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II.

Conclusiones de la Secretaria sobre el historial de algunas
disposiciones de la Ley Modelo de 1994 y tratamiento de las
cuestiones planteadas por algunas de esas disposiciones en
los instrumentos internacionales que reglamentan la
contratacion publica (continuacion)

Algunas disposiciones relativas al expediente del proceso de
contratacion (articulo 11 1) d) de la Ley Modelo de 1994 y
proyecto de articulo 22 1) e) de la propuesta Ley Modelo revisada)

1.  En su 15° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examind las siguientes
disposiciones tomadas del articulo 11 1) d) de la Ley Modelo de 1994:

“1) La entidad adjudicadora llevara un expediente del proceso de adjudicacion
en el que conste, por lo menos, la siguiente informacion:

133

“d) el precio, o la base para determinar el precio, y una reseila de las
principales cladusulas y condiciones de cada oferta, propuesta o cotizacidén y
del contrato que se esté adjudicando, si son conocidos por la entidad
adjudicadora;”

2. En ese periodo de sesiones, se pregunto si las palabras “si son conocidos por la
entidad adjudicadora”, que se referian al precio, eran apropiadas, porque era poco
probable que la entidad adjudicadora no conociera la informacién. El Grupo de
Trabajo convino en que debian revisarse las disposiciones para asegurar que su
significado quedara claro (A/CN.9/668, parr. 154).

3. Como también se seflald en ese periodo de sesiones, el comentario adjunto en
la Guia indicaba la conveniencia de que la frase “si son conocidos por la entidad
adjudicadora” figurara en el texto, a la luz del caracter concreto de algunos procesos
de contratacion. En el extracto pertinente de la Guia se sefiala que:

“La razén de que se limite la divulgacion de la informacion requerida a tenor
del articulo 11 1) d) a la que sea conocida por la entidad adjudicadora es que
puede haber procesos de contratacion en los que no todas las propuestas estén
plenamente elaboradas o perfiladas por sus autores, en particular de no haber
alcanzado algunas de ellas la etapa final del proceso de contratacion. La referencia
en ese inciso a “la base para determinar el precio” se hace en prevision de que
en ocasiones, particularmente en la contratacion de servicios, las propuestas,
ofertas o cotizaciones contienen una formula para determinar el precio pero no
el precio propiamente dicho.”

4.  El historial de las disposiciones indica que éstas se analizaron durante la
negociacion del texto de 1994. En particular, se incluyo6 la frase “si son conocidos
por la entidad adjudicadora” que, al adoptarse el texto de 1994, decia “de ser
conocidos por la entidad adjudicadora” y que se modificé levemente para responder
a la preocupacion de que estas disposiciones, tal como estaban redactadas
inicialmente, se orientaran a la contratacion de bienes o de obras y no se adecuaran
igual de bien a la contratacion de servicios, en particular ya que daban excesiva
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prominencia al precio de la licitacion, lo cual no seria forzosamente apropiado en el
caso de la contratacion de servicios (A/CN.9/389, parrs. 33 y 92 y A/CN.9/392,
parrs. 44 y 117 y anexo, articulo 11).

5. Cuando la Comisién examiné el proyecto de texto, en 1994, se formul6 una
pregunta sobre la frase, “de ser conocidos por la entidad adjudicadora”. En respuesta,
se explicd que tenia por fin ocuparse, por ejemplo, de los casos en que la entidad
adjudicadora no podria conocer el precio hasta después de la evaluacién de un
proveedor y contratista sobre la base de su idoneidad, como ocurria en el sistema de
doble pliego, en el que no se requeriria la apertura del pliego del precio a los
proveedores y contratistas cuyas propuestas hubieran sido rechazadas por razones
técnicas (A/49/17, parr. 31). Al examinar ulteriormente el comentario adjunto a esas
disposiciones en la Guia, se indic6 que la referencia a la informacioén “conocida”
por la entidad adjudicadora debia centrarse en las situaciones en que el precio de
ciertas propuestas no se conociera hasta después de concluidos los procesos de
contratacion.

6. A la luz del amplio examen de las disposiciones pertinentes en el Grupo de
Trabajo y en la Comisién cuando se prepard y adopto el texto de 1994, quizas el
Grupo de Trabajo desee examinar si conviene retener en la Ley Modelo estas
disposiciones tal como estan redactadas actualmente. En la Guia se podria explicar
ademas que, como el expediente del proceso de contratacidon se mantiene
continuamente a lo largo de todo el proceso, la informacion necesaria se consignaria
en el expediente en cuanto la entidad adjudicadora dispusiera de ella. También se
podria explicar que la frase “si son conocidos por la entidad adjudicadora” no tiene
por objeto disminuir en modo alguno la obligacién de la entidad adjudicadora de
mantener el expediente del proceso de contratacion completo en todos los aspectos.

Disposiciones sobre la prolongacion del periodo de validez de las
ofertas y de las garantias de oferta (articulo 31 2) a) de la Ley
Modelo de 1994 y proyecto de articulo 30 2) a) de la propuesta Ley
Modelo revisada)

7. En el 15° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se propuso que se
eliminara la segunda frase del inciso a) del parrafo 2) del proyecto de articulo 31
(proyecto de articulo 30 de la propuesta Ley Modelo revisada) por considerarse
superflua. Se pidié que se examinaran el origen y las razones para la inclusion de la
disposicion en la Ley Modelo. El Grupo de Trabajo aplazo su examen del proyecto
de articulo hasta una etapa ulterior (A/CN.9/668, parrs. 175 y 176).

8.  Las disposiciones en cuestién decian asi:

“2) a) Antes de que venza el plazo de validez de las ofertas, la entidad
adjudicadora podra solicitar a los proveedores o contratistas la aceptacion de
cierta prorroga de su validez. Todo proveedor o contratista podra denegar esa
prorroga sin perder por ello su garantia de la oferta y la validez de su oferta
cesara al expirar el plazo de validez no prorrogado;”
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9. Las disposiciones reproducidas en el parrafo que antecede se incluyeron en el
primer borrador de la Ley Modelo preparado por la Secretaria, salvo por las ultimas
palabras, “y la validez de su oferta cesara al expirar el plazo de validez no
prorrogado” (A/CN.9/WG.V/WP.24, proyecto de articulo 25 2) a)). Estas ultimas
palabras se agregaron cuando el Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Econdémico
Internacional convino en estatuir claramente que si un contratista o proveedor no
aceptaba prorrogar el plazo de validez de su oferta s6lo podria seguir participando
en la licitacion mientras su oferta fuera valida (A/CN.9/331, parr. 124).

10. Como explico un observador en el 15° periodo de sesiones del actual Grupo de
Trabajo, esta disposicion se invocd con frecuencia en los proyectos financiados por
el Banco Mundial y hacia referencia a las situaciones en que la entidad adjudicadora
no podia evaluar todas las propuestas a tiempo, motivo por el cual debia prorrogar
el plazo. Se observd que, en tales situaciones, los proveedores podrian prorrogar la
validez de su oferta, aunque no debian estar obligados a hacerlo, y su negativa a
hacerlo no debia invalidar su propuesta (A/CN.9/668, parr. 175).

11. Ademas, la Secretaria dio al Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden
Economico Internacional los siguientes motivos para incluir las disposiciones:

“En los casos en los que no sea posible concluir el proceso de licitacion y
celebrar el contrato dentro del periodo establecido de validez de las ofertas,
la entidad adquirente tendra que recurrir a una prorroga de dicho periodo.
A tenor de muchas normas sobre adquisiciones, los licitadores sélo siguen
vinculados por sus ofertas una vez expirado el periodo de validez establecido
si acceden a ello. En cambio, conforme a otras normas, la entidad adquirente
puede prorrogar el periodo de validez mediante una notificacion dirigida a los
licitadores con anterioridad a la expiracion del periodo inicial. Este altimo
sistema puede proporcionar una mayor seguridad a las entidades contratantes,
pero puede ocasionar una elevacion de los precios propuestos por los motivos
expuestos en el parrafo anterior. Por ello quiza sea mas acorde con los objetivos
de economia y eficiencia fijar un periodo de validez ajustado a la realidad y
establecer que los licitadores sélo seguiran vinculados por sus ofertas una vez
finalizado dicho periodo si acceden a ello.” (A/CN.OWG.V/WP.22, parr. 141)

“Puede redundar en un aumento de los precios propuestos por cuanto los
licitadores tendran que incluir en ellos un incremento para compensar los
costos y riesgos a los que estan expuestos durante ese periodo (por ejemplo,
los costos de la fianza de licitacion, la necesidad de mantener recursos propios
vinculados al proyecto o los riesgos de aumento de los costos de construccion
o fabricacion).” (A/CN.97WG.V/P.22, parr. 140)

“En virtud del inciso a) del parrafo 2 la entidad contratante puede solicitar una
prorroga del plazo, por ejemplo, en los casos en los que no pueda concluirse el
procedimiento de licitacion ni celebrarse el contrato dentro de un plazo
determinado. Las prorrogas del plazo deben evitarse, pues podrian causar la
pérdida de ofertas ventajosas y estorbar el buen funcionamiento del procedimiento
de licitacion. Para evitar que sea necesario ampliar el plazo, la entidad
contratante debe procurar fijar en los documentos relativos a la contratacion un
plazo cuya duracion sea lo mas realista posible.” (A/CN.9/WGV/WP.25,
parrafo 3 del comentario al proyecto de articulo 25)
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12. Cuando el Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Economico Internacional
examinoé el primer borrador con el comentario adjunto, convino en que no debia
alentarse a la entidad adquirente a que solicitara prorrogas del periodo de validez de
las ofertas, por lo que debia disponerse que tales prorrogas podrian solicitarse solo
en circunstancias excepcionales. En relacion con ello, se hizo menciéon de una
practica inaceptable mediante la cual las entidades contratantes presionaban a veces
a los contratistas y proveedores para que otorgaran prorrogas amenazandolos con
reclamar el pago de la garantia de licitacion adjuntada a su oferta (A/CN.9/331,
parr. 124). El acuerdo a que llegdé el Grupo de Trabajo en ese periodo de sesiones
concordaba con las opiniones expresadas anteriormente en el Grupo de Trabajo en el
sentido de que la ley modelo de adquisiciones debia impedir que la entidad
adquirente tratase de lograr prorrogas exageradas del periodo de validez
(A/CN.9/315, parr. 76).

13. Estas decisiones se mantuvieron en etapas ulteriores de la negociacion y al
adoptarse las disposiciones pertinentes.

14. Tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar si el historial de estas
disposiciones explica por qué podria ser conveniente mantenerlas tal como figuran
en la Ley Modelo de 1994. El Grupo de Trabajo podria considerar también si el
hecho de mantener esas disposiciones concordaria con la intencién inicial de los
redactores de desalentar las prorrogas del periodo de validez de las ofertas mediante
la ley modelo. Puede que también desee explicar en la Guia revisada que el
propoésito de las disposiciones consiste, en particular, en evitar que las entidades
adjudicadoras puedan presionar a los proveedores o contratistas para que concedan
una prorroga amenazandolos con reclamar el pago de la garantia de licitacion
adjuntada a su oferta (véase el parrafo 12 supra).

Notificacion a los proveedores o contratistas por la entidad
adjudicadora de sus decisiones y del fundamento de éstas

Notificacion vinculante de las decisiones de la entidad adjudicadora

15. Conforme a la Ley Modelo de 1994, debera notificarse a los proveedores y
contratistas lo siguiente:

a) La decision de una entidad adjudicadora de rechazar todas las ofertas
(articulo 12 3), que corresponde al proyecto de articulo revisado 16 3)'. Ademas, en
el articulo 11 1) f) del texto de 1994, que corresponde al proyecto de articulo 22 1) g)
revisado, se precisa que debera consignarse la decision en el expediente del proceso
de contratacion. Conforme a otras disposiciones del articulo 11, esta parte del
expediente debera comunicarse a los proveedores o contratistas que hayan presentado
ofertas o solicitado ser preseleccionados (en adelante “los proveedores o contratistas
interesados”), y que lo soliciten, una vez concluidos los procedimientos de contratacion;

Véase en los parrafos 12 y 19 a 30 de la presente nota un analisis del requisito de comunicar a
los proveedores o contratistas afectados los motivos de una decision de la entidad adjudicadora.
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b) La decision de una entidad adjudicadora de rechazar la oferta a causa de
incentivos (articulo 15, que corresponde al proyecto de articulo 18 2) revisado).
En este caso, el texto de 1994 también requiere que la entidad adjudicadora exponga
los fundamentos de su decisiéon. Ademas, el articulo 11 1) h), que corresponde al
proyecto de articulo 22 1) i) revisado, requiere que se incluya el hecho del rechazo
en el expediente del proceso de contratacion. Conforme a otras disposiciones del
articulo 11, esta parte del expediente debera comunicarse a todos los proveedores o
contratistas interesados que lo soliciten en cualquier momento;

¢) La decision de una entidad adjudicadora respecto de la precalificacion y
durante la reevaluacion de las calificaciones, de haberla, en ulteriores etapas del
proceso de contratacion (articulo 7 6) y 8), que corresponde a las disposiciones de
los proyectos de articulo 22 9) y 10 8) d) revisados)?. Ademas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 11 1) ¢) del texto de 1994, que corresponde al proyecto de
articulo 22 1) d) revisado, debera consignarse en el expediente del proceso de
contratacion informacion sobre las calificaciones. Seglin otras disposiciones del
articulo 11, esta parte del expediente deberd comunicarse a los proveedores o
contratistas interesados que lo soliciten, una vez concluido el proceso de contratacion.
So6lo puede revelarse esta informacion en una etapa anterior previo mandamiento
dictado por un tribunal;

d) La aclaracion y modificacion de los documentos de solicitud (articulos 28,
40, 46 4), 48 5), 49 2) y 50 1), que corresponden a los proyectos de articulo 28, 38,
39, 40 y 36 revisados). Ademas, conforme al articulo 11 1) m), que corresponde al
proyecto de articulo 22 1) m) revisado, deberd consignarse en el expediente del
proceso de contrataciéon una resefla de las solicitudes de aclaracion, asi como una
resefia de las modificaciones. A tenor de otras disposiciones del articulo 11, esta
parte del expediente se comunicaria a los proveedores o contratistas interesados que
lo solicitaran una vez concluido el proceso de contratacion. Sélo puede revelarse
esta informacion en una etapa anterior previo mandamiento dictado por un tribunal;

e) Las correcciones de las ofertas presentadas (articulo 34 1) b), que
corresponde al proyecto de articulo 32 1) y b) revisado). Tal vez el Grupo de
Trabajo desce considerar si deberia exigirse ademas a la entidad adjudicadora que
consigne en el expediente del proceso de contratacion informacion acerca de las
correcciones. En el articulo 11 del texto de 1994 no hay ningun requisito a tal efecto;

f)  La decisidon de una entidad adjudicadora durante un procedimiento de
seleccion con negociaciones consecutivas (articulo 44; en el proyecto de Ley Modelo
revisada no hay actualmente ningun articulo que corresponda a éste).

16. Conforme a la Ley Modelo de 1994, una entidad adjudicadora debe también
responder sin demora a la solicitud de un proveedor o un contratista de que
confirme que el emisor de la garantia de la oferta es aceptable (articulo 32 1) d), que
corresponde al proyecto de articulo 14 1) d) revisado).

17. Ademas, segun lo dispuesto en la propuesta Ley Modelo revisada, debe
notificarse también a los proveedores o contratistas:

8]

Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar la posibilidad de modificar las disposiciones para
que se exija ademas a la entidad adjudicadora que comunique a los proveedores y contratistas
afectados los fundamentos de sus decisiones, cuando éstos lo soliciten o sin que lo soliciten.
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a) La decision de una entidad adjudicadora de rechazar una oferta
anormalmente baja (proyecto de articulo 17 revisado). El articulo propuesto exige
ademds que se comuniquen los motivos de la decision. Prevé asimismo que la
decisidon y los motivos de ésta se consignen en el expediente. Se introdujeron los
correspondientes cambios en el proyecto del articulo 22 1) i) revisado. Conforme a
otras disposiciones del proyecto de articulo 22 revisado, esta parte del expediente se
comunicaria a todos los proveedores o contratistas interesados que lo solicitaran en
cualquier momento;

b) La decision que se proponga adoptar una entidad adjudicadora de aceptar
la oferta ganadora (proyecto de articulo 19 2) revisado); conforme a las disposiciones
propuestas se exige también que esta decision vaya acompaifiada de informacion
adicional acerca del nombre y la direccidon del proveedor o contratista que presentd
la oferta ganadora, el precio del contrato adjudicado o, caso de ser necesario,
un resumen de todo otro rasgo o ventaja comparativa de la oferta ganadora. Estas
disposiciones se incluyeron como resultado de la introduccion de una moratoria;

c¢) Ladecision de una entidad adjudicadora durante las subastas electronicas
inversas (proyectos de articulo 44 y 45 revisados) y los acuerdos marco (proyectos
de articulo 51, 53 y 55 revisados). En la actualidad, la mayoria de las veces,
las disposiciones exigen que se comuniquen las decisiones sin necesidad de exponer
las razones a que obedecen. El Grupo de Trabajo podria considerar la posibilidad de
fortalecer estas disposiciones exigiendo, cuando proceda, que se comuniquen a los
proveedores o contratistas interesados las razones a que obedece una decision.
Se presentarian al Grupo de Trabajo las correspondientes enmiendas al proyecto de
articulo 22 revisado para que las examinara a su debido tiempo.

Comunicacion de los motivos de una decision de una entidad adjudicadora,
previa solicitud de los proveedores o contratistas interesados

18. Conforme a la Ley Modelo de 1994, una entidad adjudicadora debera:

a)  Comunicar los fundamentos de su decision de descalificar a un proveedor
o contratista durante el periodo de precalificacion, si lo solicitan los proveedores o
contratistas afectados por esa decision (articulo 7 7), que corresponde al proyecto de
articulo 15 10) revisado); y

b) Comunicar, si se solicita® las razones por las cuales haya rechazado todas
las ofertas (articulo 12 1), que corresponde al proyecto de articulo 16 1) revisado).

Descalificacion

19. En su 15° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examiné las disposiciones
contenidas en el articulo 7 7) del texto de 1994, que decian asi: “La entidad
adjudicadora comunicara los fundamentos de su decision a los proveedores o
contratistas que no hayan sido preseleccionados y que lo soliciten, sin estar por ello
obligada a precisar los motivos ni indicar las razones de su decision”. Se cuestiond

w

En este caso, la Ley Modelo no especifica a solicitud de quién deberan explicarse los motivos de
una decision. Es de suponer que en este contexto se hace referencia a la solicitud presentada por
los proveedores o contratistas interesados, segun la definicion del parrafo 15 a) de la presente
nota.
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el significado de la frase final de esta disposicién, “sin estar por ello obligada a
precisar los motivos ni indicar las razones de su decision” (A/CN. 9/668, parr. 107).

20. EI historial de estas disposiciones indica que se incluyeron en el texto de la
Ley Modelo de 1994 a raiz del acuerdo a que se llegd en el Grupo de Trabajo sobre
el Nuevo Orden Econdémico Internacional de esclarecer y ampliar la diferencia entre
“los motivos” para rechazar la preseleccion y “las causas en las que se fundan esos
motivos” (A/CN.9/343, parr. 156).

21. En su 15° periodo de sesiones, el actual Grupo de Trabajo acordé reformular el
texto a la luz de las disposiciones reforzadas sobre vias de recurso contenidas en la
Ley Modelo revisada, para que pudiera procederse a la notificacion de la informacion
pertinente y, de ser necesario, a una revision. También se convino en que en
la Guia se explicarian los motivos para las revisiones efectuadas en el texto de 1994
(A/CN.9/668, parr. 107).

22. A raiz del acuerdo a que se llegd en el Grupo de Trabajo, se elimind de las
disposiciones correspondientes del proyecto de articulo 15 10) de la propuesta Ley
Modelo revisada la frase “sin estar por ello obligada a precisar los motivos ni
indicar las razones de su decision”. De este modo, las disposiciones reformuladas
que figuran en la propuesta Ley Modelo decian asi: “La entidad adjudicadora
comunicara los fundamentos de su decision a los proveedores o contratistas que no
hayan sido preseleccionados y que lo soliciten”.

23. Tal vez el Grupo de Trabajo quiera considerar si las disposiciones
reformuladas son suficientes para asegurar que se notifique toda la informacion
pertinente.

24. Conviene sefialar que las disposiciones en cuestion quedan complementadas
por el articulo 11 1) ¢) del texto de 1994, que corresponden al proyecto de
articulo 22 1) d) de la propuesta Ley Modelo revisada. Dicho articulo requiere que
se consigne en el expediente del proceso de contratacion “La informacion relativa a
las condiciones que cumplen o no cumplen los proveedores o contratistas que hayan
presentado ofertas, propuestas o cotizaciones™®. Conforme a otras disposiciones del
articulo 11, esa parte del expediente del proceso de contratacion se comunicaria a
los proveedores o contratistas interesados que lo solicitaran una vez concluido el
proceso de contratacion. So6lo puede revelarse esta informacion en una ectapa
anterior previo mandamiento dictado por un tribunal.

Rechazo de todas las propuestas

25. En su 15° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examiné las disposiciones
tomadas del articulo 12 1) de la Ley Modelo de 1994 que decia asi: “La entidad
adjudicadora comunicara a los proveedores o contratistas que haya presentado
ofertas, propuestas o cotizaciones y que lo soliciten las razones por las cuales haya

4 Esta redaccion excluiria la informacion relativa a las condiciones que cumplen o no cumplen los
proveedores o contratistas que presentaron solicitudes de preseleccion, pero que quedaron
excluidos de seguir participando en el proceso de contratacion por haber sido descalificados
durante la preseleccion. Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar la posibilidad de revisar
las disposiciones de modo que también se haga referencia a la informacion relativa a las
condiciones que cumple o no cumple este ultimo grupo de proveedores o contratistas.
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rechazado todas las ofertas, propuestas o cotizaciones, pero no estara obligada a
justificar esas razones”.

26. En ese periodo de sesiones se sugirio que se eliminaran de estas disposiciones
las palabras “que lo soliciten”, como resultado de lo cual la entidad adjudicadora
tendria que fundamentar su decision de rechazar todas las ofertas en todos los casos,
incluso en el caso de que ningn proveedor o contratista solicitara que asi lo hiciera
(A/CN.9/668, parr. 115).

27. También se sugiri6 que se eliminaran de las disposiciones de que se trata las
palabras “pero no estara obligada a justificar esas razones”, por considerarlas
superfluas. La opinidén general fue que no debia exigirse a la entidad adjudicadora
que justificara su decision de rechazar todas las ofertas, pero que si debia comunicar
a los proveedores o contratistas interesados la decision y las razones de ésta
(A/CN.9/668, parrs. 114 y 115).

28. No se llegé a ningin acuerdo respecto de la cuestion de determinar si las
disposiciones debian revisarse atendiendo a estas sugerencias. El Grupo de Trabajo
aplazé la aprobacion del proyecto de articulo que se proponia que se revisara en ese
periodo de sesiones hasta una etapa ulterior (A/CN.9/668, parrs. 115 y 116).

29. La Secretaria analizo el historial de estas disposiciones. A continuacidén se
exponen sus conclusiones.

30. El primer borrador de la Secretaria solo incluia el requisito de comunicar a
todos los proveedores o contratistas que hubieran presentado ofertas que se habian
rechazado todas las ofertas (A/CN.9/WG.V/WP.24, proyecto de articulo 29 3)). Este
requisito no suscitaba preocupacion y se mantuvo a lo largo de toda negociacion del
texto de 1994 y al ser aprobado éste en la Comision. Figura en el articulo 12 3) del
texto de 1994.

31. El Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Econdémico Internacional decidio
complementar este requisito con disposiciones en virtud de las cuales la entidad
adjudicadora deberia, si asi se solicitaba, exponer los motivos que existieran para
rechazar todas las ofertas. Se convino en que la entidad adjudicadora no debia estar
obligada a justificar esos motivos (A/CN.9/331, parr. 181).

32. El segundo proyecto presentado por la Secretaria se enmendo en consecuencia.
Si bien las palabras “si asi se solicitaba” no suscitaron preocupacién, en ulteriores
etapas de la negociacion del texto de 1994 y al ser aprobado éste en la Comisidn,
si fueron motivo de inquietud las palabras “pero no estara obligada a justificar esos
motivos”, que se agregaron a las disposiciones.

33. Cuando el Grupo de Trabajo examiné el segundo proyecto de la Secretaria, se
expreso la opinidon de que dichas palabras podrian plantear dificultades en aquellas
jurisdicciones donde los tribunales tienen facultades inherentes para revisar las
decisiones administrativas e indagar los motivos invocados para justificar acciones
administrativas. Por otra parte, se dijo que podrian plantearse casos en que fuese
apropiado pedir a la entidad adjudicadora que justificase los motivos del rechazo de
ofertas. Se sugirié ademas que el criterio adoptado podria afectar la capacidad de las
partes agraviadas para plantear recursos. No obstante, la opinion prevaleciente fue
la de mantener las palabras. En apoyo de ese punto de vista, se manifestd que una
entidad adjudicadora debia tener la libertad de no adjudicar un contrato por motivos
econdémicos, sociales o politicos que no necesitaba justificar. Bastaria con que
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expusiera los motivos y no deberia haber ningiin recurso contra la entidad
adjudicadora por el rechazo de todas las ofertas. Sobre esta base, el Grupo de
Trabajo decidid6 mantener esas palabras y aprobd las disposiciones (A/CN.9/356,
parrs. 47 y 48). En las etapas ulteriores de negociacion del texto de 1994 y al ser
aprobado éste en la Comision esta redaccion no suscitd inquietud.

34. En consecuencia, no parece haber diferencias en la forma de entender el texto
entre quienes redactaron el texto de 1994 y el actual Grupo de Trabajo, es decir,
que la entidad adjudicadora no debe estar obligada a justificar los motivos de su
decision de rechazar todas las ofertas. No obstante, quienes redactaron el texto
de 1994 no consideraron que las palabras “pero no estara obligada a justificar esos
motivos” fueran superfluas. Decidieron mantenerlas como indicacion de que las
decisiones pertinentes de una entidad adjudicadora no podian ser impugnadas por
los proveedores o contratistas. Ademas, estas disposiciones se complementaron con
el articulo 52 2), que excluia la posibilidad de interponer un recurso contra la
decision de una entidad adjudicadora de rechazar todas las ofertas.

35. Como se ha indicado en el parrafo 32 supra, el Grupo de Trabajo sobre el
Nuevo Orden Econdémico Internacional, tampoco cuestiond la necesidad de incluir
las palabras “si asi se solicitaba”. El Grupo de Trabajo podria considerar si debe
adoptar un enfoque diferente, de modo que la entidad adjudicadora estara siempre
obligada a adjuntar informacidn acerca de los motivos de su decision a la notificacion
de rechazo de todas las ofertas, que debe comunicar conforme a lo dispuesto en el
articulo 12 3) del texto de 1994 (que corresponde al proyecto de articulo 16 3) de la
propuesta Ley Modelo revisada).

36. Conviene precisar que las disposiciones relativas al rechazo de todas las ofertas
se complementaron con las del articulo 11 1) f) del texto de 1994, que corresponde
al proyecto de articulo 22 1) g) revisado. Conforme a este Gltimo debe incluirse en
el expediente del proceso de contratacion informacion acerca de la decision y de los
motivos de ésta. A tenor de otras disposiciones del articulo 11, esa parte del
expediente del proceso de contratacion se comunica a los proveedores o contratistas
interesados que lo soliciten una vez concluido el proceso de contratacion.

Disposiciones adicionales de la Ley Modelo que habran de considerarse a la luz
de las disposiciones reforzadas sobre revision y vias de recurso

37. El Grupo de Trabajo podria considerar la aplicacion de su decision de eliminar
el articulo 52 2) del texto de 1994 en el contexto de otras disposiciones de la Ley
Modelo. El Grupo de Trabajo recordarda que el articulo 52 2) del texto de 1994
excluia la posibilidad de interponer un recurso contra diversas decisiones de la
entidad adjudicadora, entre ellas la seleccion del método de contratacion o de un
procedimiento de seleccidn, las limitaciones impuestas por razones de nacionalidad,
el rechazo de todas las ofertas y la negativa de la entidad adjudicadora a responder a
una manifestacion de interés en un proceso de solicitud de propuestas.

38. El articulo 52 2) se incluy6 en la Ley Modelo de 1994 a la luz de la decisién del
Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Econémico Internacional de limitar el derecho
de interponer un recurso unicamente a los casos en que la entidad adjudicadora
hubiera violado las obligaciones establecidas en la Ley Modelo (en particular, en lo
que respecta a la calificacion y seleccion de proveedores o contratistas) y no
ampliarlo a los casos en que se produjera una pérdida real o potencial sufrida a raiz
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del incumplimiento de las disposiciones que atribuyeran una facultad discrecional
a la entidad adjudicadora (A/CN.9/356, parr. 156). En consecuencia, en general,
el texto de 1994 prevé requisitos minimos en cuanto a la comunicacion por la entidad
adjudicadora de informacion acerca de sus decisiones a los proveedores o contratistas
(véase la seccion 1 supra). Hay aln menos requisitos en lo que respecta a la
comunicacion de las razones de sus decisiones (véanse las secciones 1 y 2 supra).

39. En el caso de rechazo de las ofertas por falta de conformidad (articulos 34 2)
y 39 del texto de 1994), el historial de las disposiciones pertinentes indica la
intencion expresa de quienes las formularon de eximir a la entidad adjudicadora de
la obligacion de proporcionar la informacion pertinente sobre su decision (y las
razones de ésta) a los proveedores o contratistas afectados. Este enfoque se explico
porque la incorporacion de tal requisito constituiria “una carga adicional e
injustificada para la entidad adjudicadora en un momento en que estaria ocupada
con la evaluacion de las ofertas y porque podria sugerir que la entidad adjudicadora
tenia que adoptar una decision especifica sobre cada oferta con respecto a cada uno
de los criterios enumerados en lo que pasé a ser el articulo 34 3) del texto de 1994.
En consecuencia, se decidiéo no requerir un acto de rechazo formal (A/CN.9/359,
parr. 152).

40. En otras situaciones, como en el caso de la descalificacion en virtud de lo
dispuesto en el articulo 6 del texto de 1994 o de la devoluciéon de la oferta
presentada una vez vencido el plazo (articulo 30 6) ¢) del texto de 1994), el historial
no explica por qué la entidad adjudicadora no necesitaba notificar sus decisiones
(y las razones de éstas) a los proveedores o contratistas afectados por ecllas. Esto
puede considerarse una omisiéon. Conviene sefialar que, conforme al articulo 11 del
texto de 1994, no es necesario hacer constar esta informacion.

41. El Grupo de Trabajo podria considerar si, en cada uno de los casos que se
enumeran a continuacion, en las disposiciones pertinentes deberia requerirse que se
comunicara: i) la decision de la entidad adjudicadora y ii) las razones de ésta.
Ademas, el Grupo de Trabajo podria considerar también si deberia proporcionarse a
los proveedores o contratistas interesados la informacion tanto si la solicitan como
sino (en los casos enumerados en los apartados a) a c) infra, solo se podia proporcionar
la informacion pertinente si lo solicitaban los proveedores o contratistas interesados,
pero en otros casos, en la practica, no seria necesario que lo hicieran). En algunos
casos también cabria la posibilidad de emitir una notificacion (como se hace al
adjudicar un contrato). Al formular su posicion, el Grupo de Trabajo podria
asegurarse de que en todo el texto de la Ley Modelo las situaciones parecidas se
aborden de la misma manera:

a) Limitar la participacion por razones de nacionalidad (articulo 8 2)
del texto de 1994, que corresponde al proyecto de articulo 9 2) revisado). Tal vez el
Grupo de Trabajo desee considerar si las disposiciones del articulo 11 1) 1) del texto
de 1994 (que corresponde al proyecto de articulo 22 1) n) revisado bastarian por si
solas. Requieren que se incluya en el expediente del proceso de contratacion una
declaracion de los motivos y circunstancias en que se fundo la entidad adjudicadora
al adoptar la decisiéon. Segun otras disposiciones del articulo 11 (proyecto de
articulo 22), esa parte del expediente del proceso de contratacion se comunicaria a
los proveedores o contratistas interesados en cualquier momento;

11
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b) La eleccion del método de contratacion aparte de la licitacion.
El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar si las disposiciones del articulo 11 1) i)
y j) del texto de 1994 (que corresponde al proyecto de articulo 22 1) j) y 1) revisado)
bastarian por si solas. Requieren que se incluya en el expediente del proceso de
contratacion una declaracion de los motivos y circunstancias en que se fundo la
entidad adjudicadora al adoptar la decision. Conforme a otras disposiciones del
articulo 11, esta parte del expediente del proceso de contratacion debera
comunicarse a los proveedores o contratistas interesados en cualquier momento;

c¢c) La eleccion de una convocatoria directa a diferencia de una
convocatoria abierta. Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar si las
disposiciones del articulo 11 1) k) del texto de 1994, que estipulan lo mismo (y que
corresponden al proyecto de articulo 22 1) j) revisado) bastarian por si solas;

d) Descalificacion por razones distintas de la precalificacién (articulo 6
del texto de 1994, que corresponde al proyecto de articulo 10 revisado). El Grupo de
Trabajo tal vez desee considerar si las disposiciones del articulo 11 1) c¢) del texto
de 1994 (que corresponde al proyecto de articulo 22 1) d) revisado) bastarian por
si solas. Requieren que se incluya en el expediente informacién relativa a las
condiciones que cumplen o no cumplen los proveedores o contratistas que hayan
presentado ofertas. Segin otras disposiciones del articulo 11, esta parte del
expediente debera comunicarse a los proveedores o contratistas interesados que lo
soliciten una vez concluido el proceso de contratacion. S6lo puede revelarse la
informacion en una etapa anterior previo mandamiento dictado por un tribunal;

e) Devolucion de las ofertas presentadas una vez vencido el plazo
(articulo 30 6), que corresponde al proyecto de articulo 29 6) revisado). Tal vez el
Grupo de Trabajo desee considerar si deberia exigirse a la entidad adjudicadora que
incluya la informacion pertinente en el expediente del proceso de contratacion.
En el articulo 11 del texto de 1994 no hay ninglin requisito a este respecto;

f) Rechazo de ofertas por considerarlas no conformes (articulo 34 2)
y 3) del texto de 1994, que corresponde al proyecto de articulo 32 2) y 3) revisado).
Ademas, el Grupo de Trabajo podria considerar si el articulo 11 1) e) del texto
de 1994, que corresponde al proyecto de articulo 22 1) f) revisado, requiere
efectivamente que la entidad adjudicadora incluya en el expediente informacion
sobre la determinacion de la conformidad de las ofertas. En el articulo 11 1) e) del
texto de 1994 se hace referencia a una resefia de “la evaluacion y la comparacion”
de las ofertas. Las palabras “la evaluaciéon y la comparacion” se utilizan en el
articulo 34 4) del texto de 1994 (que corresponde al proyecto de articulo 32 4)
revisado) unicamente en el contexto de las ofertas que no se han rechazado. El titulo
del articulo 34 del texto de 1994 implica que la palabra “examen” se refiere a la
determinacion de la conformidad de las ofertas. Por ello, tal vez el Grupo de Trabajo
desee considerar la posibilidad de requerir expresamente que el expediente incluya
informacidn sobre la determinacion de la conformidad de las ofertas;

g) En el procedimiento de seleccion sin negociaciones (articulo 42 del
texto de 1994, que corresponde al proyecto de articulo 35 revisado sobre la doble
licitacion). Las disposiciones de 1994 no exigen que se notifique a los proveedores
o contratistas que han quedado excluidos de seguir participando en la contratacioén
porque no alcanzaron una calificacion que se sitie en el nivel minimo o por encima
de él. Esto contrasta con el articulo 44 d) del texto de 1994 (Procedimiento de
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seleccidon con negociaciones consecutivas; no hay ninguna disposicion correspondiente
en la propuesta Ley Modelo revisada), en el que en situaciones parecidas se requiere
una notificacion. Quizas el Grupo de Trabajo desee considerar si deberia exigirse a
la entidad adjudicadora que consigne la informacion pertinente en el expediente.
En el articulo 11 de la Ley Modelo de 1994 no hay ninguna disposicion a tal efecto;

h) Solicitud de propuestas, negociacion competitiva y solicitud de
cotizaciones (articulos 48 a 50 del texto de 1994; disposiciones correspondientes
sobre la solicitud de cotizaciones que figuran en el proyecto de articulo 36 revisado;
en la actual Ley Modelo revisada que se ha propuesto no hay ninguna disposicioén
correspondiente para solicitar propuestas y negociaciones competitivas). El Grupo
de Trabajo podria considerar si en la Ley Modelo revisada deberia reforzarse la
reglamentacién de estos métodos aplicandoles las disposiciones relativas a la
aceptacion de las ofertas ganadoras, incluida una moratoria;

i)  Reconsideracion por la entidad adjudicadora (articulo 53 y 56 del
texto de 1994, que corresponden a los proyectos de articulo 57 y 60 revisados).
En virtud de lo dispuesto en el articulo 56 5) del texto de 1994, por ejemplo, es
preciso consignar en el expediente las decisiones de aceptar una reclamacion,
suspender los procedimientos de contratacion o prolongar la suspensidn, junto con
los motivos y las circunstancias del caso, pero no hay ningun requisito de notificacion.
Las disposiciones se incluyeron en el proyecto de articulo 60 3) revisado para que el
Grupo de Trabajo las examinara. Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar si
bastaran®; y

j)  Procedimientos de contratacion por un método distinto de la
convocatoria a licitacion en que no se adjudica un contrato. El Grupo de Trabajo
tal vez desee considerar si las disposiciones del articulo 11 1) g) (que corresponde al
proyecto de articulo 22 1) h) revisado) bastarian por si solas. Conforme a estas
disposiciones deben enunciarse en el expediente las razones por las cuales en los
procesos de contratacion no se adjudicé un contrato. Conforme a otras disposiciones
del articulo 11, esta parte del expediente debera comunicarse a los proveedores o
contratistas interesados que lo soliciten una vez concluido el proceso de
contratacion.

42. EIl Grupo de Trabajo podria considerar también la posibilidad de incluir en la
Guia revisada un texto que realzara el valor del intercambio reciproco de informacion
en casos apropiados, exigiéndose tanto a las entidades adjudicadoras como a los
proveedores o contratistas (como se hace en algunas jurisdicciones). La Guia
también podria hacer hincapié en la preocupacion manifestada por quienes redactaron
la Ley Modelo de 1994 en el sentido de que, segun la etapa del procedimiento de
contratacion, la imposiciéon de amplios requisitos de informacidén podria resultar
engorrosa para la entidad adjudicadora, sobre todo en la contratacion tradicional,
a diferencia de la electronica. Sin embargo, el requisito de que se notifique la
informacion pertinente debe considerarse siempre en relacion con el derecho de los
proveedores o contratistas interesados a obtener la reconsideracion de las decisiones

w

Conviene sefialar que a diferencia de otras situaciones parecidas, el requisito de consignar esta
informacién en el expediente sdlo se encuentra en los articulos 53 y 56 y no se repite en el
articulo relativo al expediente del proceso de contratacion propiamente dicho. Se trata de una
falta de uniformidad que el Grupo de Trabajo podria eliminar en la Ley Modelo revisada.
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de la entidad adjudicadora, conforme a lo dispuesto en las disposiciones reforzadas
de la Ley Modelo revisada.

43. En este contexto, tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar la inclusion en
la Ley Modelo revisada de disposiciones sobre el momento de efectuar las
notificaciones. Por ejemplo, algunas disposiciones de la propuesta Ley Modelo
revisada ya requieren que las decisiones (que se proponga adoptar) la entidad
adjudicadora se comuniquen sin demora a los proveedores o contratistas interesados.
El Grupo de Trabajo podria considerar caso por caso si seria apropiado exigir que se
comunicara invariablemente y sin demora al proveedor (proveedores) o contratista
(contratistas) afectados una decision en cuanto se haya adoptado. El Grupo de
Trabajo también podria considerar la posibilidad de incluir en la Guia un analisis
de la interaccién entre el momento en que deberan comunicarse algunas de las
notificaciones y la moratoria.




