que ella misma tome la decision de cancelarlo o
que la entidad administrativa ordene que se le ponga fin. Sin embargo, la entidad
administrativa ordena la revocacion del proceso de contrataciéon en calidad de
remedio, como resultado de un recurso interpuesto por via administrativa o judicial.

Articulo 19. Rechazo de las ofertas anormalmente bajas

1. La finalidad del articulo es facultar a la entidad adjudicadora para rechazar
toda propuesta cuyos precios sean anormalmente bajos y ello de lugar a dudas sobre
la capacidad del proveedor o contratista que la haya presentado para cumplir
el contrato. El contrato no obliga a la entidad adjudicadora a rechazar una oferta
anormalmente baja’. El articulo es aplicable a cualquier proceso de contratacion
publica realizado en el marco de la Ley Modelo, inclusive los de subastas
electronicas inversas, en los que los riesgos de que se presenten ofertas
anormalmente bajas pueden considerarse mayores que en oOtros procesos,
particularmente cuando la técnica empleada sea nueva para el sistema pertinentes.

2. El articulo estipula salvaguardias que tienen por objeto proteger los intereses
legitimos de ambas partes (los de las entidades adjudicadoras y los de los
proveedores y contratistas). Por un lado, permite a la entidad adjudicadora ocuparse
de las posibles ofertas anormalmente bajas antes de concertar un contrato. Desde la
perspectiva de la entidad adjudicadora, una oferta anormalmente baja entrafia
el riesgo de que el contrato no pueda cumplirse o de que no pueda cumplirse al
precio ofrecido, y de que se produzcan costos adicionales y demoras en el proyecto
que den lugar a precios mas altos y perturben el proceso de contratacion. Es, pues,
necesario que la entidad adjudicadora adopte medidas para evitar ese riesgo
de incumplimiento.

3.  Por otro lado, la entidad adjudicadora no puede rechazar automaticamente una
oferta por el mero hecho de que su precio parezca anormalmente bajo. Si se
confiriera ese derecho a las entidades adjudicadoras se daria pie a los abusos, ya que
podrian rechazarse ofertas conceptuadas como anormalmente bajas sin justificacion
alguna o sobre la base de criterios puramente subjetivos. Ese riesgo es

N

Se solicita orientacion para la Secretaria sobre las razones de que no se mencione en la

Ley Modelo la obligacion de rechazar una oferta anormalmente baja, para su inclusion en

el comentario.

Se solicita orientacidn para la Secretaria sobre la conveniencia de mantener esta afirmacion en
el comentario sobre este articulo en lugar de en el comentario correspondiente al capitulo VI.

o
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especialmente grave en la contratacién publica internacional, en la que un precio
anormalmente bajo en un pais puede ser perfectamente normal en otro. Ademas,
algunos precios pueden parecer anormalmente bajos si son inferiores al costo;
sin embargo, podria ser licito vender existencias antiguas por un precio inferior al
de su costo, o fijar precios inferiores a los costos para mantener ocupada la mano
de obra, a reserva de las reglamentaciones aplicables en materia de competencia®.

4.  Por esas razones, el articulo protege a los proveedores y contratistas frente a la
posibilidad de que las entidades adjudicadoras adopten decisiones arbitrarias o
practicas abusivas impidiendo que estas rechacen una oferta anormalmente baja,
salvo en el caso de que hayan tomado medidas para sustanciar sus dudas sobre
la capacidad del proveedor o contratista para cumplir el contrato. Esto, sin embargo,
no impide que cualquier otra ley aplicable exija a la entidad adjudicadora que
rechace la oferta anormalmente baja, por ejemplo, si concurren actos delictivos
(como el blanqueo de capitales) o practicas ilegales (como el incumplimiento de
las obligaciones del salario minimo o de la seguridad social).

5.  En consecuencia, los apartados a) a c¢) del parrafo 1 del articulo especifican
las medidas que debera adoptar la entidad adjudicadora antes de poder rechazar
la oferta anormalmente baja, a fin de garantizar que se siga el procedimiento debido
y se respetan los derechos del proveedor o contratista interesado.

6.  En primer lugar, debera solicitarse por escrito al proveedor o contratista una
declaracion con los detalles de los elementos constitutivos de la oferta presentada
que la entidad adjudicadora considere pertinentes para la justificacion del precio
propuesto. Entre esos detalles podrian figurar los siguientes: informacion, muestras
y otros elementos que prueben la calidad del objeto de la contratacion; los métodos
y datos econdémicos del proceso de fabricacion de los bienes, de los métodos de
construccion o de la prestacion de los servicios pertinentes; las soluciones técnicas
elegidas o las condiciones excepcionalmente favorables en que se encuentre
el proveedor o contratista para realizar las obras o para suministrar los bienes y
prestar los servicios; o la originalidad de las obras, los suministros o los servicios
propuestos por el proveedor o contratista. Por consiguiente, el precio propuesto
siempre se analiza en el contexto de los otros elementos constitutivos de la oferta
de que se trate!©.

7. El Estado promulgante podra decidir regular el tipo de informacidén cuya
presentacion pueda solicitar la entidad adjudicadora a efectos de justificacion
del precio. En este contexto conviene sefialar que la evaluacion se hara para saber si
el precio es realista (tomando como base elementos constitutivos de la oferta como
los abordados en el parrafo anterior) y para ello se recurrira a factores como las
estimaciones anteriores a la oferta, los precios del mercado o los precios de
contratos anteriores, si se dispone de ellos. Podria no ser adecuado solicitar
informacion sobre los costos en que se han basado los proveedores o contratistas
para determinar el precio en si. Dado que la evaluacion de los costos puede ser
engorrosa y compleja, y como tampoco es posible realizarla en todos los casos,

Kol

Se solicita orientacion para la Secretaria sobre la idoneidad de los ejemplos dados en este
parrafo habida cuenta de los objetivos de la Ley Modelo, en particular a fin de promover

la competencia.

Se solicita orientacion para la Secretaria acerca de la coherencia entre este parrafo y el siguiente
en relacion con la evaluacion de los costos.
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la capacidad de las entidades adjudicadoras para evaluar los precios sobre la base
del costo puede ser limitada. En algunos ordenamientos la ley puede prohibir a
las entidades adjudicadoras solicitar informacion sobre la estructura de costos
debido al riesgo de que esa informacion sea mal utilizada.

8.  En segundo lugar, la entidad adjudicadora deberia tener en cuenta la respuesta
dada por el proveedor o contratista en la evaluacidon del precio. La negativa del
proveedor o contratista a facilitar la informacion solicitada por la entidad
adjudicadora no dard a esta un derecho automdtico a rechazar la oferta
anormalmente baja.

9.  En tercer lugar, y si, después del procedimiento de justificaciéon del precio,
la entidad adjudicadora sigue abrigando dudas acerca de la capacidad del proveedor
o contratista para cumplir el contrato adjudicable, debera hacer constar esas reservas
y las razones en que se fundan en el expediente del proceso de contratacion,
de conformidad con el apartado c) del parrafo 1 del articulo. Esta disposicién se ha
incluido en el texto con el fin de asegurar que toda decision de rechazo de una oferta
anormalmente baja se adopte con criterios objetivos y que, antes de que se adopte
tal medida, se registre debidamente toda la informacion relativa a esa decision,
en aras de la rendicion de cuentas y de la transparencia y objetividad del proceso.

10. La entidad adjudicadora solo podra rechazar la oferta anormalmente baja
una vez que haya adoptado las medidas descritas en los apartados a) a c) del
parrafo 1. La decision sobre el rechazo de la oferta anormalmente baja debera
hacerse constar en el expediente del proceso de contrataciéon y comunicarse sin
demora al proveedor o contratista afectado, de conformidad con el parrafo 2)
del articulo. La decision podra ser recurrida de conformidad con las disposiciones
del capitulo VIII de la Ley Modelo.

11. Los Estados promulgantes deberian ser conscientes de que, ademas de
las medidas previstas en el presente articulo, cabe adoptar otras medidas con las que
se puedan prevenir eficazmente los riesgos de incumplimiento que pudieran dimanar
de ofertas anormalmente bajas. La evaluacion exhaustiva de la idoneidad de los
proveedores y el examen y la evaluacion exhaustiva de sus ofertas pueden
desempeiiar una funcion particularmente importante en este contexto. Estas medidas
dependen a su vez de que se formulen adecuadamente los requisitos de calificacion
y se redacte de forma precisa la descripcion del objeto del contrato. Las entidades
adjudicadoras deberian recibir instrucciones adecuadas al respecto y ser conscientes
de la necesidad de reunir informacion exacta y amplia sobre la idoneidad de
los proveedores o contratistas, inclusive sobre sus respectivos historiales, y de
prestar la debida atencion, en la evaluacidn, a todos los aspectos de las ofertas
presentadas, y no unicamente al precio (también, por ejemplo, a los costos de
mantenimiento y de sustitucidén, cuando proceda). Estas medidas pueden resultar
eficaces a la hora de determinar los riesgos de incumplimiento.

12. Otras medidas que cabria adoptar consistirian en i) dar a conocer los efectos
perjudiciales de las ofertas anormalmente bajas; ii) proporcionar capacitacion,
recursos suficientes e informacion a los funcionarios encargados de la contratacion
publica, concretamente sobre los precios de referencia o del mercado; y iii) prever
tiempo suficiente para cada etapa del proceso de contratacion. A fin de disuadir a
los proveedores y contratistas de la presentacion de ofertas anormalmente bajas y
promover una actuacion responsable por parte de ellos, tal vez seria conveniente que
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las entidades adjudicadoras especificaran en el pliego de condiciones, 0 en otros
documentos equivalentes, que las ofertas presentadas podran rechazarse si son
anormalmente bajas y si hacen dudar a la entidad adjudicadora sobre la capacidad
del proveedor o contratista para ejecutar el contrato adjudicable.

Articulo 20. Exclusion de un proveedor o contratista del
procedimiento de contratacion por haber ofrecido algiin
incentivo o por gozar de alguna ventaja competitiva
desleal o adolecer de algin conflicto de intereses

1. La finalidad del articulo es proporcionar una lista exhaustiva de las razones
para la exclusion de un proveedor o contratista del proceso de contratacion, que no
estén vinculadas con el contenido de la oferta presentada ni con la idoneidad del
proveedor o contratista. Esas razones son haber ofrecido el proveedor o contratista
algun incentivo, o gozar de alguna ventaja competitiva desleal o adolecer de algin
conflicto de intereses. En las disposiciones del articulo no se utiliza la palabra
“corrupcion” (término que no tiene una definicion internacional aceptada) y se hace
referencia a situaciones (ofrecimiento de incentivos, ventaja competitiva desleal y
conflictos de intereses) que requieren que se excluya al proveedor o contratista del
proceso de contratacion. Estas situaciones se suelen citar como ejemplos de actos de
corrupcion y, en consecuencia, el articulo constituye una importante medida de
lucha contra la corrupcion en la contratacion publica.

2. Se pretende que este articulo se ajuste a las normas internacionales contra las
practicas de corrupcion y declare ilegal toda practica de esa indole
independientemente de la forma que revista y de como esté definida. Pueden
hallarse normas de este género en instrumentos internacionales como la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion o en documentos publicados por
organizaciones internacionales como la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos y los bancos multilaterales de desarrollo. Estas normas pueden
evolucionar con el tiempo. Habida cuenta de que en el articulo 3 de la Ley Modelo
se ponen de relieve los compromisos internacionales de los Estados promulgantes,
se alienta a estos a que en el momento de la promulgacion de la Ley Modelo
consideren aplicables las normas internacionales de lucha contra las practicas
corruptas. Algunas de dichas normas seran vinculantes para el Estado promulgante
si este es parte en el instrumento internacional de que se trate.

3.  Sin embargo, no debe considerarse que el articulo, o que la Ley Modelo en su
totalidad, contengan medidas exhaustivas de lucha contra la corrupcién en
la contratacion publica. Aunque los procedimientos y las salvaguardias de la
Ley Modelo han sido pensados para favorecer la transparencia y la objetividad del
proceso de contratacion, y de este modo reducir la corrupcién, no cabe esperar que
una ley sobre la contratacion sea capaz de erradicar totalmente por si sola las
practicas corruptas en las contrataciones publicas de un Estado promulgante.
Las entidades adjudicadoras no cuentan con medios para abordar todas las
cuestiones relacionadas con la corrupcidén en la contratacion publica y no debe
esperarse que lo hagan. El Estado promulgante debe disponer de un sistema eficaz
de sanciones contra la corrupcion de sus funcionarios publicos, que seria aplicable

V.11-83235



A/CN.9/731/Add.3

también al proceso de contratacidén, asi como a cualquier empleado de una entidad
adjudicadora o a sus proveedores y contratistas!!.

4. La expresion “haber ofrecido algun incentivo” se explica en detalle en
el parrafo 1) a) del articulo y puede describirse en términos generales como todo
intento de los proveedores o contratistas de influir sobre la entidad adjudicadora.
El Estado promulgante determinara lo que constituye ventaja competitiva desleal o
conflicto de intereses a los efectos de la aplicacion del parrafo 1) b).
Las disposiciones del articulo se refieren unicamente a conflictos de interés para el
proveedor o el contratista. Los conflictos de interés para la entidad adjudicadora
estan sujetos a reglamentacion por separado, por ejemplo, con arreglo al articulo 25
del cddigo de conducta de los funcionarios encargados de las contrataciones. A fin
de evitar las ventajas competitivas desleales o los conflictos de intereses, las normas
aplicables del Estado promulgante deberian, por ejemplo, prohibir que los
consultores que participen en la redaccion del pliego de condiciones intervengan en
el proceso de contratacion cuando se utilicen dichos documentos. También deberian
reglamentar la participacion de filiales en el mismo proceso de contratacion.
No obstante, se espera que algunos aspectos relacionados con estos conceptos tal
vez estén reglamentados en otras ramas del derecho del Estado promulgante, tales
como la legislacion contra el monopolio.

5.  Aunque los conceptos “ventaja competitiva desleal” y “conflicto de intereses”
aparecen en el mismo subparrafo, cada uno puede surgir de manera independiente.
Cabria esperar que se produjera una ventaja competitiva desleal derivada de un
conflicto de intereses (por ejemplo, si el mismo abogado representara a las dos
partes en el caso). Sin embargo, no siempre ocurre necesariamente asi y la ventaja
competitiva desleal puede producirse en otras circunstancias!2,

6. Las disposiciones del articulo no obstan para la imposicion de otras sanciones,
como la exclusion (véanse los parrafos ... supra), al proveedor o contratista. Ahora
bien, la aplicacion de sanciones con arreglo a otras ramas del derecho, como, por
ejemplo, una condena penal, no seria requisito previo para la exclusion del
proveedor o contratista en virtud de este articulo. Asi pues, como proteccion contra
la aplicacion indebida del articulo 20, deberan recogerse en el expediente del
proceso de contratacion la decision de excluir al proveedor o contratista y las
razones que la motivaron, las cuales se comunicaran sin demora al presunto
transgresor para facilitar, segin proceda, la interposicion de un recurso eficaz!3.

En el Grupo de Trabajo se sugiri6 reflejar en la Guia que en el contexto de la contratacion

publica tal vez resulte imposible determinar un hecho de corrupciéon por oposiciéon a un soborno,

ya que el primero podria consistir en una cadena de actos cometidos durante un periodo y no un
unico acto. Se solicita orientacion para la Secretaria con respecto a la conveniencia de incluir
esta u otras declaraciones en la Guia a fin de describir ejemplos pertinentes.

12 Se solicita orientacion para la Secretaria sobre los ejemplos de lo que constituira una ventaja
competitiva desleal, para su inclusion en la Guia. La sugerencia formulada en el Grupo de
Trabajo fue hacer referencia en este contexto a la consolidacion de determinados negocios o a
una relacion comercial anterior que pudiera ser excesivamente amplia.

13 Se sugiri6é en el Grupo de Trabajo que deberia explicarse en la Guia la posibilidad de mitigar

los riesgos de un rechazo injustificado alentando el dialogo entre la entidad adjudicadora y

un proveedor o contratista afectado para examinar los posibles conflictos de interés, sobre

la base de lo dispuesto en el articulo 19, que regula los procedimientos para investigar las

ofertas anormalmente bajas. Se solicita orientacion pertinente para la Secretaria habida cuenta
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7. Como se sefialdo anteriormente, la aplicacion del articulo estd sujeta a otras
ramas del derecho de un Estado promulgante en que se regulen las cuestiones de la
lucha contra la corrupcion. Es necesaria la armonizacion entre estas disposiciones
para evitar que se produzca una confusion innecesaria, incoherencias y percepciones
incorrectas de las politicas de un Estado promulgante contra la corrupcion.

(Para un examen mas amplio de las cuestiones pertinentes, véase el comentario
sobre el articulo 25, relativo a los cddigos de conducta.)

Articulo 21. Aceptacion de una oferta y entrada
en vigor del contrato

1. El propésito del articulo 21 es enunciar reglas detalladas aplicables
a: 1) la aceptacion de la oferta ganadora; ii) la salvaguardia en forma de moratoria
para permitir que los proveedores o contratistas impugnen la decision de la entidad
adjudicadora de adjudicar el contrato o concertar el acuerdo marco antes de la
entrada en vigor del contrato o del acuerdo; y iii) la entrada en vigor del contrato
adjudicado. Complementan este articulo los requisitos contenidos en la Ley Modelo
en el sentido de que la informacion sobre estas cuestiones debe darse a conocer a los
proveedores y contratistas al comienzo del proceso de contratacién. Por ejemplo,
en aras de la transparencia, es importante que los proveedores y contratistas
conozcan por adelantado la forma en que entrara en vigor el contrato adjudicado.
Por consiguiente, en el articulo 38 (subparrafo v)), se requiere que en el pliego de
condiciones figure informacion acerca de la duracion del periodo de moratoria
aplicable y, de no haberlo, una declaracion a tal efecto y las razones del caso. En el
mismo articulo se requiere (subparrafo w)), ademas, que en el pliego de condiciones
se indique cualquier formalidad que sea requerida, una vez aceptada la oferta
ganadora, para la validez del contrato adjudicado. De conformidad con
el articulo 21, esas formalidades pueden incluir la firma de un contrato escrito y
la aprobacion de otra autoridad.

2. En el parrafo 1) se estipula que, en general, la entidad adjudicadora aceptara
la oferta declarada ganadora, lo que quiere decir que el contrato adjudicado o
el acuerdo marco se adjudicara al proveedor o contratista que haya presentado dicha
oferta ganadora, reflejando asi los términos y condiciones de la oferta. (No existe
una definicién Unica de oferta ganadora. Los articulos que reglamentan los
procedimientos de los diversos métodos de contratacion definen el término en el
contexto de cada método.) Las excepciones de la norma general enunciada en
el parrafo 1) figuran en los subparrafos a) a d) (la descalificacion del proveedor o
contratista que haya presentado la oferta ganadora, la cancelacion del
procedimiento, el rechazo de la oferta declarada ganadora por ser considerada
anormalmente baja en virtud del articulo 19, o la exclusion del proveedor o
contratista que haya presentado la oferta ganadora por haber ofrecido algun
incentivo o por gozar de alguna ventaja competitiva desleal o adolecer de algin
conflicto de intereses, de conformidad con lo expuesto en el articulo 20).

de las posibles practicas abusivas y de que, en virtud de los resultados del mencionado dialogo,
tal vez resultaria mas facil evitar la aplicacion de este articulo.
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3.  El motivo para que no se acepte la oferta declarada ganadora enunciado en el
subparrafo a) (la descalificacion) debe comprenderse a la luz de lo dispuesto en
el articulo 9 1), en el que se permite evaluar la idoneidad exigible de todo proveedor
o contratista en cualquier etapa del proceso de contratacion, el articulo 9 8) d), en el
que se permite a la entidad adjudicadora exigir de un proveedor o contratista
precalificado que vuelva a probar su idoneidad, y los articulos 42 6) y 7) y 56 2),
enlos que se reglamenta, concretamente, la evaluacion de la idoneidad del
proveedor o contratista que haya presentado la oferta ganadora.

4.  Queda entendido que la lista de excepciones que figura en los apartados a) a d)
del parrafo 1 no es exhaustiva: se refiere solamente a los motivos que puede invocar
la entidad adjudicadora. Podrian surgir otros motivos como resultado de la
interposiciéon de un recurso, por ejemplo, en los casos en que la instancia
administrativa, con arreglo al articulo 66, ordena que se ponga fin al proceso de
contratacion o pide a la entidad adjudicadora que reconsidere su decision o prohibe
a la entidad adjudicadora que decida ilicitamente. Estos motivos no deben
confundirse con los que justifican la adjudicacion del contrato a la siguiente oferta
que reuna las condiciones exigibles para ser declarada ganadora de conformidad con
el articulo 21 8): en este Gltimo caso el motivo aparecera después que se haya
aceptado la oferta ganadora y no en la etapa en que la entidad adjudicadora decide si
la oferta ganadora debe aceptarse.

5. El parrafo 2) reglamenta la aplicacion de la moratoria, que se define en
el articulo 2) q) como “un plazo a partir del envio del aviso requerido por
el articulo 21 2) de la presente Ley durante el cual la entidad adjudicadora no podra
aceptar la oferta ganadora y durante el cual los proveedores o contratistas podran
recurrir, en virtud del capitulo VIII de la presente Ley, contra la decisiéon asi
notificada”. Asi pues, el propdsito fundamental de la moratoria es proporcionar una
oportunidad para subsanar toda irregularidad que se descubra antes de la entrada en
vigor del contrato adjudicado o de la conclusion del acuerdo marco, y de esa manera
evitar la necesidad de anular un contrato o un acuerdo marco que haya entrado
en vigor.

6. El aviso de la moratoria se envia a todos los proveedores o contratistas que
hayan presentado ofertas, incluidos aquellos a los que se tiene la intencién de
adjudicar el contrato o el acuerdo marco. Este aviso no debe confundirse con
el aviso de aceptacion de la oferta ganadora, que, de conformidad con el parrafo 4)
del articulo, se envia solamente al proveedor o contratista que haya presentado
esa oferta. La informacion contenida en el aviso a que se hace referencia en
el parrafo 2) incluye la enunciada en sus subparrafos a) a c). Las disposiciones
del articulo 23, relativo a la confidencialidad, indicaran si alguna de la informacion
sobre la oferta ganadora prevista en el subparrafo b) debe reservarse por motivos de
confidencialidad. Aunque al establecerse las caracteristicas y las ventajas relativas
de la oferta ganadora podria surgir la necesidad de preservar la confidencialidad de
la informacion delicada desde el punto de vista comercial, es muy importante que
los proveedores o contratistas que participen en el proceso de contratacion reciban
suficiente informacion sobre el proceso de evaluacion de las ofertas para que
puedan aprovechar eficazmente el periodo de la moratoria.

7. Debido a que la moratoria empezara a correr a partir del envio del aviso
previsto, a fin de asegurar la transparencia, la integridad y el tratamiento justo y
equitativo de todos los proveedores y contratistas en el proceso de contratacion
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publica, el articulo requiere que se envie simultineamente el aviso a todo proveedor
o contratista interesado (esta obligacion se expresa en el requisito “dard pronto
aviso a todo proveedor o contratista”). Las disposiciones del articulo requieren que
se envien avisos individuales a cada proveedor o contratista interesado.
Por ejemplo, no seria suficiente colocar un aviso en el sitio web.

8. Las disposiciones no incluyen ningin requisito por el que la entidad
adjudicadora deba notificar a los proveedores o contratistas cuyas ofertas no
resultaron ganadoras los motivos de esto. Seria engorroso proporcionar a cada
proveedor o contratista una declaracion completa de los motivos por los cuales
no resultaron ganadores. Tampoco se prevé la informacidén obligatoria, puesto que
los procedimientos de informacion varian sustancialmente no solo de una
jurisdiccion a otra sino también de una contratacion a otra, y las disposiciones sobre
este tipo de informacion no son faciles de ejecutar. No obstante, la presentacion de
informacion a solicitud del proveedor o contratista interesado representa una buena
practica y el Estado promulgante debe alentarla. (En los parrafos ... de la parte I de
la Guia figura un analisis general sobre la presentacion de informacion.)

9. Las disposiciones del parrafo 2) también requieren que la entidad adjudicadora
especifique en el aviso la duracion de la moratoria. Esta duracion sera la misma que
se indica en el pliego de condiciones al comienzo del proceso de contratacion.
Es importante que se proporcione dicha informacion al comienzo del proceso en
vista del efecto que podria tener sobre la decision de los proveedores o contratistas
de participar en este. Proporcionar esta informacion en el aviso previsto en
el parrafo 2) es importante no solo como recordatorio, sino también en aras de
la precision; puesto que la moratoria empieza a correr desde que se envia el aviso,
en este se especificaran las fechas de comienzo y terminacién de la moratoria y
de esta manera se reflejara la duracion total de esta, indicada en el pliego
de condiciones.

10. EIl hecho de que los proveedores y contratistas, por una parte, y la entidad
adjudicadora por otra parte, conozcan con certeza las fechas de comienzo y
terminacion de la moratoria tiene una importancia decisiva para garantizar tanto que
los proveedores y contratistas puedan adoptar toda medida justificada, como que
la entidad adjudicadora pueda adjudicar el contrato sin correr el riesgo de trastornos.
La fecha de envio del aviso crea el mayor nivel de certidumbre y en la Ley Modelo
se especifica que es el momento en que comienza la moratoria. Este mismo enfoque
se aplica con respecto a otros tipos de aviso enviados con arreglo a este articulo
(véanse los parrafos ... infra). En el parrafo 9) del articulo se explica el significado
de “expedido”.

11. La Ley Modelo deja a la discrecion de la entidad adjudicadora determinar
la duracion exacta de la moratoria en cada proceso de contrataciéon de acuerdo con
las circunstancias de cada caso, en particular del medio de comunicacion utilizado y
de si la contratacion es de caracter nacional o internacional. A fin de asegurar un
trato igual, tal vez sea necesario conceder mas tiempo, por e¢jemplo, para que
un aviso enviado por correo ordinario llegue a proveedores o contratistas en
el extranjero.

12. La discrecion de la entidad adjudicadora para determinar la duracion de
la moratoria no es ilimitada. Estd sujeta al minimo que ha de establecer el Estado
promulgante [por ley] [y que podra ser modificado por el reglamento de
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la contrataciéon publica] [o el reglamento de la contrataciéon publica]l4.
Deben tenerse en cuenta varias consideraciones al fijar la duraciéon minima de
la moratoria, entre ellas la repercusién que tendria sobre los objetivos generales de
la Ley Modelo en lo relativo a la transparencia, la responsabilidad y la eficiencia del
proceso de contratacién y al trato equitativo que debe darse a los proveedores o
contratistas. Si bien las repercusiones que tendria una moratoria prolongada en
los gastos serian tenidas en cuenta por los proveedores o contratistas en el precio de
su oferta y al decidir si habrian de participar o no, el periodo debera ser
suficientemente largo para que puedan presentarse recursos contra el proceso.
Sin embargo, los Estados promulgantes deben observar que puede ser inapropiado
establecer periodos excesivamente largos en el contexto de algunos métodos y
procesos de contratacion, como la subasta electronica inversa y los acuerdos marco
abiertos, que presuponen una pronta adjudicacion y en los cuales la cantidad y
la complejidad de las cuestiones que podrian impugnarse son limitadas!s.
Debe tenerse presente que el objetivo principal de la moratoria es dar a los
proveedores o contratistas suficiente tiempo para decidir si han de protestar
la decisiéon que se propone tomar la entidad adjudicadora de aceptar la oferta
ganadora. Por consiguiente, se supone que la moratoria sea un periodo relativamente
corto. Una vez que se haya interpuesto un recurso, se aplicaran las disposiciones
del capitulo VIII de la Ley Modelo, relativo a las vias de recurso, en las que se
aborda la suspension del proceso de contratacidon y otros remedios apropiados.

13. En el parrafo 3) se enuncian las exenciones de la aplicacion de la moratoria.
La primera exencion se refiere a los contratos adjudicados en virtud de acuerdos
marco que no prevean una segunda etapa competitival®. Cabe destacar que
la exencion no es aplicable a la concertacion de un acuerdo marco propiamente
dicho: cualquiera que sea el tipo de acuerdo marco adjudicado, sera aplicable
la moratoria. Tampoco sera aplicable la exencidon a contratos adjudicados en
relacidon con acuerdos marco que incluyan una segunda etapa competitiva, incluso si
se trata de acuerdos marco abiertos.

14. La segunda exencion es aplicable a la adjudicaciéon de contratos de bajo
precio. [El Estado promulgante debe considerar la posibilidad de armonizar
el umbral previsto en el parrafo 3) b) con el fijado en otras disposiciones de
la Ley Modelo relativas al escaso valor de un contrato adjudicable, como las que
justifican una exencidén del requisito de dar aviso publico de la adjudicacién
del contrato (articulo 22 2) del actual proyecto) y el recurso a un proceso de
contratacion por el método de la solicitud de cotizaciones (articulo 28 2)).]17

15. La tercera exencion viene justificada por ciertas consideraciones de interés
publico urgente. Cabe sefialar que, con arreglo al articulo 64 3) de la Ley Modelo,
la entidad adjudicadora puede invocar también consideraciones de interés publico
urgente para justificar que las autoridades competentes levanten una prohibicion

14 La redaccion depende de la redaccion definitiva del parrafo 2) c¢) de la Ley Modelo.

15 En el lugar apropiado de la Guia debe reflejarse la observacion de que los Estados
promulgantes, al establecer periodos de corta duracion, deben indicarlos en dias habiles;
en otros casos pueden indicarlos en dias naturales.

16 Se solicita orientacion para la Secretaria sobre las razones de esta exencion. Las deliberaciones
del Grupo de Trabajo (véase A/CN.9/687, parr. 96) no son concluyentes a este respecto.

17 Tal vez deba reconsiderarse el texto entre corchetes si se toma la decisiéon de que todos los
umbrales se fijaran en el reglamento de la contratacion publica y no en la propia Ley Modelo.
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contra la concertacion de un contrato adjudicable o un acuerdo marco mientras se
encuentre pendiente un recurso!s.

16. El proposito del parrafo 4) es determinar en qué momento debe enviarse el
aviso de aceptacion de la oferta ganadora al proveedor o contratista que la haya
presentado. Como se indica en el parrafo, pueden existir varios escenarios.
En primer lugar, cuando se aplica una moratoria y al término de ésta no se encuentra
pendiente ningun recurso o apelacion. En tal caso, la entidad adjudicadora envia
el aviso tan pronto expire la moratoria. En segundo lugar, cuando se aplica una
moratoria y al término de ésta todavia se encuentra pendiente un recurso o
apelacion. En este caso (de conformidad con el articulo 64 de la Ley Modelo) se
prohibe a la entidad adjudicadora enviar el aviso de aceptacion mientras no reciba
de las autoridades competentes una orden o autorizacion para hacerlo. En tercer
lugar, de no haberse aplicado una moratoria, la entidad adjudicadora debera enviar
el aviso de aceptacion tan pronto se determine la oferta ganadora, a menos que
el tribunal u otra entidad designada por el Estado promulgante ordene otra cosa.

17. La Ley Modelo ha previsto diversos métodos para la entrada en vigor del
contrato adjudicado, al reconocer que tal vez difieran las preferencias de los Estados
promulgantes a este respecto y que en un mismo Estado tal vez se empleen diversos
métodos segun las circunstancias.

18. De conformidad con uno de los métodos (enunciados en el parrafo 5)), de no
indicarse otra cosa en el pliego de condiciones, el contrato adjudicado entrara en
vigor al expedirse el aviso de aceptaciéon al proveedor o contratista que haya
presentado la oferta ganadora. La razon de vincular el inicio de la validez del
contrato adjudicado a la expedicion en vez de a la recepcidn del aviso de aceptacion
no es sino la idoneidad de la primera solucidn a las circunstancias peculiares del
proceso de contratacién. 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 “recepcion” aun cuando el aviso haya sido
debidamente expedido, de demorarse, perderse o extraviarse durante su transmision,
sin culpa alguna de la entidad adjudicadora, pero de modo que 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 aceptacion
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 esto seran menos graves que
la pérdida por la entidad adjudicadora de su derecho a obligar con su aceptacion
al proveedor o contratista.

19. Conforme al segundo método (enunciado en el parrafo 6)), 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. Esto solo sera posible si se requiere en el pliego de
condiciones. No debe considerarse que el contrato escrito sea una norma exigible en
todos los procesos de contratacién. Se exhorta a los Estados promulgantes a que

18 Se solicita orientacion para la Secretaria con respecto a las consideraciones idoneas, que pueden

diferir, para justificar una exencion en virtud de esta disposicion y con arreglo al articulo 64 3).
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indiquen en el reglamento de la contratacion publica el tipo de circunstancias en las
que podria requerirse un contrato escrito, teniendo en cuenta que la ejecucion de
este tipo de contrato puede ser particularmente engorrosa para los proveedores o
contratistas extranjeros, y que indiquen también las circunstancias en las que
el Estado promulgante impone medidas por las que se demuestre la autoridad de
la firma competente.

20. Conforme al tercer método de entrada en vigor (enunciado en el parrafo 7)),
el contrato adjudicado entrara en vigor al ser aprobado por otra autoridad. En los
Estados en que se incorpore esta disposicion, se podra detallar en el reglamento de
la contratacion publica el tipo de circunstancias en las que se requerira
la aprobacion (por ejemplo, de sobrepasar el contrato determinado valor). En el
parrafo 7) se reitera la funcién que ha de desempeiiar el pliego de condiciones en
orden a la notificacion a los proveedores y contratistas, al comienzo del proceso de
contratacion, 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 aprobacion, y la regla de que la no obtencion de
esa aprobacion 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.

21. Para promover los objetivos de las buenas practicas de contratacion publica,
en el parrafo 8) se dispone expresamente que si el proveedor o contratista cuya
oferta haya sido seleccionada no firma el contrato adjudicado, de conformidad con
el parrafo 6), la entidad adjudicadora podra optar por cancelar el contrato o decidir
que lo adjudicara a la siguiente oferta que conserve su validez. Esa oferta se
determinara de conformidad con las disposiciones normalmente aplicables a la
seleccion de la oferta ganadora en el contexto de un determinado método o técnica
de contratacion. La discrecion que se otorga a la entidad adjudicadora para cancelar
la contratacion en tales casos tiene por objeto mitigar el riesgo de colusion entre los
proveedores o contratistas. [Se ampliara la orientacion sobre la utilidad de esta
disposicion en la Ley Modelo.]

Articulo 22. Anuncio publico de los contratos adjudicados
y de todo acuerdo marco concertado

1. Para favorecer la transparencia del proceso de contratacion y el control
eventual para el publico en general del empleo dado a los fondos publicos por
la entidad adjudicadora, en el articulo 22 se exige que se publique sin demora un
aviso del contrato adjudicado o del acuerdo marco concertado. Se trata de una
obligacion distinta de la del aviso sobre el contrato adjudicado (o sobre el acuerdo
marco concertado, segiin proceda) que ha de darse con arreglo al articulo 21 10) a
los proveedores y contratistas que hayan presentado ofertas en el proceso de
contratacion de que se trate, e independiente del requisitos del articulo 24 2) de que
la informaciéon de esa indole consignada en el expediente esté a disposicion del
publico en general. La Ley Modelo no especifica como habra de publicarse ese
anuncio, pero se sugiere en el parrafo 3) que el Estado promulgante aclare este
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particular en el reglamento de la contratacion publica. Véanse los criterios minimos
para la publicacion de este tipo de informacidn en la orientacion sobre el articulo 5
(véanse los parrafos ... supra), que es pertinente en este contexto.

2. A fin de evitar el gasto excesivo que pudiera suponer esa publicacion para la
entidad adjudicadora de ser aplicable el requisito a todo contrato adjudicado por
bajo que sea su valor, [en el parrafo 2) se faculta al Estado promulgante para fijar un
limite monetario por debajo del cual ese requisito no seria aplicable. Sin embargo,
al deberse quizd modificar periddicamente este limite monetario por razén, por
ejemplo, de la inflacion, convendria tal vez enunciarlo en el reglamento de la
contratacion publica, que sera sin duda mas facil de enmendar que una ley]!°.
De conformidad con el parrafo 2) se publicaran periddicamente, al menos una vez
al afio, avisos de todo contrato que se adjudique.

3.  Sibien la exencién de la publicacion que figura en el parrafo 2) se refiere a los
contratos de escaso valor adjudicados con arreglo a un acuerdo marco, es muy
improbable que abarque a los acuerdos marco propiamente dichos, puesto que
el valor acumulado de los contratos que se adjudiquen con arreglo a un acuerdo
marco probablemente excederia la cuantia minima fijada.

19 Es posible que deba modificarse la redaccion del texto que figura entre corchetes, lo cual

dependera de la decision de la Comision acerca del lugar en que deben indicarse los umbrales.
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