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Nota de la Secretaria

1. En el articulo 4 de la Ley Modelo de la CNUDMI de 2011 sobre la
Contratacion Publical! se ha previsto la promulgacion de reglamentos pertinentes
que sirvan para cumplir los objetivos y aplicar las disposiciones de la Ley Modelo.
Varias disposiciones de la Ley Modelo indican expresamente que deben
complementarse con un reglamento de la contratacion publica. En la Guia para la
incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contrataciéon Publica, aprobada por la Comisiéon en su 45° periodo de sesiones,
en 20122, se observa, ademas, que el Estado promulgante puede decidir
complementar otras disposiciones de la Ley Modelo con reglamentaciones sobre
contratacion publica, aun cuando en ellas no se haga remisién expresa a un
reglamento. A lo largo de toda la Guia figuran sugerencias acerca del contenido del
reglamento.

2.  Para facilitar la consulta, se consider6 conveniente unificar las disposiciones
de la Ley Modelo y de la Guia y sefalar los temas principales del reglamento de la
contratacion publica en un solo documento que se ofrecera en el sitio web de
la CNUDMI como suplemento de la Guia. En la presente nota se somete a
consideracion de la Comisiéon una propuesta relativa a ese documento.
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Directrices para la promulgacion de un reglamento de la
contratacion publica de conformidad con el articulo 4 de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica

Introduccion

1. En la Ley Modelo de la CNUDMI de 2011 sobre la Contrataciéon Publica!
(articulo 4 [**hiperenlace**]) se ha previsto que los Estados promulguen
reglamentos de la contratacion publica destinados a facilitar la aplicacion de la Ley
Modelo y el logro de sus objetivos. El propoésito del reglamento es complementar el
marco legislativo del régimen de la contratacion publica, tanto para pormenorizar
los procedimientos autorizados por la Ley Modelo como para tener en cuenta las
circunstancias peculiares y tal vez variables del Estado promulgante.

2. Varias disposiciones de la Ley Modelo indican expresamente que deben
complementarse con un reglamento de la contratacion publica. Ademas, el Estado
promulgante puede decidir complementar otras disposiciones de la Ley Modelo aun
cuando estas no se remitan expresamente al reglamento correspondiente. En ambos
casos esa normativa no deberia contradecir la Ley Modelo ni mermar la eficacia de
sus disposiciones.

3.  Entre los principales ejemplos de tramites que convendria perfilar mas en el
reglamento de la contratacion publica cabe citar los siguientes: el modo de
publicacion de diversos tipos de informacién (articulos 5, 6, 18.2, 23, 33.1 y 34.5
[**hiperenlaces**]); las medidas para garantizar la autenticidad, la integridad y la
confidencialidad de la informacién comunicada durante el proceso de contratacion
(articulo 7.5 [**hiperenlace**]); los motivos para limitar la participacién en la
contratacion (articulo 8 [**hiperenlace**]); el calculo de los margenes de
preferencia y aplicacion de criterios socioeconémicos en la evaluacidon de las ofertas
(articulo 11 [**hiperenlace®**]); la estimaciéon del valor de la contratacion
(articulo 12 [**hiperenlace**]); los requisitos relativos a la duraciéon de la moratoria
(articulo 22.2 c¢) [**hiperenlace**]); los requisitos relativos al expediente del
procedimiento de adjudicacidn (articulo 25.1 w) y 5 [**hiperenlace**]); la duraciéon
maxima de los acuerdos marco cerrados (articulo 59.1 a) [**hiperenlace**]);
el codigo de conducta (articulo 26 [**hiperenlace**]), y la limitacién de la cuantia
del contrato adjudicado en casos de urgencia por el método de la negociacion
competitiva o el de la contratacién con un solo proveedor (donde se limita la
cantidad al nivel necesario para hacer frente a las circunstancias urgentes) (véase el
comentario de la Guia sobre las disposiciones pertinentes de los parrafos 4 y 5 del
articulo 30 [**hiperenlace**]).

4.  Ademas de que la utilizacion del reglamento constituye una practica 6ptima, la
falta de una reglamentacion de la contratacidon publica en algiin punto en que la Ley
Modelo remita a esa reglamentacion podria privar a la entidad adjudicadora de las
facultades necesarias para adoptar las medidas en cuestion. Entre esos casos cabe
citar: la limitaciéon de la participacion en los procesos de contrataciéon publica
(articulo 8 [**hiperenlace**]); el permiso y demds tramites necesarios para otorgar

Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento num. 17 (A/66/17), anexo 1.

V.13-82835



A/CN.9/770

V.13-82835

un margen de preferencia a los proveedores o contratistas nacionales (articulo 11
[**hiperenlace**]), y la utilizacién del método de la solicitud de cotizaciones, ya
que ese método de contrataciéon solamente puede utilizarse cuando se trata de
contratos de valor inferior al umbral establecido en el reglamento de la contratacion
publica (articulo 29.2 [**hiperenlace**]).

5. Como se indica en la Guia para la incorporacioén de la Ley Modelo al derecho
interno, aprobada por la Comision en su 45° periodo de sesiones, en 20122, toda
remision al “reglamento de la contratacion publica” deberd interpretarse de
conformidad con las tradiciones juridicas del Estado promulgante; ese concepto
puede abarcar cualquier instrumento que utilice el Estado promulgante para aplicar
sus leyes. Esas tradiciones juridicas también pueden servir para determinar las
cuestiones que es habitual abordar mediante directrices3. En el presente documento
no se examinan esos aspectos. En ¢l se retinen todas las disposiciones de la Ley
Modelo y de la Guia en que se destacan los principales temas que han de
examinarse en relacion con el reglamento de la contratacion publica a efectos de
cumplir los objetivos y aplicar las disposiciones de la Ley Modelo.

6. Las disposiciones pertinentes estan agrupadas por temas. En primer lugar se
examinan asuntos generales relacionados con varios articulos de la Ley Modelo
(entre ellos las politicas socioeconémicas y la informaciéon reservada).
Posteriormente se abordan aspectos vinculados a determinados articulos del
Capitulo I de la Ley Modelo, expuestos en el orden de los articulos pertinentes. Las
cuestiones relativas a los diversos métodos y técnicas de contrataciéon se examinan
en relacion con cada método y técnica. Por ultimo, se destacan aspectos
relacionados con la reglamentaciéon de la contrataciéon u otras reglamentaciones
aplicables en el contexto de los procedimientos de recurso.

7. Habida cuenta de que el documento Unicamente abarca las principales
cuestiones, su objetivo no es examinar exhaustivamente los aspectos que han de
abordarse en el reglamento de la contratacion publica. En particular, y en
consonancia con el alcance de la Ley Modelo y la Guia para su incorporacién al
derecho interno, el documento no trata de cuestiones relativas a la planificacion de
la contratacion y la gestion de los contratos que no se relacionen directamente con
las disposiciones pertinentes de la Ley Modelo. Puede justificarse regular
detalladamente esas etapas del ciclo de la contratacion en los reglamentos
correspondientes de los Estados promulgantes.

8. Por otra parte, como se indica en la Guia#, la Ley Modelo y el reglamento de
la contratacién publica que se promulgue de conformidad con su articulo 4 no
bastaran para garantizar el funcionamiento efectivo del régimen de la contratacion
publica del Estado promulgante. Es preciso adoptar medidas en otros ambitos del
derecho, asi como de indole institucional y administrativa. En la Guia se indican las
medidas que han de adoptarse al margen del marco juridico de la contratacion

2 Ibid., sexagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento num. 17 (A/67/17), parr. 46. El texto
de la Guia puede consultarse, en la fecha de publicacion del presente documento, en
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/procurement_infrastructure/2012Guide.html.

3 Parr. 2 del comentario sobre el articulo 4.

4 Parrs. 58 a 81 de la Primera Parte.



A/CN.9/770

I1.

publica con objeto de garantizar la aplicacion efectiva de la Ley Modelo>. Esas
medidas no se examinan en el presente documento.

Temas generales

Las politicas socioeconémicas en la contratacion publica

9. Las politicas socioecondomicas que pueden o deben aplicarse a lo largo del
proceso de la contratacion publica han de establecerse en el reglamento o en otras
normas juridicas del Estado promulgante (véanse el articulo 2 o) de la Ley Modelo
[**hiperenlace**] y el comentario que figura en la Introduccion del Capitulo 1
[**hiperenlace**], asi como el comentario de la Guia sobre los articulos 2 0) y 8 a
11 [**hiperenlaces**]).

10. Si se establecen en el reglamento de la contrataciéon publica, este debera
abordar, entre otras cosas y cuando corresponda, los siguientes aspectos:

a) Las situaciones en que la entidad adjudicadora pueda o deba limitar la
participacion de ciertas categorias de proveedores o contratistas en el proceso de
contratacion (por ejemplo, declarando que el ambito de la contratacion es
exclusivamente nacional) (véanse el articulo 8 y el comentario correspondiente
[**hiperenlaces**]);

b) Todo margen u otra clase de preferencia que pueda otorgarse a los
proveedores o contratistas nacionales o a los bienes de origen interno al evaluar las
ofertas y el método utilizado para calcularlo y aplicarlo (véanse el articulo 11 y el
comentario correspondiente [**hiperenlaces**]);

c¢) Toda politica socioecondémica que pueda o deba incorporarse en los
criterios de calificacion (por ejemplo, de caracter ambiental, ético o de otra indole),
en la descripcion del objeto del contrato adjudicable y en la definicion de los
criterios de evaluacion (es decir, reconocer el cumplimiento de las politicas
socioecondmicas sobrepasando el minimo exigido) (véanse los articulos 9 a 11 y el
comentario correspondiente [**hiperenlaces**]);

d) Una politica socioecondémica en particular que justifique recurrir a un
solo proveedor o contratista (véanse el articulo 30.5 e) y el comentario
correspondiente [**hiperenlaces®*]);

e) Las limitaciones que haya que imponer a las entidades adjudicadoras, en
particular, prohibirles que adopten politicas arbitrariamente.

11. Si las politicas no se establecen en el reglamento de la contratacion publica,
este deberia remitir directamente a los lectores a otras leyes y normas pertinentes,
de manera que las entidades adjudicadoras estuvieran al corriente de los criterios
socioecondmicos preceptivos que se aplicarian y del alcance de sus facultades
discrecionales para aplicar otros criterios socioeconomicos, y de que los
proveedores o contratistas pudieran estar seguros de que las politicas
socioecondmicas se estuviesen aplicando de manera transparente y objetiva en el
proceso de adjudicacion del Estado promulgante.

5 1bid.
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12. En la Guia se advierte a los Estados promulgantes de las consecuencias
adversas que puede tener incorporar politicas socioeconémicas en el proceso de
contratacion, asi como incluir una lista amplia de criterios socioecondémicos o de
circunstancias que den lugar a la aplicacidén de un margen de preferencia®.

Informacion reservada

13. Las facultades otorgadas a las entidades adjudicadoras para adoptar medidas
especiales e imponer requisitos especiales a fin de proteger la informacion
reservada, entre otras cosas, exonerar a las personas de revelar informacion, se
aplican unicamente en la medida en que lo permita el reglamento de la contratacion
publica o cualquier otra norma juridica del Estado promulgante (véanse el
articulo 2.1 y el comentario correspondiente [**hiperenlaces**]).

14. Si el reglamento de la contrataciéon publica aborda esas cuestiones, se deben
determinar las clases de contratacion en que la entidad adjudicadora podra o debera
adoptar medidas e imponer requisitos para la proteccion de la informacion
reservada. El reglamento de la contratacion publica también debe regular, entre
otras cosas:

a) Las medidas que pueden adoptarse. Entre las medidas que pueden
invocarse figuran la proteccion de la confidencialidad de ciertas partes
del expediente, la exoneracion del anuncio publico de la contratacion y de
la adjudicaciéon del contrato y el recurso a la convocatoria directa (véanse
los articulos 7.3 b), 24, 254 y 352 y el comentario correspondiente
[**hiperenlaces**]), y

b) Los requisitos que pueden imponerse para proteger la informacion
reservada sobre los proveedores, contratistas y subcontratistas, entre ellos, ciertos
métodos e instrumentos para la transmision de informacion (por ejemplo, sistemas
de codificacion) (véanse los articulos 7.3 b) y 24.4 y el comentario correspondiente
[**hiperenlaces**]).

Contratos de escaso valor

15. En el apartado b) del articulo 22.3 se exime de la aplicacion preceptiva de una
moratoria cuando el objeto de la contratacion sea de escaso valor [**hiperenlace**]
y en el articulo 23.2 se exime a esas contrataciones del requisito del anuncio publico
de la adjudicacion del contrato [**hiperenlace**]. (En el Capitulo II también se
estipula un limite superior para el empleo de solicitudes de cotizaciones con arreglo
al articulo 29.2 [**hiperenlace**]). En todos esos casos, la Ley Modelo se remite al
reglamento de la contratacion publica en lo que respecta a determinar el limite
aplicable. Eso se debe a que no es posible establecer en la Ley Modelo un unico
umbral para los contratos de escaso valor que sea apropiado para todos los Estados
promulgantes y a que los umbrales apropiados para cada Estado pueden variar con
la inflacion y a medida que vayan cambiando también otras circunstancias

6 Parrs. 9 a 27 de la Primera Parte, parrs. 26 a 33 de la introduccion del Capitulo I y parrs. 7 a 13
del comentario sobre el articulo 11.
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econdmicas. Incumbe al 6rgano regulador que prepare el reglamento determinar el
valor o los valores apropiados de todos esos umbrales o limites.

16. En otros casos en que se hace referencia a los contratos de escaso valor, la Ley
Modelo no exige que el reglamento establezca limites expresamente. Por ejemplo,
las convocatorias a precalificacion y licitacién no tienen por qué publicarse a nivel
internacional si la entidad adjudicadora determina que, en vista del escaso valor del
objeto del contrato adjudicable, unicamente los proveedores o contratistas
nacionales tendran interés en presentar ofertas (articulos 18.2 y 33.4
[**hiperenlaces**]). Por otra parte, una de las razones para justificar el empleo de
una clase de licitacion restringida y la convocatoria directa en los procedimientos de
solicitud de propuestas es que el tiempo y los gastos necesarios para examinar y
evaluar un gran nimero de ofertas resultarian desproporcionados con respecto al
valor del objeto del contrato adjudicable (véanse los articulos 29.1 b) y 35.2 b) y el
comentario correspondiente [**hiperenlaces**]).

17. El organismo u 6rgano regulador que prepare el reglamento de la contratacion
publica deberia estudiar el enfoque adecuado para determinar lo que se consideraria
contrato “de escaso valor”, a saber, si podria o deberia fijarse una cantidad maxima
para que el contrato se considerara “de escaso valor”. Por ejemplo, si el reglamento
de la contratacion publica deberia fijar un umbral para todos los casos en que el
régimen de la contratacién publica se remitiera a un limite con respecto a los
contratos de escaso valor (incluido el limite superior para utilizar la solicitud de
cotizaciones); si ese valor se aplicaria en todos los casos en que el régimen se
remitiera a la “contratacion de escaso valor” (incluso cuando no se remitiera
expresamente a un limite, como se ha explicado anteriormente), o si las
circunstancias deberian indicar la conveniencia de aplicar diferentes limites y
cantidades.

Comisiones cobradas por participar en el proceso de adjudicacion

18. Como se indica en la Guia’, lo ideal seria que no se cobraran derechos por
tener acceso a los sistemas de informacion de la entidad adjudicadora y utilizarlos.
En consecuencia, en el reglamento de la contratacion publica se deberia recomendar
que no se cobraran esos derechos o comisiones, por considerarse un factor
disuasorio de la participacion en el proceso de adjudicacidon que seria contrario a los
principios y objetivos de la Ley Modelo. Si se decide cobrar comisiones por utilizar
el sistema de comunicaciones, el reglamento deberia exigir que ese procedimiento
fuera transparente, justificado, razonable y proporcionado y que no fuera
discriminatorio ni restringiera el acceso al proceso de adjudicacion. Se puede exigir
que se den a conocer el importe de la comisidn aplicable y las razones para cobrarla
y que se la considere una medida provisional (por ejemplo, hasta que se haya
amortizado la inversion en el nuevo sistema de comunicaciones).

19. Una cuestion conexa es cobrar derechos por facilitar los documentos de
precalificacion o los pliegos de condiciones. Cuando esos documentos se cobren, el
reglamento debe contener disposiciones que impidan que la entidad adjudicadora
fije un precio excesivamente alto. Por ejemplo, puede exigirse que el precio que se

7 Parr. 12 del comentario sobre el articulo 7.
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cobre sea equivalente a los gastos reales en que haya incurrido la entidad
adjudicadora para facilitar los documentos, es decir, para imprimirlos y enviarlos
por correo. Deberia indicarse lo que no debe intentarse recuperar poniendo un
precio a esos documentos, entre otras cosas, los gastos de preparaciéon (por ejemplo,
los honorarios de los consultores y los gastos de publicidad).

E. Cuestiones relativas a la subcontratacion y las adquisiciones
centralizadas

20. En el reglamento de la contrataciéon publica deberian preverse medidas
relacionadas con la formulacién y utilizacién del régimen de adquisiciones que
puedan dar lugar a discriminacién o tener otras consecuencias perjudiciales.
Los criterios utilizados para formular y utilizar el régimen de adquisiciones,
por ejemplo, la participacion de terceros en la elaboracion del sistema de
comunicaciones y el empleo de sistemas patentados, repercutirian directamente en
la participacion de los proveedores o contratistas en el proceso de contratacion.
También afectarian a las decisiones que se adoptaran con respecto a cobrar derechos
por utilizar el sistema y a las decisiones de las entidades adjudicadoras sobre sus
estrategias de contratacion, en general, y en cada caso en particular.

21. Deben tenerse especialmente presentes las cuestiones relativas a la
subcontratacion de las adquisiciones, en particular los riesgos de que surjan
conflictos de intereses entre las empresas si los terceros proveedores de servicios de
tecnologia de la informacion son remunerados sobre la base de comisiones por la
utilizacion de servicios de mantenimiento y funcionamiento de plataformas
electronicas de adquisiciones como las subastas electronicas inversas o los contratos
marco abiertos, asi como los riesgos relacionados con la influencia que puedan
ejercer personas de afuera en las estrategias de contrataciéon y los problemas
vinculados a la acumulacion y retencion de aptitudes y conocimientos suficientes en
la entidad adjudicadora, necesarios, entre otras cosas, para supervisar las actividades
de esos terceros proveedores.

22. Cuando existan organismos encargados de las adquisiciones centralizadas que
actlien como representantes de una o mas entidades adjudicadoras y se promuevan
las adquisiciones centralizadas a fin de aprovechar las economias de escala que
pueden ofrecer, los reglamentos de la contratacion publica deben garantizar que esos
acuerdos puedan funcionar de manera transparente y eficaz. Se deben establecer
medidas para evaluar los méritos relativos de esa clase de adquisiciones, normalizar
los procedimientos y tener en cuenta las diferentes necesidades de cada contrato y
de los distintos sectores del mercado de la contratacion publica en general. Se deben
tratar de solucionar los conflictos de intereses entre las empresas (las entidades
encargadas de las adquisiciones centralizadas pueden tener interés en aumentar sus
ganancias manteniendo altos los precios de sus tarifas y promoviendo adquisiciones
que excedan de las necesidades de la entidad adjudicadora). Si el organismo
encargado de las adquisiciones centralizadas emprende la planificacion de futuras
adquisiciones, el reglamento debe exigir que exista una interaccion mas estrecha
entre el organismo y los probables usuarios finales antes de que comience el
procedimiento, a efectos de que pueda adoptar una decisiéon acerca del grado
apropiado de normalizacién y de la mejor manera de tener en cuenta las distintas
necesidades (la calidad de la informacién que faciliten los usuarios finales sera

V.13-82835 7
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esencial. Es posible que las necesidades de los distintos ministerios u organismos no
sean idénticas, razon por la cual algunos obtendran una mayor rentabilidad
econdmica que otros si esas necesidades se normalizan sin hacer un anélisis
suficientemente profundo).

Temas que deberan tratarse en el reglamento de la
contratacion publica en el contexto de determinados
articulos del Capitulo I de la Ley Modelo (Disposiciones
generales) [**hiperenlace**], expuestos en el orden de los
articulos correspondientes

Articulo 5. Publicaciéon de textos juridicos [**hiperenlace**]

1.  El reglamento de la contrataciéon publica debe determinar el modo y el medio
de publicacion de los textos juridicos previstos en el parrafo 1 del articulo 5, o bien
remitirse a las fuentes juridicas relativas a la publicidad de las leyes, reglamentos y
demas actos publicos. Si se determinan el modo y el medio de publicacién, también
se debera:

a) Disponer un medio y un modo de publicacidon centralizada en un lugar
comin y de acceso facil y amplio (la “gaceta oficial” u otra publicacion
equivalente);

b) Precisar que la informacion anunciada en el medio Unico centralizado
debe ser auténtica y de fuente autorizada y tiene primacia con respecto a la
informacion que pudiera difundirse por otros medios. También debe ser facil de leer,
comprender, interpretar y conservar;

c) Establecer normas en las que se defina la relacion de ese medio Unico
centralizado con otros posibles medios en los que podria aparecer la misma
informacion y disponer normas que regulen la publicacion en otros medios de
difusién oficiales (por ejemplo, prohibir la publicacion de la informacidén en
diferentes medios antes de publicarla en el medio centralizado, y exigir que la
misma informacion publicada en diferentes medios contenga los mismos datos);

d) Regular la cuestion de los derechos o comisiones (como se indico en la
seccion I1.D del presente documento, lo ideal seria que no se cobrara comision
alguna por facilitar las leyes, reglamentos y demas textos juridicos de aplicacion
general en relacion con las adjudicaciones reguladas por el régimen de la
contratacion publica y toda enmienda introducida en ellos).

2.  También debe explicarse el significado de los requisitos de “acceso rapido” y
“actualizacion sistematica” de los documentos. En la practica, el requisito de que la
informacion sea “accesible” significa que esta debe poderse obtener y leer sin tener
que solicitar acceso. Eso implica la adopcion de medidas especiales por parte de las
autoridades publicas competentes (entre ellas, la publicacion en medios de difusion
oficiales) con objeto de asegurarse de que la informacidn pertinente llegue a ser de
dominio publico. El requisito de “actualizacidon sistematica” significa que la
autoridad publica competente debe cerciorarse de que la informacion esté realmente
actualizada y, por ende, sea fidedigna: la manera de cumplir esa obligacion deberia
estar documentada para poder verificar que realmente se cumpla.

V.13-82835
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3. Si los Estados promulgantes desean promover la publicaciéon de otros textos
pertinentes y de utilidad practica e importancia para los proveedores y contratistas
(por ejemplo, directrices o manuales sobre contratacion publica y otros documentos
en que se proporcione informacién sobre aspectos importantes de las practicas y los
procedimientos nacionales correspondientes que puedan afectar a los derechos y
obligaciones generales de los proveedores y contratistas), se deberia precisar cuales
serian esos otros textos y las condiciones en que se publicarian.

4.  En ausencia de otras normas juridicas al respecto en el Estado promulgante,
el reglamento de la contratacidon publica debe determinar los 6rganos del Estado que
se encargaran de dar cumplimiento a las obligaciones previstas en este articulo.

Articulo 6. Informacioén sobre contratos proximamente adjudicables
[**hiperenlace**]

1.  Elreglamento de la contratacion publica deberia establecer la informacion que
cabria publicar con arreglo al articulo. Al respecto, en la Guia se observa que
facilitar informacidon abundante, pero no pertinente, o que induzca a error, en vez de
informacion cuidadosamente preparada, util y pertinente, puede comprometer el
propdsito de comunicar esa clase de informacidén®. Habrd que incluir, por ejemplo,
los siguientes datos: el periodo que ha de abarcar la informacion relativa al contrato
previsto, que podria ser de medio afio, de un afio o de otra duracidn; un preaviso
sobre los contratos que se tenga previsto adjudicar préximamente, y la diferencia
entre esa clase de notificaciones y otras clases de preavisos sobre futuros contratos,
como una solicitud de manifestaciones de interés, que por lo general se publica
conjuntamente con los procedimientos de solicitud de propuestas, o un preaviso de
la contratacion, que se exige en la mayoria de los casos de convocatoria directa con
arreglo a los articulos 34 y 35 de la Ley Modelo [**hiperenlaces**].

2. También deberian establecerse otras condiciones para la publicacion de
informacién, entre ellas las relativas al lugar y el medio de publicacidon, teniendo en
cuenta las cuestiones sefialadas anteriormente en relacion con el articulo 5
[**hiperenlace**].

3.  En consonancia con lo que se indica en la Guia al respecto?, se deberia evitar
imponer el requisito de publicar esa clase de informaciéon. En cambio, deberia
establecerse la regla supletoria de publicar esa informaciéon a menos que existieran
otras consideraciones que aconsejaran lo contrario: debe quedar a criterio de la
entidad adjudicadora decidir caso por caso si debe o no publicarse.

4. Se pueden ofrecer incentivos para la publicacion de esa informacién, por
ejemplo, dando la posibilidad de abreviar el plazo para la presentacion de ofertas en
los casos en que la contratacion se haya dado a conocer por adelantado. También
podra hacerse referencia a los casos en que la publicacion de esa informacion sea
particularmente conveniente, como cuando se prevea adjudicar un contrato de
construccion de una obra compleja, o cuando el valor del contrato sobrepase
determinado limite.

8 Parr. 2 del comentario sobre el articulo 6.
9 Parr. 7 del comentario sobre el articulo 6.
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Articulo 7. Comunicaciones consignadas durante la contratacion
[**hiperenlace**]

1. En el reglamento deben explicarse los conceptos de “habitualmente
empleados” y “plena y simultdneamente” que figuran en el articulo en relaciéon con
los requisitos de que los medios de comunicacién sean los habitualmente empleados
por los proveedores o contratistas en cuestion (lo que, por ejemplo, permite disponer
de una conectividad y una interoperabilidad eficientes y asequibles) y de que los
medios de comunicacidon que se utilicen en las reuniones garanticen, ademas, que
los proveedores o contratistas puedan participar plena y simultaneamente en ellas,
es decir, que puedan seguir en tiempo real todas las actuaciones de la reunién e
intervenir frente a otros participantes, si es necesario (véase el articulo 7.4
[**hiperenlace**]). Se deben indicar las caracteristicas de los medios de
comunicacion que puede utilizar la entidad adjudicadora en determinados tipos de
contratacion a fin de cumplir esos requisitos. Otra posibilidad es que se ilustren con
ejemplos practicos y se mencionen las soluciones tecnoldgicas existentes en el
Estado promulgante en un momento dado que cumplan esos requisitos y la manera
en que lo hagan. Otro criterio seria que, si la entidad adjudicadora decidiera utilizar
comunicaciones no consignadas sobre papel, se exigiera emplear medios especiales
de comunicacién que cumplieran esos requisitos de la Ley Modelo, a la luz de las
condiciones imperantes en el Estado promulgante en un momento dado.

2.  Los reglamentos deberian establecer reglas claras en lo que respecta a los
requisitos de que la informaciéon “conste por escrito” o “esté firmada”, o de
“autenticidad”,  “seguridad”, “integridad” 'y “confidencialidad” de las
comunicaciones y, cuando fuera necesario, deberian crearse equivalentes
funcionales del contexto de las comunicaciones no consignadas sobre papel.
También se deberian proporcionar soluciones juridicas encaminadas a lograr el buen
funcionamiento, la confiabilidad, la localizacién y la verificaciéon de la informacion
generada en el proceso de adjudicacidon y a garantizar la autenticidad, integridad y
confidencialidad de esa informaciéon segiin proceda. Hay que tener cuidado de no
vincular los requisitos juridicos a un determinado nivel de desarrollo técnico y de no
imponer medidas de seguridad mas estrictas de las que se aplicarian en un contexto
de comunicaciones consignadas sobre papel, ya que esas medidas pueden disuadir a
los proveedores y contratistas de participar en el proceso en un contexto que no sea
el de la documentacion escrita.

3. Otras cuestiones para tener especialmente en cuenta en el reglamento son:
a) el alcance de las excepciones al requisito de forma previstas en el parrafo 2 del
articulo y la aplicacion practica de las disposiciones, y b) los aspectos relacionados
con la utilizacion de mas de una forma y de un medio para comunicar informacién
en un proceso de adjudicacion en particular.

4. Como se indica en la Guial©, hay otros aspectos y ambitos juridicos que son
pertinentes para el articulo 7, en particular los relacionados con el comercio
electronico, la gestion de los expedientes, las actuaciones judiciales, la competencia,
la proteccion y la confidencialidad de los datos, la propiedad intelectual y los
derechos de autor. Ademas, la fiabilidad del procedimiento de contratacion publica
deberia regularse como parte de un marco general de buena gobernanza que

10

10 Parr. 13 del comentario sobre el articulo 7.
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abarcara cuestiones de personal, de gestion y de administraciéon de la entidad
adjudicadora y del sector publico en su conjunto.

Articulo 8. Participacion de proveedores y contratistas [**hiperenlace**]

1.  El reglamento de la contratacion publica o alguna otra norma aplicable del
Estado promulgante debe establecer las condiciones excepcionales en que la entidad
adjudicadora puede limitar la participacion de ciertas categorias de proveedores o
contratistas en el proceso de adjudicacion.

2. Como se observa en la Guial!l, puede decidirse limitar la participacion en el
proceso en diferentes situaciones. Como se indico en la seccion II.A del presente
documento, esa clase de situaciones puede surgir de resultas de politicas
socioecondmicas del Estado (por ejemplo, programas de reservas de fondos para las
pequeias y medianas empresas o para entidades de zonas desfavorecidas). Hay otras
cuestiones de interés para el Estado, como la seguridad publica, que pueden
justificar esas restricciones, por ejemplo, la aplicaciéon de regimenes de sanciones
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Por consiguiente, la aplicacion
del articulo no daria lugar necesariamente a la limitacion de la participaciéon por
razones de nacionalidad (como en la contrataciéon nacional). El reglamento deberia
regular la variedad de situaciones que puede abarcar este articulo, como se explica
en la Guia.

3.  Como también se observa en la Guial!2, al formular politicas que comprendan
medidas excepcionales como las previstas en el articulo 8, el Estado promulgante
debe considerar sus consecuencias a la luz de sus obligaciones internacionales,
teniendo en cuenta que toda restriccion de la participacion de proveedores o
contratistas en el proceso de adjudicacion entrafia el peligro de transgredir los
compromisos de libre comercio de los Estados en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes, entre ellos el Acuerdo sobre Contratacion Publica de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC)13.

4.  El reglamento puede contener un modelo de la declaraciéon que habra de
formular la entidad adjudicadora con arreglo al parrafo 3 del articulo. También se
puede precisar el plazo dentro del cual la entidad adjudicadora dard a conocer a
cualquier persona que lo solicite las razones por las que haya decidido limitar la
participacion de proveedores o contratistas en un proceso de contrataciéon conforme
a lo previsto en el parrafo 5 del articulo.

11

13

Parr. 2 del comentario sobre el articulo 8.

Parr. 7 del comentario sobre el articulo 8.

El Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organizacion Mundial del Comercio, de
alcance plurilateral, negociado paralelamente a la Ronda Uruguay en 1994, que entré en
vigor el 1 de enero de 1996. El 15 de diciembre de 2011 se llegd a un acuerdo sobre los
resultados de la renegociacion de ese instrumento. Esa decision politica fue confirmada
el 30 de marzo de 2012 mediante la adopcion oficial de la Decision sobre los resultados
de las negociaciones celebradas de conformidad con el parrafo 7 del articulo XXIV del
Acuerdo sobre Contratacion Publica (GPA/113). Ambos textos figuran en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/negotiations_s.htm.
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5. En el contexto de los parrafos 4 y 5 del articulo, el reglamento puede imponer
a la entidad adjudicadora la obligacién de sustanciar con argumentos juridicos las
razones y circunstancias en que se baso para adoptar la decision de restringir la
participacion.

Articulo 9. Idoneidad exigible de todo proveedor o contratista [**hiperenlace**]

1. Siempre y cuando no lo hiciera ya alguna otra norma aplicable del Estado
promulgante, los reglamentos deben establecer las normas éticas y de otra indole
aplicables en ese Estado que sean apropiadas y pertinentes en las circunstancias de
las diversas clases de contratacion publica (véanse el apartado 2 b) del articulo y el
comentario correspondiente [**hiperenlaces**]).

2. También se deberian precisar las pruebas documentales apropiadas u otra
informacién que pudiera exigir la entidad adjudicadora para determinar la idoneidad
de los proveedores o contratistas (véanse el parrafo 3 del articulo y el comentario
correspondiente [**hiperenlaces*]). Esas pruebas documentales podran consistir en
informes anuales verificados (para demostrar que disponen de recursos), inventarios
de equipo y otros medios materiales, licencias que les autoricen a desarrollar
determinados tipos de actividades y certificados de conformidad con las normas
aplicables y que confirmen su situacion juridica.

3. Ademas, el reglamento puede autorizar concretamente una autodeclaracion de
los proveedores o contratistas en el sentido de que estan cualificados para participar
en determinado proceso de contratacién. En ese caso, se deberian precisar las
situaciones en que bastaria con esa clase de autodeclaraciones. Por ejemplo, tal vez
sea suficiente atenerse a ese tipo de declaraciéon al comienzo de subastas
electronicas inversas sencillas de caracter exclusivo, a condicidon de que se prevea
proceder a la debida comprobacion del cumplimiento de los criterios de calificacion
aplicables por parte del proveedor o contratista ganador después de la subasta.

4. En algunos paises, los requisitos de idoneidad uniformes normalmente
exigibles se enuncian en el reglamento de la contratacion publica, al que
simplemente remitiran los documentos de precalificaciéon o preseleccion y el pliego
de condiciones. En aras de la transparencia y la igualdad de trato, la Ley Modelo
exige que todos esos requisitos figuren en los documentos pertinentes (véanse el
parrafo 4 del articulo y el comentario correspondiente [**hiperenlaces**]); no
obstante, podran cumplirse los objetivos de politica del parrafo 4 si los documentos
remiten a los requisitos de idoneidad contenidos en fuentes de derecho transparentes
y de fécil acceso (por ejemplo, mediante el uso de hiperenlaces). El reglamento debe
autorizar ese método si resulta apropiado en el Estado promulgante.

5. El reglamento debe autorizar o exigir el uso de cualesquiera criterios de
idoneidad, requisitos o procedimientos que no sean objetivamente justificables y
que discriminen contra o entre proveedores o contratistas a fin de que los pueda
emplear la entidad adjudicadora al evaluar la idoneidad del proveedor o contratista
(véanse el parrafo 6 del articulo conjuntamente con el articulo 8 (véase el examen
de este ultimo que se hace mas arriba) y el comentario correspondiente
[**hiperenlaces**]. También pueden darse ejemplos de otros requisitos impuestos
en la practica por las entidades adjudicadoras que pueden distorsionar o restringir,
de manera intencional o inadvertida, la participacion de proveedores o contratistas
en el proceso de adjudicacion y que, en consecuencia, deberian evitarse.
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6. El reglamento puede contener ejemplos de informacidén con inexactitudes u
omisiones graves que daria lugar a que la entidad adjudicadora descalificara al
proveedor o contratista que la haya presentado (véanse el apartado 8 b) del articulo
y el comentario correspondiente [**hiperenlaces™*]).

7.  El reglamento puede restringir la aplicacion del apartado 8 d) disponiendo que
en la mayoria de los contratos (salvo, tal vez, los mds complejos, que exijan una
laboriosa negociaciéon en varias etapas) la reconfirmaciéon de la idoneidad de los
proveedores o contratistas que hayan superado la precalificaciéon en una etapa
posterior del proceso de adjudicacidon tenga lugar unicamente con respecto al
proveedor o contratista que haya presentado la oferta ganadora (véanse el
apartado 8 d) del articulo y el comentario correspondiente [**hiperenlaces**]).

8. Hay otras ramas del derecho que son pertinentes para la aplicacion del articulo 9,
entre ellas las relativas al régimen de la insolvencia, el derecho tributario y la
legalizacion, asi como al derecho de las sociedades mercantiles y el derecho penal.
El cumplimiento de otras normas aplicables en el Estado promulgante, al que se
hace referencia en el apartado 2 b) del articulo, puede entraflar acreditaciones de
seguridad, consideraciones ambientales, normas internacionales de derecho laboral
y de derechos humanos y cuestiones de sostenibilidad ajenas al régimen de la
contratacion publica. En consecuencia, debe garantizarse la compatibilidad del
reglamento de la contratacion publica con las reglamentaciones que puedan existir
en esas otras ramas del derecho.

Articulo 10. Reglas concernientes a la descripcion del objeto del contrato
adjudicable y a las condiciones de ese contrato o del acuerdo marco
[**hiperenlace**]

1.  El reglamento debe precisar las situaciones en que no seria posible hacer una
descripcion detallada del objeto del contrato adjudicable al comienzo de un proceso
de adjudicacion y en que, por consiguiente, la entidad adjudicadora estaria facultada
para proporcionar, en cambio, los requisitos minimos (por ejemplo, en los
procedimientos de solicitud de propuestas con didlogo y de acuerdo marco) (véanse
el apartado 1 b) y el comentario correspondiente [**hiperenlaces™*]).

2. El reglamento debe autorizar o exigir el uso de cualesquiera criterios,
requisitos o procedimientos que puedan restringir la participacion de proveedores o
contratistas en el proceso de adjudicacion, o su acceso a este, a fin de que los pueda
emplear la entidad adjudicadora al describir el objeto del contrato adjudicable y/o
examinar las ofertas (véanse el parrafo 2 del articulo conjuntamente con el
articulo 8 (véase el examen acerca de este Ultimo que se hace mas arriba) y el
comentario correspondiente [**hiperenlaces**]). También pueden darse ejemplos de
otros requisitos impuestos en la practica por las entidades adjudicadoras que pueden
distorsionar o restringir, de manera intencional o inadvertida, la participacién de
proveedores o contratistas en el proceso de adjudicacion y que, en consecuencia,
deberian evitarse.

3. Seria conveniente que se determinara en qué medida la entidad adjudicadora
podra utilizar a su discrecion marcas registradas o nombres comerciales, patentes,
diseflos o tipos, un origen especifico o determinado productor en la descripcion del
objeto del contrato adjudicable (véanse el parrafo 4 del articulo y el comentario
correspondiente [**hiperenlaces**]). Se debera: a) examinar las circunstancias muy
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especiales descritas en el parrafo 4 del articulo que justifiquen la utilizacidon de
aquellos (si no hubiera otro medio suficientemente preciso o inteligible de describir
las caracteristicas del objeto del contrato adjudicable); b) como regla general, exigir
una descripcién basada en el producto; c) destacar la necesidad de describir los
rasgos salientes del objeto del contrato adjudicable cuando deba utilizarse la
descripcion basada en los insumos, y d) exigir que se incluya la expresion
“o equivalente” en la descripcion cuando no se pueda evitar o sea conveniente hacer
referencia a la marca registrada o el nombre comercial, la patente, el disefio o tipo,
el origen especifico o el productor para que los proveedores o contratistas
comprendan mejor las necesidades de la entidad adjudicadora. Como se observa en
la Guia, cuando existe una norma industrial de uso generalizado (que puede verse
reflejada en cldusulas y términos comerciales normalizados), el hecho de que se
permita utilizar un nombre comercial o una marca registrada, en lugar de una muy
larga descripcion técnica, puede ayudar a los proveedores o contratistas a
comprender mas las necesidades de la entidad adjudicadora. No obstante, en esos
casos, a manera de salvaguardia, habrd que comprobar la voluntad de la entidad
adjudicadora de aceptar elementos equivalentes e impartir orientacion acerca de la
manera en que los proveedores o contratistas deberan demostrar la equivalencia y la
manera de actuar con objetividad al respecto'. En consecuencia, deberian
determinarse modos de demostrar y evaluar la equivalencia y se deberia exigir a la
entidad adjudicadora que aceptara elementos equivalentes.

4.  El reglamento de la contratacion publica deberd establecer rasgos, requisitos,
simbolos y términos normalizados para que utilice la entidad adjudicadora al
formular la descripcion del objeto del contrato adjudicable o remitirse a la fuente en
que puedan encontrarse esos rasgos, requisitos, simbolos y términos normalizados.
Lo mismo rige con respecto a las clausulas y condiciones comerciales normalizadas
que utilizara la entidad adjudicadora al formular las cldusulas y condiciones del
contrato o del acuerdo marco y demds aspectos pertinentes de los diversos
documentos conexos: deberian establecerse en el reglamento o este deberia remitirse
a la fuente en que pudieran encontrarse. (Véanse el parrafo 5 del articulo y el
comentario correspondiente [**hiperenlaces**].)

Articulo 11. Reglas concernientes a los criterios y procedimientos de evaluacion
[**hiperenlace**]

1.  Elreglamento puede contener una lista mas amplia y exhaustiva de criterios de
evaluacion que la que figura en el parrafo 2 del articulo. No obstante, deberia
evitarse establecer una lista exhaustiva de criterios o exigir que se utilizaran
criterios especiales o un grupo de criterios, salvo el del precio, ya que no todos los
criterios de evaluacion se aplicarian en todas las situaciones y no seria posible
proporcionar una lista exhaustiva de criterios para todos los tipos de contratacion,
independientemente de la amplitud con que estuviesen redactados. El enfoque de la
Ley Modelo, como se indica en la Guia, es facultar a la entidad adjudicadora para
aplicar criterios de evaluacion que no estén comprendidos en las categorias amplias
enumeradas en el parrafo 2, siempre y cuando cumplan el requisito enunciado en el
parrafo 1 del articulo, es decir, que guarden relaciéon con el objeto del contrato
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14 Parr. 5 del comentario sobre el articulo 10.
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adjudicable!>. Sin embargo, el reglamento puede exigir que las autoridades
competentes dicten normas o directrices, o ambas, para ayudar a las entidades
adjudicadoras a formular criterios de evaluacion apropiados y pertinentes.

2. Elreglamento de la contratacion publica deberia abordar situaciones en las que
fuera pertinente evaluar la experiencia, la fiabilidad y la competencia profesional y
de gestion del proveedor o contratista, asi como del personal que interviniera en la
entrega del objeto del contrato adjudicado (véanse el apartado 2 c) del articulo y el
comentario correspondiente [**hiperenlaces**]). Eso procederia normalmente en el
contexto de procedimientos de solicitud de propuestas, que se han utilizado
tradicionalmente para contratar “servicios de indole intelectual” (por ejemplo,
servicios de arquitectura, juridicos, médicos o de ingenieria). En esa clase de
contratacion publica el costo no es un criterio de evaluacion importante. En cambio,
se hace hincapié en la experiencia del proveedor de servicios y en la confianza que
inspire con respecto a la tarea de que se trate, en su conocimiento del tema objeto de
la consultoria y la metodologia propuesta, en la competencia profesional y de
gestion del personal sustantivo que vaya a prestar el servicio, en la transferencia de
conocimientos, si eso es pertinente para el contrato adjudicable, o es parte
integrante de los términos y condiciones contractuales, y, cuando proceda, el grado
de participacion de nacionales en la dotacion de personal sustantivo encargado de
prestar los servicios.

3. Se debe aclarar que esos criterios de evaluacion pueden sumarse a los
requisitos minimos de aptitudes y experiencia mencionados como criterios de
idoneidad en el articulo 9 [**hiperenlace**]. Si bien en el articulo 9 se faculta a la
entidad adjudicadora para rechazar toda propuesta de un proveedor o contratista que
no reuna los requisitos minimos de aptitudes y experiencia, aquella podra evaluar
las aptitudes y la experiencia de los proveedores o contratistas idoneos admitidos a
la etapa de dialogo: podra ponderar, por ejemplo, la experiencia de un proveedor de
servicios frente a los demds y, a partir de esa comparacion, podrd confiar, en
mayor o menor medida, en la capacidad de un proveedor o contratista en particular,
y no de otro, para ejecutar el proyecto. Por consiguiente, en el reglamento deberia
explicarse la manera de emplear esos criterios como normas minimas para
determinar la idoneidad de los proveedores o contratistas con arreglo al articulo 9 de
la Ley Modelo [**hiperenlace**] y de utilizarlos, por ejemplo, con arreglo a los
articulos 11 y 49 [**hiperenlaces**], lo que daria lugar a que la entidad
adjudicadora evaluara esos criterios de manera competitiva.

4.  De no estar previsto en otras normas juridicas de los Estados promulgantes, el
reglamento de la contratacion publica debe establecer todo criterio excepcional que
la entidad adjudicadora esté autorizada u obligada a tener en cuenta para evaluar las
ofertas, criterio este que, en circunstancias normales, no guardard relaciéon con el
objeto del contrato adjudicable y, por consiguiente, muy probablemente no seria un
criterio de evaluaciéon permitido conforme al parrafo 2 del articulo (véanse el
apartado 3 a) del articulo y el comentario correspondiente [**hiperenlaces**].
Véase también lo expuesto en la seccion II.A del presente documento, bajo el titulo
“Las politicas socioeconémicas en la contratacion” [**hiperenlace**]). Al determinar
esos criterios deberia evitarse toda remision a categorias amplias, como las
consideraciones relacionadas con el medio ambiente, ya que podria existir

15 Parr. 3 del comentario sobre el articulo 11.
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superposicion con los criterios previstos en el parrafo 2 del articulo. Por ejemplo,
las normas ambientales para la produccion del objeto del contrato estan relacionadas
con ese objeto y, por lo tanto, pueden incluirse entre los criterios de evaluacidon con
arreglo al parrafo 2; para eso no se necesita autorizacion en virtud de
reglamentacidn ni ley alguna. Hay otras consideraciones ambientales que no estan
tan relacionadas, pero que puede ser necesario tener en cuenta si asi se dispone o
autoriza por ley en el Estado promulgante.

5. El reglamento también deberia disponer la manera de utilizar los criterios
previstos en el apartado 3 a) en cada proceso de adjudicacion para lograr que se
apliquen de manera objetiva y transparente. Habida cuenta de que la aplicacion de
normas ambientales, en particular, puede dar lugar a la exclusion de proveedores o
contratistas extranjeros (si, por ejemplo, las normas nacionales son mas estrictas que
las que rigen en otros Estados), se deberia recomendar o exigir que se impartiera
orientacion especial sobre el empleo de normas ambientales para garantizar que las
entidades adjudicadoras pudieran aplicarlas sin correr el riesgo de enfrentarse a
costosos procedimientos de impugnacion.

6.  De no estar previsto en otras normas juridicas de los Estados promulgantes, los
reglamentos de la contratacion publica deben autorizar o exigir que, al evaluar las
ofertas, se otorgue todo margen de preferencia aplicable, u otro tipo de preferencia,
a los proveedores o contratistas nacionales o a los bienes de origen interno (véanse
el apartado 3 b) del articulo y el comentario correspondiente [**hiperenlaces**].
Véase también lo expuesto en la seccion II.A del presente documento, bajo el titulo
“Las politicas socioeconémicas en la contratacion” [**hiperenlace**]). También
deberian establecer criterios para determinar cuando un proveedor o contratista es
“nacional” y un bien es “de origen interno” (por ejemplo, que tenga un contenido
minimo de origen interno o de valor afadido en el pais). Al respecto, las
disposiciones del Acuerdo sobre Contratacion Publica de la OMC sobre los
programas de compensaciones y de precios preferenciales, de que disponen los
paises en desarrollo como medidas de transicién negociadas, pueden ayudar a los
Estados a comprender como se han aplicado en la practica los conceptos de
proveedores o contratistas “nacionales” y de “contenido local”.

7.  Ademas, se deberia establecer el monto del margen de preferencia, que podria
ser diferente para las diversas clases de objetos de los contratos adjudicables
(bienes, construccion y servicios). También debe proporcionarse un método y reglas
concernientes al calculo y la aplicacion del margen de preferencia. (En diversas
fuentes de informacion de dominio publico, entre ellas las del Banco Mundial,
figuran ejemplos de la aplicacion de margenes de preferencia en la practica). En ese
método puede preverse la aplicacion de un margen de preferencia al precio o a los
factores de calidad exclusivamente, o a la clasificacion global de la oferta, cuando
proceda; el Estado promulgante deseara decidir la manera de equilibrar las
consideraciones sobre la calidad y el cumplimiento de las politicas
socioecondémicas. Como se indica en la Guial®, habria que sopesar cuidadosamente
el efecto acumulado de la aplicaciéon de criterios socioeconémicos y margenes de
preferencia y los riesgos de duplicacion inadvertida.
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8. El reglamento debe contener una lista ilustrativa de situaciones en las que
expresar en unidades monetarias todos los criterios de evaluacidon distintos del
precio no seria viable o procedente, como en la solicitud de propuestas con dialogo
(articulo 49 de la Ley Modelo [**hiperenlace**]). También debe enunciar la manera
de cuantificar en unidades monetarias los criterios de evaluaciéon que no sean el
precio cuando resulte viable. (Véanse el parrafo 4 del articulo y el comentario
correspondiente [**hiperenlaces**]). Ademas, debe abordar las situaciones en que
la entidad adjudicadora pueda enumerar los criterios de evaluaciéon en orden
descendente de importancia (véanse el apartado 5 c¢) del articulo y el comentario
correspondiente [**hiperenlaces**]), como en el caso del procedimiento de
solicitud de propuestas con didlogo, previsto en el articulo 49 de la Ley Modelo
[**hiperenlace**].

Articulo 12. Reglas relativas a la estimacion del valor del contrato adjudicable
[**hiperenlace**]

En el reglamento de la contratacion publica deberian explicarse las reglas relativas a
la estimacion del valor del contrato adjudicable. En particular, se deberia aclarar la
manera de acumular una serie de contratos de escaso valor a lo largo de un periodo
determinado a los efectos de tener en cuenta los umbrales correspondientes.
También se deberian prever salvaguardias esenciales para evitar que se fraccionara
artificialmente el objeto del contrato adjudicable, por ejemplo, a fin de justificar el
empleo de la licitacidon restringida invocando el apartado b) del articulo 29.1
[**hiperenlace**], es decir, con el argumento de que el tiempo y los gastos que
supondria el examen y la evaluacion de un gran numero de ofertas resultarian
desproporcionados en relacion con el valor del objeto del contrato adjudicable.

Articulo 13. Reglas relativas al idioma de la documentaciéon [**hiperenlace**]

1.  En los Estados en que el pliego de condiciones por lo general se publique en
mas de un idioma, el reglamento de la contratacion publica, a menos que ya esté
previsto en el régimen correspondiente del Estado promulgante, deberia contener
una regla en el sentido de que el proveedor o contratista pudiera basar sus derechos
y obligaciones en cualquiera de las versiones del documento. También puede
exigirse a la entidad adjudicadora que aclare en el pliego de condiciones que ambas
o todas las versiones son igualmente validas, o que una de ellas prevalecera en caso
de incompatibilidad.

2. Si se conserva el texto que figura entre corchetes en el primer parrafo del
articulo, el reglamento deberia enunciar las excepciones a la regla general de
publicar los documentos preparados por la entidad adjudicadora en el procedimiento
de contratacion en un idioma de uso corriente en el comercio internacional. Esas
excepciones abarcan las circunstancias mencionadas en el articulo 33.4
[**hiperenlace**]: en la contrataciéon nacional (véase el comentario sobre el
articulo 8 [**hiperenlace**]) y en los procedimientos de contrataciéon en que la
entidad adjudicadora determine que, en vista del escaso valor del objeto del contrato
adjudicable, es probable que Unicamente los proveedores y contratistas nacionales
tengan interés en presentar ofertas. (Véase en la seccion II.C del presente
documento el examen de las cuestiones que ha de abordar el reglamento de la
contratacion publica en el contexto de los contratos de escaso valor
[**hiperenlace**]).

17



A/CN.9/770

18

Articulo 14. Reglas sobre el modo, el lugar y el plazo para la presentacion de
solicitudes de precalificacion, de preseleccion o de ofertas [**hiperenlace**]

1. El reglamento de la contratacion publica puede prever las posibles
consecuencias juridicas del incumplimiento por los contratistas o proveedores de los
requisitos establecidos por la entidad adjudicadora con respecto al modo, el lugar y
el plazo de presentacion de solicitudes de precalificacion, de preseleccion o de
ofertas (por ejemplo, la entidad adjudicadora debe devolver las ofertas que se
presenten una vez vencido el plazo o que no cumplan de otro modo los requisitos
necesarios (véanse, por ejemplo, el articulo 40.3 y el comentario correspondiente
[**hiperenlaces**])).

2. Se debe exigir a la entidad adjudicadora que se cerciore de que toda
modificacion de la informacién prevista en el articulo se ponga en conocimiento de
cada uno de los proveedores o contratistas a los que inicialmente se hayan entregado
los documentos de precalificaciéon o de preseleccion o el pliego de condiciones
(véanse el parrafo 5 del articulo y los articulos 15.2 y 18.6, asi como el comentario
correspondiente [**hiperenlaces**]). Si los documentos se entregaron a un grupo
desconocido de proveedores o contratistas (por ejemplo, se facilitaron en un sitio
web), debe exigirse que la informacién relativa a las modificaciones figure, como
minimo, en el mismo lugar en que pudo obtenerse por via electronica.

3.  Debe establecerse el plazo minimo que la entidad adjudicadora ha de conceder
a los proveedores o contratistas (en particular si sus compromisos internacionales le
obligan a hacerlo) para que preparen sus solicitudes u ofertas. El plazo debe
establecerse a la luz de cada método de contratacion, el medio de comunicacion
empleado y el cardcter nacional o internacional de la contratacién. En la
contratacion internacional, y en relacion con contratos complejos, ese periodo debe
ser suficiente como para que los proveedores o contratistas tengan tiempo de
preparar sus solicitudes u ofertas. La decision ultima acerca del plazo, en el
contexto de cada contrato adjudicable, se deja en manos de la entidad adjudicadora,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, por ejemplo, la complejidad del
contrato, el volumen de la subcontratacion prevista y el tiempo necesario para
transmitir las solicitudes u ofertas.

4. El reglamento deberia prever las situaciones en que la prérroga del plazo
estipulado inicialmente fuera imperativa y en que estuviese permitida y fuese
conveniente. La Ley Modelo dispone que la entidad adjudicadora prorrogue el
plazo: a) cuando se entreguen aclaraciones o modificaciones, o actas de las
reuniones de proveedores o contratistas, poco antes de que expire el plazo para la
presentacion de ofertas, y b) si, a raiz de una modificaciéon de la informacion
publicada acerca de la contratacion al comienzo de esta, esa informacion pierde su
exactitud de fondo (véanse el articulo 15.3 y el comentario correspondiente
[**hiperenlaces**]). En otros casos, la prorroga del plazo es optativa. Para mitigar
el riesgo de que la entidad adjudicadora abuse de esa facultad discrecional, el
reglamento deberia establecer algunas medidas de control. Por ejemplo, en el
contexto del parrafo 4 del articulo podrian examinarse las “circunstancias ajenas a la
voluntad [del proveedor o contratista]” que impedirian a uno o mas proveedores o
contratistas presentar sus solicitudes u ofertas a tiempo, la manera de demostrar esas
circunstancias y la respuesta que ha de dar la entidad adjudicadora automaticamente
en esas situaciones. Si bien debe promoverse la flexibilidad, esas medidas minimas
de control ayudarian a mitigar los riesgos de favoritismo.
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5. Se puede indicar la conveniencia de prorrogar el plazo, en particular, en
situaciones en las que la entidad adjudicadora esté expuesta a problemas
considerables si no lo prorroga, por ejemplo, en los casos de averias en su sistema
de comunicaciones. También deberian regularse otros aspectos relacionados con las
averias de los sistemas de comunicaciones y la distribucion de riesgos.

Articulo 15. Aclaraciones y modificaciones del pliego de condiciones
[**hiperenlace**]

1.  Elreglamento de la contrataciéon publica debe regular la aplicacién del articulo
en situaciones en que el pliego de condiciones se haya entregado a un grupo
desconocido de proveedores o contratistas (por ejemplo, si se ha facilitado en un
sitio web de dominio publico). Se deberia disponer que la obligacidén de la entidad
adjudicadora de informar a cada uno de los proveedores o contratistas de todas las
aclaraciones y modificaciones del pliego de condiciones se aplicara en la medida en
que tuviera conocimiento de su identidad. Si le son desconocidos, las aclaraciones y
modificaciones deben figurar, como minimo, en el lugar en que el documento se
haya facilitado electronicamente. En consecuencia, el reglamento debe dejar claro
que la entidad adjudicadora debe adoptar medidas activas; no basta con dar acceso a
las aclaraciones o modificaciones a los proveedores o contratistas que lo soliciten,
ya que estos no dispondrian de ningin medio para enterarse de que se hubiera hecho
una aclaracion o modificacion.

2. Elreglamento también debe exigir que la entidad adjudicadora adopte medidas
urgentes con arreglo a este articulo para que los proveedores o contratistas puedan
tener en cuenta las aclaraciones y modificaciones con tiempo suficiente antes de que
venza el plazo para la presentacion de ofertas.

3.  Ademas, se debe abordar el concepto de que la informacion “pierde su
exactitud de fondo”, mencionado en el parrafo 3 del articulo, y distinguirlo del
concepto de “modificacion de fondo” de la contratacion. Mientras en el primer caso
es necesario publicar la modificacion de la informaciéon en el mismo lugar en que
aparecio la informacion original y prorrogar el plazo para la presentacion de ofertas,
en el segundo es preciso cancelar el procedimiento y comenzar un nuevo proceso de
contratacion. Ambos son conceptos liminales. Si, a raiz de las modificaciones, la
informacion se volvid suficientemente inexacta como para comprometer la
integridad de la competencia comercial y del proceso de adjudicacidn, cabe decir
que la informacion perdié su exactitud de fondo. Si de resultas de esas
modificaciones se ve afectado el grupo de posibles proveedores o contratistas
(por ejemplo, si se ha pasado del soporte de papel al soporte electronico para
presentar las ofertas, en sociedades en las que los medios electronicos de
comunicaciéon no estan muy extendidos), cabe concluir que se ha producido una
“modificacion de fondo” en la contratacion. También es muy probable que se
produzca una de esas modificaciones “de fondo” cuando, a raiz de una aclaracién o
modificacion del pliego de condiciones original, el objeto del contrato adjudicable
haya cambiado tanto que los documentos originales ya no den a conocer a los
posibles proveedores o contratistas los verdaderos requisitos de la entidad
adjudicadora.

4.  En el contexto del parrafo 4 del articulo, el reglamento deberia aclarar que las
disposiciones no impiden que durante la reuniéon de proveedores o contratistas la
entidad adjudicadora mencione las solicitudes de aclaracion del pliego de
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condiciones que se le hayan presentado antes de la reuniéon o durante ella y las
respuestas que haya dado. En todos los casos regird la obligacion de respetar el
anonimato de quien haya dado origen a la solicitud.

Articulo 16. Aclaracion de los datos de calificacion y de las ofertas
[**hiperenlace**]

1.  En el reglamento de la contratacién publica debe hacerse una distincion entre
este articulo y el anterior: si bien en el articulo anterior las aclaraciones son
solicitadas por los proveedores o contratistas, en este las solicita la entidad
adjudicadora. También deberian aclararse las diferencias entre el procedimiento de
aclaracion previsto en este articulo y las negociaciones (en el articulo se prohiben
expresamente las negociaciones entre la entidad adjudicadora y un proveedor o
contratista respecto de los datos de calificacion o de las ofertas, salvo las
presentadas con arreglo a los articulos 49, 50, 51 y 52 de la Ley Modelo (véanse los
parrafos 4 y 5 del articulo).

2. Se deberian establecer determinados momentos en los que podria plantearse la
necesidad de hacer aclaraciones acerca de los datos de calificacion o de las ofertas
en los diversos métodos de contrataciéon. También deberia precisarse a cuales de los
métodos de contrataciéon no se aplicarian algunas de las disposiciones del articulo.
Por ejemplo, en el parrafo 2 se exige a la entidad adjudicadora que rectifique los
errores puramente aritméticos que se descubran durante el examen de las ofertas.
Sin embargo, eso no rige para algunos métodos de contrataciéon, como el de
solicitud de cotizaciones, en que estaria prohibido rectificar los errores aritméticos
con arreglo al articulo 46.2 [**hiperenlace**], y el de solicitud de propuestas con
negociacion consecutiva, en que eso sencillamente careceria de importancia, dado
que los aspectos financieros de las ofertas se concretan durante las negociaciones.
Tampoco regiria en la etapa de subasta en el caso de las subastas electrénicas
inversas, en que los errores puramente aritméticos pueden dar lugar al rechazo
automadtico por parte del sistema de la oferta que los contiene o a la clausura de la
subasta, conforme al articulo 56.5 [**hiperenlace**].

3. Se deberian dar ejemplos de las clases de aclaraciones previstas en el articulo.
En particular, deberian mencionarse los riesgos de cambios sustantivos que se
pueden plantear de resultas de una solicitud de aclaraciones o de la correccion de
errores aritméticos, esta ultima, por lo demas, prohibida en virtud del articulo. Seria
conveniente hacer una lista ilustrativa de los cambios que estan prohibidos (en este
contexto, en el articulo se mencionan cambios por los que un proveedor o
contratista no calificado pase a estar calificado, o por los que una oferta no
conforme pase a ser conforme, o que den lugar a la modificacion del precio).

4.  El reglamento deberia disponer garantias procesales para mitigar el riesgo de
que se aplicaran practicas discriminatorias, por ejemplo, exigiendo a la entidad
adjudicadora que hiciera constar todo error aritmético constatado durante el proceso
de examen y evaluacion y las medidas adoptadas al respecto.

5. Deberia regularse la manera de solicitar aclaraciones con arreglo al articulo
recurriendo a los procedimientos de investigacion de las ofertas anormalmente bajas
previstos en el articulo 20 [**hiperenlace**]. Debe exigirse que las actuaciones
consten por escrito, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley Modelo
[**hiperenlace**].
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Articulo 17. Garantia de la oferta [**hiperenlace*¥]

1.  El reglamento de la contratacién publica deberia determinar cudles son los
casos que justificarian la solicitud de garantia de la oferta y dar ejemplos de casos
en los que esa garantia podria considerarse una salvaguardia excesiva por parte de la
entidad adjudicadoral?. Deberia explicarse que en algunos métodos de contratacion
hay circunstancias que por si mismas ofrecen la garantia necesaria para la entidad
adjudicadora, por ejemplo, en el caso de las subastas electronicas inversas. El valor
relativo del contrato también puede indicar la conveniencia de promover otra clase
de medidas para lograr la disciplina que corresponde en las licitaciones. Se pueden
dar ejemplos de distintas opciones que pueden considerarse en lugar de una
garantia, entre ellas, exigir que se firme una declaracidon por la que se garantice la
ofertal® asi como de casos en los que las ventajas de exigir garantia pueden ser
ilusorias, por ejemplo, en los procesos de solicitud de propuestas con didlogo o en
las subastas electronicas inversas, en que no es posible obligar a los proveedores o
contratistas a permanecer en el proceso de didlogo o de licitacion (por ejemplo, en
las subastas electronicas inversas no puede obligarse a los concursantes a modificar
ningiin aspecto de sus ofertas, y estos pueden sencillamente abstenerse de
presentarlas), de manera que la garantia de la oferta, de hecho, no tendria valor o,
en el mejor de los casos, no seria eficaz en funcion del costo.

2. En los casos en que puede justificarse exigir una garantia de la oferta, deberia
establecerse la forma en que se aplicarian los requisitos en la practica y sus
repercusiones en el proceso de licitacion, en particular en el precio de la oferta.
También debe explicarse que en algunos métodos de contratacion puede llegar un
momento en especial en el que cabe exigir una garantia. Por ejemplo, en la
licitacion en dos etapas eso se hard en el contexto de la presentacion de las ofertas
definitivas, y no de las iniciales.

3. De ser procedente, el reglamento deberia remitirse a toda ley del Estado
promulgante que prohibiera a la entidad adjudicadora aceptar una garantia de la
oferta que no fuera emitida por un otorgante de ese Estado. Debe exigir a la entidad
adjudicadora que adopte medidas urgentes con arreglo a este articulo.

Articulo 18. Procedimiento de precalificacion [**hiperenlace**]

El reglamento de la contrataciéon publica debe disponer el lugar en que ha de
publicarse la convocatoria a precalificacion (la “gaceta oficial” o un sitio web).
Como se explicd en la seccion I1.C del presente documento en el contexto de los
contratos de escaso valor, deben darse detalles acerca de la manera de interpretar lo
que se entiende por “contrato de escaso valor” a efectos de exonerar del requisito de
publicacion internacional a la convocatoria a precalificacion para la adjudicacion
del contrato. En ese contexto, también deberia explicarse que el escaso valor del
contrato, por si solo, no justifica que se excluya la participaciéon de proveedores o
contratistas internacionales (a diferencia de lo que ocurre con la contratacion
nacional, conforme al articulo 8 [**hiperenlace**]): los proveedores o contratistas
internacionales pueden participar en una contrataciéon que no se haya anunciado a

17 Figura orientacion al respecto en los parrs. 4 y 5 del comentario de la Guia sobre el articulo 17.
18 V¢ase el parr. 12 del comentario de la Guia sobre el articulo 17.
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nivel internacional si asi lo desean, por ejemplo, respondiendo a un anuncio
publicado internamente o en la Internet!®.

Articulo 19. Cancelacion de la contratacion [**hiperenlace**]

El reglamento de la contratacion publica deberia impartir orientacion detallada a las
entidades adjudicadoras sobre el alcance de su facultad discrecional para cancelar el
proceso de adjudicacion y su posible responsabilidad, tanto en virtud del régimen de
la contratacion publica como de toda otra norma juridica del Estado promulgante
que prevea responsabilidad en relacion con los actos administrativos.

Articulo 20. Rechazo de las ofertas anormalmente bajas [**hiperenlace**]

1.  El reglamento de la contratacion publica debe remitirse a toda ley aplicable
que exija que la entidad adjudicadora rechace una oferta, por ejemplo, si se ha
incurrido en un acto delictivo (como el blanqueo de capitales) o en una practica
ilicita (como la de no cumplir con el pago del salario minimo o con obligaciones de
la seguridad social, o si ha habido colusidn), y, al hacerlo, se debe distinguir entre
esos casos y los previstos en el articulo. También debe explicarse el concepto de
oferta anormalmente baja, en particular en el contexto de la licitacidon internacional.

2. Ademas, debe reglamentarse el tipo de informacién que la entidad
adjudicadora podra pedir para justificar el precio ofrecido, a lo que se hace
referencia en el articulo y en los parrafos 4 a 8 del comentario correspondiente de la
Guia. Se podré conceder flexibilidad para rechazar o aceptar la oferta anormalmente
baja, en reconocimiento del caracter sumamente subjetivo inherente a la evaluacion
del riesgo de incumplimiento, o puede decidirse, en cambio, circunscribir la facultad
discrecional para aceptar o rechazar esas ofertas.

Articulo 21. Exclusién de un proveedor o contratista del procedimiento de
contrataciéon por haber ofrecido algun incentivo o por gozar de alguna ventaja
competitiva desleal o adolecer de algin conflicto de intereses [**hiperenlace**]

1. A efectos de precaverse del riesgo de que se cometan abusos al aplicar el
articulo, el reglamento de la contratacion publica deberia ayudar a la entidad
adjudicadora a determinar si existe o no un hecho que justifique la exclusién de un
proveedor o contratista del procedimiento de contratacion por haber ofrecido algun
incentivo, por gozar de alguna ventaja competitiva desleal o por haber surgido algun
conflicto de intereses.

2. La Ley Modelo no exige que se den definiciones de los conceptos enunciados
en el articulo. Si el Estado promulgante decide definirlos, tal vez desee tener en
cuenta las consideraciones planteadas en el comentario de la Guia sobre el articulo.
Si en el Estado promulgante existen definiciones juridicas de esos conceptos,
deberia exigirse que se dieran a conocer como parte de los textos juridicos que rigen
la contratacion publica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la
Ley Modelo [**hiperenlace**]. Si no hubiera definiciones, en el reglamento
deberian darse ejemplos de lo que constituye y no constituye una practica prevista
en el articulo. Por ejemplo, deberia prohibirse a los consultores que hubieran
participado en la preparacion del pliego de condiciones participar también en el
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19 Al respecto, véanse los parrs. 5y 6 del comentario de la Guia sobre el articulo 18.
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proceso de adjudicacion del contrato correspondiente. También convendria regular
la participacion de filiales en el mismo proceso de adjudicacion. En algunos paises
se acostumbra establecer un limite minimo para determinar lo que se considera un
“incentivo”; se alienta a los Estados promulgantes que deseen adoptar ese criterio a
asegurarse de que ese limite sea apropiado en las circunstancias de que se trate.

3. Muy probablemente habrd que remitirse a otras ramas del derecho del Estado
promulgante, por ejemplo, a la legislacion contra los monopolios, a fin de evitar
confusiones innecesarias, incompatibilidades y apreciaciones incorrectas acerca de
las politicas del Estado promulgante contra la corrupcion.

Articulo 22. Aceptacion de una oferta y entrada en vigor del contrato
[**hiperenlace**]

1.  El reglamento de la contratacion publica debe establecer la duracion minima
de la moratoria. Para eso deben tenerse en cuenta varias consideraciones generales,
entre ellas la repercusion que tendria la duracion del periodo en los objetivos
globales de la Ley Modelo. 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 participarian o no, el periodo debera ser
suficientemente largo como para que puedan presentarse recursos contra el proceso.
Los Estados promulgantes tal vez deseen establecer mas de una moratoria para los
distintos tipos de contratacion, teniendo en cuenta las dificultades que haya para
determinar si se han cumplido o no las normas y procedimientos aplicables, pero
deberian tener presente que puede ser inapropiado establecer periodos
excesivamente prolongados en el contexto de las subastas electronicas inversas y los
acuerdos marco abiertos, que presuponen una pronta adjudicacion y en los cuales la
cantidad y complejidad de las cuestiones que pueden impugnarse son limitadas. En
cambio, en los contratos de adquisiciéon de infraestructura puede necesitarse un
periodo mas prolongado para considerar la situacion. Puede ser conveniente
expresar la duracion de la moratoria en dias habiles o dias civiles, dependiendo de la
duracion y de los feriados que haya. Cabe tener presente que el objetivo principal de
la moratoria es dar a los proveedores o contratistas suficiente tiempo para decidir si
impugnaran la decision de la entidad adjudicadora de aceptar la oferta ganadora.
Por consiguiente, la moratoria debera ser tan breve como lo permitan las
circunstancias, a efectos de no interferir indebidamente con el proceso de
adjudicaciéon en si mismo. Si se presenta una impugnacion, las disposiciones del
capitulo VIII de la Ley Modelo regularian la suspensiéon del proceso y los demas
recursos apropiados.

2. Deberian darse ejemplos de razones urgentes de interés publico que pudieran
servir de justificacion para no aplicar la moratoria y se deberia garantizar que fueran
compatibles con las justificaciones para levantar la prohibicién de hacer entrar en
vigor el contrato adjudicado, conforme a lo dispuesto en el articulo 65
[**hiperenlace**] y para levantar la suspension automatica, conforme a lo dispuesto
en el articulo 67 [**hiperenlace**] (véase mas adelante, en la seccidon X, el examen
de estas cuestiones). Como se observé en la seccion I1.C del presente documento en
relacion con los contratos de escaso valor, también debe considerarse la posibilidad
de armonizar el limite que se establezca para exonerar a la contrataciéon de escaso
valor de la aplicacidon de la moratoria, con arreglo a lo dispuesto en el apartado 3 b)
del articulo 22 [**hiperenlace**], con otros limites, como los que justifiquen la

23



A/CN.9/770

exoneracion de anunciar publicamente los contratos adjudicados (con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 23.2 [**hiperenlace**]) y el uso del procedimiento de
solicitud de cotizaciones (con arreglo a lo dispuesto en el articulo 29.2
[**hiperenlace**]).

3. Se deberia indicar la clase de circunstancias en las que podria exigirse un
contrato escrito, teniendo en cuenta que un requisito de esa indole puede ser
particularmente gravoso para los proveedores o contratistas extranjeros, y si el
Estado promulgante impone medidas para demostrar la autenticidad de la firma. De
modo analogo, deberia determinarse la clase de circunstancias en las que el contrato
deberia ser aprobado por otra autoridad antes de que entrara en vigor (por ejemplo,
unicamente los contratos adjudicables que sobrepasaran un valor determinado).

4. Se deberia impartir orientaciéon para decidir la mejor manera de proceder
cuando el concursante ganador no celebrara el contrato a su debido tiempo y se
deberia disponer la forma de evitar que se abusara del poder discrecional conferido
a la entidad adjudicadora para cancelar la contratacion o para adjudicar el contrato
al concursante que hubiese presentado la siguiente oferta conforme. Al respecto, son
pertinentes las consideraciones planteadas mas adelante, en el contexto analogo de
los articulos 43 y 57.

5.  Puede ser conveniente que el reglamento regule las cuestiones vinculadas a la
notificacion con aclaraciones: aunque se mencione como opcion de la entidad
adjudicadora, en el reglamento puede hacerse hincapié en las ventajas que entrafia
esa clase de notificaciones, en particular en el contexto de los acuerdos marco, en
que hay contrataciones reiteradas que pueden resultar beneficiadas si se mejoran las
ofertas. Deberian establecerse garantias procesales minimas y garantias de
transparencia, en particular en lo que respecta a la necesidad de que en la
notificacion se respetara el cardcter confidencial de la informacién comercial
delicada?.

Articulo 23. Anuncio publico de los contratos adjudicados y de todo acuerdo
marco concertado [**hiperenlace**]

1.  El reglamento de la contrataciéon publica debe disponer la manera de publicar
la informacion prevista en el articulo?! y regular detalladamente la manera de hacer
publicaciones periddicas de avisos de todos los contratos adjudicados en virtud del
acuerdo marco.

2. Se fijard un limite monetario por debajo del cual ese requisito no seria
aplicable. Como se observo en la seccion II.C del presente documento, eso debe
armonizarse con el trato que se conceda a la contratacion de escaso valor en el
Estado promulgante. En ese contexto, cabria explicar que, si bien la exoneracion de
publicacion prevista en el parrafo 2 abarca los contratos de escaso valor adjudicados
en virtud de un acuerdo marco, es muy improbable que abarque los acuerdos marco
propiamente dichos, ya que el valor acumulado de los contratos que se adjudiquen

24
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En los parrs. 23 a 27 del comentario de la Guia sobre el articulo 22 figura orientacion sobre las
cuestiones relativas a la notificacion con aclaraciones.

En relacion con las normas minimas de publicacion de esta clase de informacion, véase el
comentario de la Guia sobre el articulo 5.
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con arreglo a un acuerdo marco probablemente excederia de la cuantia minima
establecida.

Articulo 24. Confidencialidad [**hiperenlace**]

1. El reglamento de la contrataciéon publica debe establecer, si no una lista
exhaustiva de la informacién prevista en el parrafo 1 del articulo, por lo menos las
fuentes juridicas de las que provenga, en particular precisar los conceptos de
informacion que esté prohibido revelar en aras de intereses de seguridad esenciales
del Estado promulgante y de informaciéon cuya divulgaciéon pueda “menoscabar la
libre competencia comercial”. Si esos conceptos no se regulan, la entidad
adjudicadora puede interpretarlos en un sentido muy amplio para evitar la
divulgacion de cierta informacion alegando razones de confidencialidad. En otras
ramas del derecho puede determinarse que cierta informacidén es reservada y el
reglamento puede remitirse a ellas; en otros casos, el propio reglamento deberia
limitar claramente el alcance de los conceptos pertinentes enunciados en el parrafo 1
del articulo.

2. Como se observd en la seccion II.B del presente documento, el reglamento
puede disponer las medidas que deberia adoptar la entidad adjudicadora con
respecto a los proveedores o contratistas y sus subcontratistas para proteger la
informacion reservada en el contexto de una determinada contratacion, ademas de
las medidas de proteccion juridica general previstas en el parrafo 1. También
deberian explicarse las situaciones en que esas medidas podrian estar justificadas o
ser imperativas debido al cardcter delicado del objeto del contrato o por la
existencia de informacion reservada aun cuando el objeto del contrato en si no fuese
de caracter delicado (por ejemplo, los casos en que se hiciera necesario garantizar el
caracter confidencial de la informaciéon sobre un programa de entregas o sobre el
lugar donde se hubieran de efectuar estas), o ambas cosas. Puede ser necesario que
el reglamento se remita a otras ramas del derecho.

Articulo 25. Expediente del procedimiento de adjudicacion [**hiperenlace**]

1. El reglamento de la contrataciéon publica deberia imponer obligaciones
estrictas en materia de registro de la informaciéon con objeto de garantizar la
exactitud y amplitud del expediente y, de esa manera, dar la posibilidad a los
proveedores o contratistas que se sintieran perjudicados de entablar recursos y a los
organos competentes de realizar auditorias y controlar y supervisar el proceso de
manera acertada y eficaz. Debe reglamentarse la forma en que ha de hacerse constar
la informacién y los medios utilizados para hacerlo, el momento de introducir la
informacion y los documentos en el expediente y el grado de divulgacién de la
informacion pertinente del expediente a los diversos grupos de personas interesadas
en obtener acceso a este.

2. Se deberia exigir a la entidad adjudicadora que diera rapido acceso a las
personas autorizadas a las partes pertinentes del expediente, ya que aplazar la
divulgacioén, por ejemplo, hasta que entrara en vigor el contrato adjudicado, privaria
de un recurso eficaz a los proveedores o contratistas que se considerasen
perjudicados. Dado que la revelaciéon de cierta informacion (por ejemplo,
informacion mas detallada relativa al curso que se dara al proceso de adjudicacién)
puede ser impugnada por los proveedores o contratistas si consideran que
menoscaba la libre competencia comercial y obra en detrimento de sus intereses
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comerciales legitimos, en algunas contrataciones especialmente delicadas el
reglamento puede exigir a la entidad adjudicadora que dé aviso a los proveedores o
contratistas en el pliego de condiciones de su intencion de revelar partes del
expediente relacionadas con el curso del proceso de adjudicacion que son
pertinentes para ellos.

3.  Como se indicoé anteriormente en el contexto del articulo 24, el reglamento
debe establecer, si no una lista exhaustiva de la informacién prevista en el parrafo 4
del articulo, por lo menos las fuentes juridicas de las que provenga, en particular
precisar los conceptos de informacion que esté prohibido revelar en aras de intereses
de seguridad esenciales del Estado promulgante y de informacion cuya divulgacion
pueda “menoscabar la libre competencia comercial”. La entidad adjudicadora puede
interpretar esos conceptos en un sentido muy amplio para evitar la divulgacion de
cierta informacion del expediente alegando razones de confidencialidad. En otras
ramas del derecho puede determinarse que cierta informacidén es reservada y el
reglamento puede remitirse a ellas; en otros casos, el propio reglamento deberia
limitar claramente el alcance de los conceptos pertinentes enunciados en el parrafo 4
del articulo.

4.  El reglamento debe establecer toda la informacion que ha de incluirse en el
expediente de la contratacion, ademas de la enumerada expresamente en la propia
ley (véase en este contexto el apartado w) del articulo 25.1 [**hiperenlace**]). Por
ejemplo, puede exigir que se haga constar en el expediente documental del proceso
adjudicatorio si se han presentado ofertas fuera de plazo y toda diferencia menor,
error y omision que se haya constatado durante el examen y la evaluacidon de las
ofertas, asi como las medidas adoptadas al respecto.

5.  Si el Estado promulgante considera que la normativa y las directrices internas
aplicables también deben archivarse junto con el expediente y la documentacidon
correspondiente a determinado contrato, el reglamento de la contratacidén publica o
las normas pertinentes, o las directrices del organismo de contratacion publica u otra
autoridad pueden exigirlo.

Articulo 26. Codigo de conducta [**hiperenlace**]

1. Dependiendo de la tradicidon juridica de los Estados promulgantes, puede
promulgarse un codigo de conducta especialmente para el personal encargado de la
contratacion publica, dentro del marco juridico administrativo del Estado, al mismo
nivel o como parte del reglamento de la contratacion publica.

2. Si el codigo de conducta se promulga al margen del reglamento de la
contratacion publica, y si procede, este Ultimo debe disponer la manera en que se
pondra sin demora a disposicion del publico y se actualizara sistematicamente?2.

26

22 En este contexto, véase el comentario de la Guia sobre el articulo 5.1 de la Ley Modelo, en el

que se prevé un requisito analogo para los textos juridicos de aplicacion general.
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IV. Temas que deberan tratarse en el reglamento de la
contratacion publica en el contexto de las cuestiones
generales planteadas por las disposiciones del Capitulo II de
la Ley Modelo (Métodos de contratacion y sus condiciones
de empleo; convocatoria y anuncios de la contratacion)
[**hiperenlace™*]

1.  El reglamento de la contratacion publica debe determinar la publicacidon en
que habra de anunciarse la convocatoria a licitacion o a presentar otras ofertas, o en
que aparecerd el preaviso del contrato adjudicable. También determinara el medio y
la forma de publicacidén de las convocatorias y los avisos. Estos se podran publicar
por medios electronicos o en papel, o de las dos maneras, como se explica en el
comentario de la Guia sobre el articulo 5.

2. El reglamento debe contener normas para la publicacidén internacional de la
convocatoria a licitacion o a presentar otras propuestas, es decir, en los medios de
informacion de circulacion internacional y en la forma y el idioma que garanticen
que la convocatoria llegue debidamente a conocimiento de los circulos
internacionales de proveedores y contratistas.

3. También puede exigir que las entidades adjudicadoras publiquen Ila
convocatoria a licitacion o a presentar otras propuestas por otros medios que
permitan dar amplia publicidad al proceso de contratacion entre los proveedores y
contratistas. Esos medios podrian comprender, por ejemplo, el anuncio de la
convocatoria en tablones de anuncios oficiales o en un boletin de contratos y su
distribucion a camaras de comercio, a misiones comerciales extranjeras en el pais de
la entidad adjudicadora y a misiones comerciales del propio pais en el extranjero.
Cuando la entidad adjudicadora utilice medios electrénicos de publicidad y
comunicacion, el reglamento puede permitir que en la convocatoria se incluya un
enlace que incluso permita ver el texto del pliego de condiciones.

4.  El reglamento debe regular detalladamente las excepciones a la regla general
sobre la publicacidén internacional de la convocatoria, ya sea por tratarse de una
contrataciéon nacional o porque la entidad adjudicadora considere improbable,
debido al escaso valor de la contratacion prevista, que esta despierte mucho interés
de parte de los proveedores o contratistas extranjeros. Las cuestiones relacionadas
con la contratacion de escaso valor se examinaron en la seccidon I1.C del presente
documento. Como alli se ha indicado, el reglamento debe determinar
sistematicamente lo que constituye una contratacion de escaso valor a efectos de
aplicar las exoneraciones pertinentes de la Ley Modelo. Al respecto, cabe explicar
que en los dos casos en que se aplica la exoneracidon de la publicacion internacional
la entidad adjudicadora atin puede comunicar la convocatoria internacionalmente; si
no lo hace, pero hay proveedores o contratistas que desean participar (por ejemplo,
si han visto un anuncio en la Internet), deben estar autorizados a hacerlo.
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5. Como se observo anteriormente en el contexto del articulo 8, el reglamento de
la contrataciéon publica debe precisar las razones para utilizar la contratacion
nacional; si esas razones estdn previstas en otras normas juridicas del Estado
promulgante, el reglamento debe remitirse a ellas.

Temas que deberan tratarse en el reglamento de la
contratacion publica en especial en el contexto de los
articulos del Capitulo III de la Ley Modelo (Licitacion
abierta) [**hiperenlace**], expuestos en el orden de los
articulos correspondientes

Articulo 38. Entrega del pliego de condiciones [**hiperenlace**]

Las consideraciones relativas a la comisién que puede cobrarse por facilitar el
pliego de condiciones se examinaron en la seccion II.D del presente documento y
son pertinentes en el contexto de este articulo.

Articulo 39. Contenido del pliego de condiciones [**hiperenlace**]

1.  Si el pliego de condiciones debe contener determinada informaciéon minima
ademdas de la enumerada en la ley, el reglamento de la contrataciéon publica debe
precisarla o remitirse a otras normas juridicas del Estado promulgante en las que
pueda estar enumerada.

2.  En el contexto del apartado g) del articulo, en la medida en que el fomento de
las pequefias y medianas empresas forme parte de la politica socioecondmica del
gobierno interesado, se puede alentar a la entidad adjudicadora a que considere la
posibilidad de admitir ofertas parciales en el pliego de condiciones.

Articulo 40. Presentacion de ofertas [**hiperenlace**]

1. El reglamento deberia impartir orientaciéon o exigir que se impartieran
directrices con respecto a diversos aspectos de la presentacion de ofertas en el
contexto de las comunicaciones que no se consignen sobre papel. Como minimo,
deberia exigir que el sistema de la entidad adjudicadora garantizara que ninguna
persona tuviese acceso al contenido de las ofertas tras haber sido recibidas por la
entidad adjudicadora y antes del momento fijado para la apertura oficial de las
ofertas. También ha de garantizar que Unicamente las personas autorizadas cuya
identidad conste claramente en el sistema tengan derecho a abrir las ofertas en el
momento de su apertura oficial y tengan acceso a su contenido en las etapas
posteriores del proceso de adjudicacion. Ademas, el sistema se ha de configurar de
modo que permita seguir de cerca todas las operaciones relativas a las ofertas
presentadas, entre otras cosas, saber la hora y la fecha exactas en que se recibieron,
quién fue la persona que tuvo acceso a las ofertas y en qué momento y si las ofertas
a las que supuestamente estaba vedado el acceso han quedado en entredicho o se
han manipulado. Deberian preverse medidas apropiadas para comprobar que las
ofertas no se borraran o se vieran menoscabadas, ni resultaran afectadas de otra
forma no autorizada cuando se abrieran y posteriormente se utilizaran. Se puede
lograr un alto grado de autenticacién y de seguridad utilizando diversos programas
informaticos comerciales disponibles en todo momento, pero eso no procederia en

V.13-82835



A/CN.9/770

V.13-82835

los procesos de contratacion publica de escaso valor y poco riesgo. La eleccion
deberia basarse, pues, en un analisis de costos y beneficios23.

2. En las situaciones en que el sistema de recepcion de las ofertas no permita
establecer con precision el momento en que se han recibido las ofertas presentadas,
tal vez deba darse a la entidad adjudicadora cierto margen de discrecionalidad para
determinar el grado de precision con que ese momento quedaria registrado. Ahora
bien, a fin de prevenir abusos y garantizar objetividad, el reglamento deberia regular
ese margen discrecional remitiéndose a las normas juridicas aplicables en el
comercio electronico.

3.  Es inevitable que en los sistemas automaticos se produzcan fallos que impidan
a los proveedores o contratistas presentar sus ofertas antes de que venza el plazo.
El reglamento debe prever esas situaciones y dar opciones para que la entidad
adjudicadora las solucione. Por ejemplo, como se indica en el comentario de la Guia
sobre el articulo 40, cuando se produzca un fallo, la entidad adjudicadora ha de
determinar si es posible restablecer el funcionamiento del sistema con la celeridad
necesaria para que prosiga el proceso de adjudicacion y, en tal caso, decidir si serd o
no necesario prorrogar el plazo para la presentacion de ofertas. No obstante, si la
entidad adjudicadora determina que un fallo en el sistema le impide seguir adelante
con el proceso, podréd cancelarlo y convocar otro. Toda deficiencia funcional de los
sistemas automaticos que sea imputable a algin acto imprudente o intencional de la
entidad adjudicadora, asi como las decisiones adoptadas por esta para responder a
los problemas derivados de las deficiencias de esos sistemas, pueden dar lugar a una
impugnacion por parte de los proveedores y contratistas perjudicados, en virtud del
Capitulo VIII de la Ley Modelo24.

Articulo 42. Apertura de las ofertas [**hiperenlace**]

1.  El reglamento debe regular detalladamente los medios y la manera de contar
con la presencia de los proveedores o contratistas en el acto de apertura de las
ofertas, ya sea en persona o en forma virtual. Debe exigir a la entidad adjudicadora
que, si decide utilizar comunicaciones no consignadas sobre papel, exclusivamente
0 en combinacién con documentos en papel, establezca modalidades para la apertura
de la ofertas (lugar, modo, hora y procedimientos de apertura) que permitan la
presencia fisica y virtual de los proveedores o contratistas. Pueden enumerarse los
factores que se han de tener en cuenta en esas situaciones, entre ellos la diferencia
horaria y la necesidad de complementar toda ubicacidon fisica designada para la
apertura de las ofertas con cualquier medio que garantice la asistencia de los que no
puedan personarse en ese lugar u opten por una ubicacién virtual23.

23 Véase el parr. 3 del comentario de la Guia sobre el articulo 40.
24 Parr. 6 del comentario de la Guia sobre el articulo 40.
25 Véase el comentario de la Guia sobre el articulo 7.4, donde figura un examen mas a fondo de los

requisitos pertinentes.
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2. Como se observé anteriormente en el contexto del articulo 7, deben explicarse
los conceptos de “habitualmente empleados” y “participar plena y simultaneamente
en las reuniones”. En relacion con este ultimo, puede recurrirse a la explicacioén que
figura en el parrafo 3 del comentario de la Guia sobre el articulo 42: la expresion
“plena y simultineamente” significa que se debe dar a los proveedores o contratistas
la oportunidad de recibir al mismo tiempo toda y exactamente la misma informacién
comunicada durante la apertura. La informacién en cuestion comprende los
anuncios hechos de conformidad con el parrafo 3 del articulo. Los proveedores o
contratistas también deben tener la posibilidad de intervenir cuando se observe
alguna irregularidad o incorreccion, en la medida en que estarian autorizados para
hacerlo si estuvieran fisicamente presentes. Independientemente del método
utilizado, toda la informacioén pertinente debe comunicarse a los proveedores o
contratistas con suficiente anticipacidon como para permitirles participar en la
apertura de las ofertas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.4.

3.  El reglamento también debe establecer salvaguardias especiales en relaciéon
con la apertura automatica de las ofertas, por ejemplo: a) que unicamente las
personas autorizadas cuya identidad conste claramente en el sistema tengan derecho
a fijar o cambiar en este el momento de la apertura de las ofertas de conformidad
con el parrafo 1 del articulo, sin comprometer la seguridad, integridad ni
confidencialidad de estas; b) que solo esas personas estén facultadas para abrir las
ofertas en el momento establecido. Se puede exigir que por lo menos dos personas
autorizadas lleven a cabo simultaneamente la apertura de las ofertas. En este
contexto, se entiende por “simultdneamente” que las personas autorizadas
designadas abran, dentro de casi el mismo lapso, los mismos componentes de una
oferta y tomen nota de los componentes que se hayan abierto y del momento en que
se abrieron; c) que, antes de la apertura de las ofertas, el sistema confirme las
condiciones de seguridad de estas comprobando que nadie se haya enterado de su
contenido sin autorizacioén; d) que se dote a las personas autorizadas de medios
idoneos para comprobar la autenticidad e integridad de las ofertas y su presentacion
oportuna sin que puedan modificarlas de ninguna manera; e) que se adopten
medidas para impedir que quede en entredicho la integridad de las ofertas, que estas
se borren o que se destruya el sistema cuando proceda a abrir las ofertas, por
ejemplo, a causa de un virus o de una perturbaciéon parecida; f) que el sistema se
configure de modo que permita seguir de cerca todas las operaciones realizadas
durante la apertura, entre ellas, comprobar la identidad de la persona que abrié cada
una de las ofertas y sus componentes, asi como la fecha y hora en que lo hizo, y
g) que el sistema también garantice que solo puedan seguir teniendo acceso a las
ofertas abiertas las personas autorizadas a tomar conocimiento de su contenido y de
los datos pertinentes (por ejemplo, los miembros de un comité de evaluaciéon o los
auditores en etapas posteriores del proceso de adjudicacion)26.

Articulo 43. Examen y evaluacion de las ofertas [**hiperenlace**]

1.  En el reglamento se deberia explicar lo que se entiende por que la oferta se
aparte ligeramente de las caracteristicas, clausulas, condiciones y demas requisitos
enunciados en el pliego de condiciones y que adolezca de errores u omisiones, en
comparacién con los errores aritméticos cuya rectificacion esta prevista en el
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26 Parrs. 6 y 7 del comentario de la Guia sobre el articulo 42.
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articulo 16 de la Ley Modelo [**hiperenlace**]. Se debe hacer hincapié¢ en que
deberia aceptarse toda diferencia, error u omision que se pudiera corregir sin alterar
el fondo de la oferta, es decir, que no significara ningin cambio sustantivo ni se
apartara considerablemente de las caracteristicas, clausulas, condiciones y demas
requisitos enunciados en el pliego de condiciones. No obstante, la rectificacion de
un error u omisioén en ningun caso podrad redundar en una modificacion sustantiva de
la oferta, es decir, una modificacion por la que un proveedor o contratista no
calificado pase a estar calificado o por la que una oferta no conforme pase a ser
conforme. Deberian darse ejemplos practicos de diferencias, errores y omisiones
aceptables e inaceptables.

2. El reglamento deberia contener normas para la cuantificacion de las
diferencias menores, errores y omisiones y para tenerlos en cuenta debidamente en
el examen y la evaluacion de las ofertas, de manera que se pudiera comparar a los
concursantes de manera objetiva y equitativa.

3.  Se deben prever garantias procesales para mitigar el riesgo de que se utilicen
practicas discriminatorias al aplicar las disposiciones relativas a la rectificacion y
cuantificaciéon de las diferencias menores, errores y omisiones, por ejemplo,
exigiendo a la entidad adjudicadora que deje constancia de toda diferencia menor,
error y omisioén que se haya constatado durante el proceso de examen y evaluacidn,
asi como las medidas adoptadas al respecto.

4.  Para regular exhaustivamente todas las cuestiones relacionadas con los errores
u omisiones que figuren en las ofertas y la posible aclaracion y rectificacion de
estos, ya sea por parte de la entidad adjudicadora o del proveedor o contratista, tal
vez haya que remitirse al derecho de los contratos y a otras ramas del derecho del
Estado promulgante, asi como reflejar las disposiciones de un acuerdo internacional
en el que este sea parte, por ejemplo, el Acuerdo sobre Contrataciéon Publica de
la OMC.

5. En relacion con los parrafos 5 y 6 del articulo, se debe orientar a la entidad
adjudicadora con respecto a las opciones de que dispone con arreglo al articulo si el
concursante ganador no puede volver a demostrar su idoneidad: cancelar el
procedimiento de contratacién o adjudicar el contrato al concursante que ocupe el
segundo lugar. Se deberia exigir a la entidad adjudicadora que determinara las
consecuencias de la cancelacion del procedimiento, en particular los costos que
entrafiaria la aplicacion de otro método de contrataciéon. No deberia alentarse
siempre a la entidad adjudicadora a optar por el concursante que ocupara el segundo
lugar. Puede ser necesario cancelar el procedimiento, por ejemplo, cuando se
sospeche que ha habido colusion entre el proveedor o contratista que presentd la
oferta ganadora y el que ocupa el segundo lugar, ya que eso puede desembocar en la
aceptacion de una oferta con un precio anormalmente elevado. Se debe exigir a la
entidad adjudicadora que haga constar en el expediente los detalles de los
procedimientos previstos en los parrafos 5 y 6 del articulo si efectivamente se han
aplicado, asi como las decisiones que haya adoptado al respecto y las razones para
hacerlo.
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VL.

Temas que deberan tratarse en el reglamento de la
contratacion publica en el contexto de los métodos de
contratacion mencionados en el Capitulo IV de la Ley
Modelo (Procedimientos de licitacion restringida, solicitud
de cotizaciones y solicitud de propuestas sin negociacion)
[**hiperenlace™*]

La licitacion restringida y la convocatoria directa para la solicitud
de propuestas

1.  En el contexto de la aplicacion del procedimiento de licitacion restringida o de
la solicitud de propuestas para la adquisicion de productos que solo pueden
obtenerse de un nimero limitado de proveedores o contratistas, el reglamento de la
contratacion publica debe regular la cuestion de la definicion del mercado y la
salvaguardia de que la entidad adjudicadora invite a participar a todos los posibles
proveedores o contratistas que puedan entregar los productos adquiridos. En este
contexto, se deberia regular el requisito del preaviso de la contratacion y sus
consecuencias para esta, en particular que, si al anuncio de la contratacion
responden proveedores que no se conocian anteriormente, se les debe
permitir presentar una oferta o una propuesta, a no ser que estén descalificados o
que por alguna otra razén no cumplan las condiciones que figuren en el anuncio.
El reglamento debe exigir una licitacion abierta, con una convocatoria o
precalificacion publica e irrestricta, cuando no se conozca o no se entienda bien la
amplitud del mercado, en particular en lo que respecta al grupo de proveedores o
contratistas extranjeros y al grado de interés de estos en el proceso de contratacion
del Estado promulgante.

2. Se deben disponer medidas para mitigar el riesgo de recargar la labor
administrativa y retrasar el proceso si surgiera otro proveedor o contratista, a la luz
de los articulos 14 y 15 [**hiperenlaces**], que disponen que se dé tiempo
suficiente a los concursantes para presentar sus ofertas. El reglamento puede exigir
que en el preaviso se pida a los proveedores o contratistas interesados que se
identifiquen ante la entidad adjudicadora antes de la fecha en que se publique el
pliego de condiciones y se entregue a los proveedores o contratistas conocidos.

3.  En lo que respecta al empleo de la convocatoria directa para evitar los gastos
desproporcionados que entraflaria el examen de un gran numero de ofertas o
propuestas en relacion con el valor del objeto del contrato adjudicable, el
reglamento debe establecer un numero minimo razonable de proveedores o
contratistas, por ejemplo, cinco, para garantizar una competitividad efectiva, y una
manera objetiva de seleccionar a los proveedores o contratistas que se invite a
participar, por ejemplo, por orden de presentacion de las ofertas, por sorteo, por
rotacion o al azar en un mercado de productos basicos.

La solicitud de cotizaciones

1.  En el reglamento de la contratacién publica deben precisarse las condiciones y
normas relativas a la aplicacion de este método de contratacion teniendo en cuenta
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que es fundamental garantizar la suficiente transparencia, dado que en ese caso la
contratacion no tiene que ir precedida de un anuncio y puede no llegar al umbral
fijado para que se anuncie publicamente el contrato adjudicado, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 23 [**hiperenlace**]. El reglamento debe precisar la clase
de productos que podran adquirirse mediante ese método de contratacion.
Se podria exigir que se emplearan clausulas comerciales reconocidas, en particular
las Incoterms u otras descripciones comerciales uniformes utilizadas comunmente
-como las que se usan en los mercados de tecnologia de la informacién y las
comunicaciones- a fin de que los productos corrientes para los que estd pensado ese
método pudieran definirse utilizando como referencia las normas del sector
industrial correspondiente.

2. Elreglamento deberia exigir a la entidad adjudicadora que siempre considerara
la posibilidad de utilizar otras opciones en lugar de la solicitud de cotizaciones,
especialmente en los casos en que las adquisiciones se efectuaran normalmente por
via electronica. Los métodos electronicos para solicitar cotizaciones en general
resultan particularmente econdémicos si el objeto del contrato adjudicable es de
escaso valor, y también garantizan una seleccidon mas transparente.

3. Cuando no se disponga de otras opciones, el reglamento debe prever la manera
de conseguir participantes, a efectos de garantizar que la seleccion de los
participantes en esos casos no se lleve a cabo de una forma que limite el acceso al
mercado o que dé lugar a abusos del procedimiento. Como ejemplos de abuso cabria
citar la seleccién de dos proveedores o contratistas a sabiendas de que sus precios
son muy elevados, o que se encuentren en lugares remotos, de modo de orientar la
contratacion hacia un tercer proveedor o contratista preferido, o de proveedores o
contratistas integrantes de un grupo de sociedades o que estén sometidos a alguna
otra forma de control financiero y administrativo comun. Puede exigirse la
comparacion con ofertas anteriores y la rotacion de los proveedores o contratistas,
si ocasionalmente se contratan los mismos bienes o servicios. Para aumentar la
transparencia en la seleccion de los proveedores o contratistas a los que se pediran
cotizaciones, puede considerarse, en particular, la posibilidad de emplear catalogos
electronicos para averiguar las cotizaciones, ya que de ese modo se pueden
comparar las cotizaciones de los proveedores o contratistas escogidos con los
precios de productos pertinentes que se ofrecen en los catalogos. Si bien no esta
previsto en la Ley Modelo, también se puede exigir que se publique un preaviso de
la contratacidon, como en otros casos de convocatoria directa. Se pueden disponer
procedimientos especiales de supervision para determinar cuales son los
proveedores o contratistas que han obtenido adjudicaciones mediante ese método
con el fin de que puedan evaluarse las adjudicaciones reiteradas.

La solicitud de propuestas sin negociacion

1. Ademas de las cuestiones destacadas anteriormente en relacion con la
licitacion restringida y la convocatoria directa para la solicitud de propuestas, en el
reglamento de la contratacidon publica deberia explicarse el proposito de este método
de contratacidon y deberian mencionarse ejemplos para ilustrar las situaciones en que
podria aplicarse de manera provechosa. También deberia distinguirse claramente el
alcance de las “caracteristicas técnicas, de calidad y de rendimiento” de las
propuestas de sus “aspectos financieros”. En el comentario que figura en la Guia
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VII.

acerca de la solicitud de propuestas sin negociacion se ofrecen ejemplos practicos
de los elementos de las propuestas que podrian estar comprendidos en una u otra
categoria27.

2. El reglamento debe precisar la informacién minima no enumerada en la ley
que debe incluir la entidad adjudicadora en el pliego de condiciones. Si esa
informacion estd especificada en otras normas juridicas del Estado promulgante, el
reglamento debe remitirse a ellas.

3.  En la seccion II.D del presente documento se examinan las consideraciones
relativas al precio del pliego de condiciones, que son pertinentes en el contexto de
los apartados h) e i) del articulo 47.2. Por consiguiente, el reglamento deberia
abordarlas también en el contexto de este método de contratacion.

4.  Silo permite el régimen de la contratacion publica del Estado promulgante, se
puede prever una variacion de este método de contratacion que puede ser apropiada
para la adjudicacién de un contrato cuyo objeto sea mas sencillo: la entidad
adjudicadora podra determinar la propuesta ganadora en funcidon del precio de las
propuestas que reunan, por lo menos, los requisitos técnicos, de calidad y de
rendimiento minimos, siempre y cuando en la exposicién de los criterios de
evaluacion que se haya hecho en la convocatoria y la solicitud de propuestas asi se
haya previsto. Ese enfoque puede ser apropiado en situaciones en que la entidad
adjudicadora no necesite evaluar los aspectos técnicos, de calidad y de rendimiento
de las propuestas ni puntuarlas, sino en que establezca un limite de referencia tan
alto para medir esos aspectos que todos los proveedores o contratistas que obtengan
una puntuacidon equivalente o superior al nivel establecido con toda probabilidad
podran ejecutar el contrato adjudicable con un grado de competencia mas o menos
equivalente. Ademas, en esos casos no deberia ser necesario evaluar los aspectos
financieros de las propuestas que no fueran el precio.

Temas que deberan tratarse en el reglamento de la
contratacion publica en el contexto de los métodos de
contratacion mencionados en el Capitulo V de la Ley
Modelo (Métodos de contratacion por licitacion en dos
etapas, solicitud de propuestas con dialogo, solicitud de
propuestas con negociacion consecutiva, negociacion
competitiva y contratacion con un unico proveedor o
contratista) [**hiperenlace**]

Generalidades

1.  El reglamento puede ayudar a evaluar con mas objetividad las circunstancias
en las cuales es necesario emplear uno de los métodos de contratacion previstos en
el Capitulo V. Como la evaluacidn se realizara en la etapa de planificacion de la
contratacion, el reglamento deberia establecer salvaguardias adecuadas en esa etapa,

27 Parr. 2 del comentario de la Guia sobre la descripcion general y las principales cuestiones de

politica de la solicitud de propuestas sin negociacion.
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entre ellas el requisito de que quede plenamente documentada y se deje constancia
de todas las actuaciones correspondientes.

2. Se deberia prever la asistencia de expertos externos a la entidad adjudicadora
-asistencia que podra prestarse de manera centralizada o provenir de otras fuentes-
a fin de que pudiera desarrollar su capacidad para entablar conversaciones, didlogos
o negociaciones fructiferas con el sector privado y explicar sus necesidades de
manera que todos los participantes las entendieran completamente y por igual, asi
como evaluar las ofertas y propuestas resultantes de manera que se atendiera
plenamente a sus necesidades.

3. También deberian preverse instrumentos de gestion, estructuras y
salvaguardias procesales para el empleo de métodos de contratacion que entrafiasen
interaccion con el mercado, en particular los encaminados a evitar la posibilidad de
que se cometieran abusos y actos de corrupcidon. Concretamente, cuando se trate de
una contratacidén en la que se planteen cuestiones delicadas, o de un contrato muy
competitivo, el reglamento deberia prever medidas de supervision, entre ellas
auditorias posteriores al procedimiento y la presencia de observadores ajenos a la
estructura de la entidad adjudicadora durante los procesos para evaluar la aplicacion
de los métodos en la practica. Esas medidas deberian tener por objeto prevenir la
posibilidad de que se favoreciera a determinados proveedores o contratistas, por
ejemplo, proporcionando informacién diferente a cada uno de ellos durante las
conversaciones, el didlogo o las negociaciones, y mitigar el riesgo de revelar,
inadvertidamente o no, informaciéon comercial de caracter delicado sobre los
proveedores o contratistas concursantes.

La licitacion en dos etapas

1. El reglamento de la contratacién publica deberia ayudar a la entidad
adjudicadora a determinar las circunstancias en las cuales es necesario emplear este
método de contratacion. Puede ofrecer ejemplos de casos en los que ha dado buenos
resultados, entre ellos, contratos relativos a productos de alta tecnologia como
grandes aeronaves de pasajeros o sistemas de comunicaciones, equipo técnico e
infraestructura, por ejemplo, grandes instalaciones complejas o construcciones de
caracter especializado. En un sentido mas general, pueden darse instrucciones a la
entidad adjudicadora para que considere la posibilidad de aplicar ese método en la
etapa de planificacion de la contrataciéon cuando sea evidente que serd muy poco
probable que se pueda obtener una buena relacion costo-calidad, si esta formula
una descripcién completa del contrato adjudicable, enunciando todas las
especificaciones técnicas, todas las caracteristicas de calidad y rendimiento del
objeto del contrato, todos los requisitos de idoneidad pertinentes de los proveedores
o contratistas y todas las condiciones contractuales, sin examinar lo que el mercado
puede ofrecer.

2. Se deberia impartir orientacién a la entidad adjudicadora acerca de todas las
excepciones que cabria hacer para aplicar a la licitacion en dos etapas las
disposiciones generales relativas a la licitacion abierta que figuran en el Capitulo III
de la Ley Modelo. Esas excepciones se ejemplifican en los parrafos 1 a 3 del
comentario que figura en la Guia sobre los procesos de licitacion en dos etapas.
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3. Elreglamento de la contratacion publica puede desarrollar las disposiciones de
la Ley Modelo en lo que respecta a la presentacion, el examen y el rechazo de las
ofertas iniciales. En particular, se pueden enumerar razones para rechazar las ofertas
iniciales, recurriendo a la lista que figura en el articulo 43.2 de la Ley Modelo
[**hiperenlace**], segun proceda (y observar que las razones relacionadas con los
precios de las ofertas no serian aplicables, ya que en las ofertas iniciales no se
incluye el precio).

4.  Deberia explicarse el proposito y el cardcter de las conversaciones sostenidas
en ese método de contratacion, en particular, que esas conversaciones no entrafian
negociaciones vinculantes ni negociacion del precio de ninguna indole y pueden
relacionarse con cualquiera de los aspectos de las ofertas iniciales que no fueron
rechazadas, excepto con el precio. Cabe hacer hincapi¢ en que entablar esas
conversaciones es una opcidon, no una obligacién: la entidad adjudicadora tal vez
pueda perfeccionar y ultimar las condiciones contractuales sin necesidad de entablar
conversaciones, unicamente sobre la base de las ofertas iniciales recibidas.

5. Deberia explicarse la nociéon de ofrecer por igual a todos los proveedores o
contratistas oportunidad de sostener conversaciones. En ese contexto, la frase
“ofrecera por igual la oportunidad” significa que los proveedores o contratistas
seran tratados en pie de igualdad, sin perjuicio del requisito de no revelar
informacién confidencial y de la necesidad de evitar la colusion. El reglamento debe
establecer medidas para vigilar que la entidad adjudicadora cumpla ese requisito
imperativo, por ejemplo, exigir que se deje constancia de los pormenores de las
conversaciones sostenidas con cada uno de los proveedores o contratistas en el
expediente del proceso de adjudicacion.

6. Debe alertarse de que el riesgo de revelar, inadvertidamente o no, informaciéon
comercial de caracter delicado acerca de los proveedores o contratistas concursantes
puede existir no solo en la etapa de las conversaciones, sino también en la de la
revision del conjunto de condiciones contractuales. Segin lo dispuesto en el
articulo 24  [**hiperenlace**], la entidad adjudicadora debe respetar la
confidencialidad de las propuestas técnicas de los proveedores o contratistas a lo
largo de todo el proceso. El reglamento debe impartir orientaciéon practica al
respecto, por ejemplo, en el sentido de prohibir a la entidad adjudicadora que revele
la fuente de informacién utilizada para formular la revision de las caracteristicas
técnicas, de calidad y de rendimiento del objeto del contrato y exigirle que en la
revision de las condiciones contractuales evite emplear simbolos y terminologia
peculiares de un solo proveedor o contratista.

La solicitud de propuestas con dialogo

1. El reglamento de la contratacién publica deberia ayudar a la entidad
adjudicadora a determinar las circunstancias en las cuales es necesario emplear este
método de contratacion. Puede ofrecer ejemplos de casos en los que haya dado
buenos resultados, por ejemplo, en los procesos de contrataciéon encaminados a
obtener diferentes soluciones técnicas, a menudo innovadoras. También puede ser
apropiado para la contrataciéon de obras de arquitectura, de construccion y de
infraestructura en las que se procure economizar energia y alcanzar otros objetivos
de contratacion sostenible. En esos casos podria haber numerosas soluciones para
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atender a las necesidades de la entidad adjudicadora: el material puede variar y
también puede utilizarse una fuente de energia en lugar de otra (por ejemplo, edlica
o solar, en lugar de combustibles fosiles). La complejidad puede no ser de indole
técnica; asi, por ejemplo, en proyectos de infraestructura las principales variables
podrian radicar en los diversos lugares y tipos de obras. En proyectos menos
complejos puede necesitarse una soluciéon a la medida de las necesidades, por
ejemplo, cuando se trate de un sistema de comunicaciones para el archivo de
expedientes que deba reunir determinadas caracteristicas, por ejemplo, accesibilidad
a largo plazo, y en que la excelencia técnica sea un factor primordial. En todos esos
casos, la idoneidad de las soluciones y la competencia y pericia del proveedor o
contratista inicamente pueden determinarse por medio del didlogo; este es esencial
para determinar y obtener la solucion que mejor atienda a las necesidades de la
contratacion. Asi pues, el costo de oportunidad que entrafia el hecho de no entablar
un didlogo con los proveedores o contratistas es elevado, en tanto que las ventajas
econdmicas que reporta emprender ese proceso son evidentes.

2.  Debe aclararse en qué casos no ha de aplicarse ese método. Como el
didlogo suele ser un proceso complejo y prolongado, no deberia emplearse cuando
se tratara de productos sencillos y féaciles de obtener mediante métodos de
contratacidon que no exigiesen interaccion alguna con los concursantes. Por ejemplo,
no procederia recurrir a ¢l en los casos en que hubiera que entablar negociaciones
por razones de urgencia, o en que existiera una base competitiva insuficiente
(en esos casos la Ley Modelo prevé la posibilidad de recurrir a la negociaciéon
competitiva o a la contratacion con un solo proveedor). No sirve para el tipo de
negociaciones encaminadas Unicamente a obtener rebajas de precios, como en la
solicitud de propuestas con negociacidén consecutiva. Tampoco debe aplicarse en
situaciones en que la entidad adjudicadora desee definir mejor sus necesidades y
tenga previsto formular un unico conjunto de condiciones contractuales (incluidas
las especificaciones técnicas) al que deberd atenerse toda oferta que desee
presentarse, casos estos en los que deberia emplearse el método de licitacion en
dos etapas.

3. Habida cuenta de las numerosas similitudes que existen en las condiciones de
empleo y las caracteristicas del método de licitacion en dos etapas y el de solicitud
de propuestas con didlogo, debe aclararse bien el propdsito de aplicar el segundo en
lugar del primero. Una de las principales caracteristicas singulares de la solicitud de
propuestas con didlogo es que no existe un tinico conjunto completo de condiciones
del contrato adjudicable, aparte de los requisitos minimos, para evaluar las ofertas
definitivas. La entidad adjudicadora recurrird a ese método si llega a la conclusion
de que no es posible o no seria adecuado formular un unico conjunto completo de
condiciones del contrato adjudicable y, por consiguiente, de que la contratacién no
tendré éxito si no se procede a dialogar con los proveedores o contratistas.

4.  Si bien el procedimiento no obliga a la entidad adjudicadora a formular una
descripcion técnica completa del objeto del contrato adjudicable, el método no
debe utilizarse como medida sustitutiva de la debida preparacion de la contratacion.
En consecuencia, en el reglamento deben enumerarse las cuestiones que se han
de examinar en la etapa de planificacion de la contratacion para poder aplicar el
método con éxito, por ejemplo, determinar los requisitos técnicos minimos y demas
necesidades del proyecto y los pardmetros que no puedan modificarse durante
el dialogo.
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5. Deberia explicarse el propodsito y el cardcter de ese didlogo, en particular,
que puede abarcar cualquiera de los aspectos de las propuestas, incluso el precio.
Si bien el didlogo se suele centrar principalmente en los aspectos técnicos, de
calidad y de rendimiento, o en cuestiones juridicas o cuestiones auxiliares de la
contratacion, puede suceder que el objeto del contrato adjudicable y las condiciones
del mercado hagan posible, e incluso conveniente, que la entidad adjudicadora
utilice el precio como aspecto del didlogo. Ademas, en algunos casos no es posible
disociar el criterio del precio de los demaés criterios.

6. También cabe explicar que el didlogo no entrafia negociaciones vinculantes ni
negociacion alguna del precio. Deberian enumerarse los requisitos necesarios para
sostener un didlogo concomitante, entre otras cosas, que todos los proveedores o
contratistas seleccionados por la entidad adjudicadora de conformidad con las
condiciones de la convocatoria tengan derecho a participar por igual, sin que se
prevean conversaciones consecutivas, y que el didlogo se lleve a cabo en diferentes
momentos con los distintos proveedores o contratistas y esté a cargo de los
mismos funcionarios que gestionen la contratacion publica o los mismos comités de
negociacion compuestos por los mismos funcionarios competentes.

7.  Si se promulgan las disposiciones por las que se exige un mecanismo de
aprobacion previa de la aplicacién de ese método de contratacién2?®, se deben
regular las prerrogativas que tendrd en el proceso de contrataciéon la autoridad
prevista en el ordenamiento juridico del Estado promulgante que se encargara de
aprobarlo, indicando, en particular, si esas prerrogativas quedaran sin efecto una vez
que autorice a la entidad adjudicadora a recurrir al método, o si seguird ejerciendo
alguna clase de supervision del modo en que se lleva a cabo el procedimiento.
Al respecto, debe prestarse atencion especial a la necesidad de evitar los conflictos
de intereses en esa etapa y en etapas posteriores del proceso de contratacidn,
si, por ejemplo, la misma entidad aprueba el empleo del método y posteriormente
la entrada en vigor del contrato, o si entiende de las demandas que se entablen
mas adelante.

8. Las consideraciones planteadas en relacion con los métodos de convocatoria a
licitacion en la seccion IV del presente documento y con determinados aspectos de
la convocatoria directa en la seccion VI, en el contexto de la licitacion restringida y
la solicitud de propuestas, son pertinentes para el procedimiento de solicitud de
propuestas con didlogo. En consecuencia, esos aspectos también deberian abordarse
en el contexto de ese método de contratacion publica.

9. Se deberia recomendar que se llamara a dialogar a tres proveedores o
contratistas como minimo y, si se establece un nimero maximo de proveedores o
contratistas a los que se invitard a presentar propuestas, ese numero deberia ser
mayor que el de los admitidos a la etapa de didlogo, a fin de que hubiese un grupo
mas grande para que la entidad adjudicadora pudiera elegir los candidatos mas
idoneos para participar en esta.

10. Al mismo tiempo, deberian abordarse las situaciones en que Unicamente se
presentaran una o dos propuestas conformes. No se deberia impedir que la entidad
adjudicadora prosiguiera la contrataciéon en esos casos, ya que esta no dispone de
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Al respecto, véase el parr. 5 del comentario de la Guia sobre las condiciones para emplear la
solicitud de propuestas con dialogo (articulo 30.2).
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medios para garantizar que la base competitiva se conserve hasta el final de la etapa
de didlogo, dado que nada impide que en cualquier momento un concursante se
retire del proceso.

11. El reglamento de la contratacion publica deberia enumerar todos los motivos
por los cuales, con arreglo al derecho interno del Estado promulgante, la entidad
adjudicadora podria excluir del didlogo a determinados participantes, habida cuenta
de que la Ley Modelo no le confiere un derecho incondicional a dar por terminado
el didlogo competitivo con ningiin concursante por la unica razén, por ejemplo, de
que, en su opinién, no tenga posibilidades reales de que se le adjudique el contrato.
Por otra parte, los concursantes deben ser excluidos sobre la base del articulo 21
[**hiperenlace**] (por haber ofrecido algiin incentivo o por gozar de alguna ventaja
competitiva desleal o adolecer de algin conflicto de intereses), o si dejan de ser
idoneos (por ejemplo, en caso de quiebra), o si durante la etapa de didlogo sus
ofertas dejan de cumplir requisitos esenciales de la contrataciéon (es decir, por
ejemplo, con respecto al objeto del contrato adjudicable, los requisitos minimos de
idoneidad o los aspectos que no son materia de didlogo, establecidos al comienzo
del proceso de contratacion).

12. En todos esos casos el reglamento puede exigir que la entidad adjudicadora
notifique con prontitud a los concursantes su decision de dar por terminado el
didlogo y exponga los motivos de su decision. Podria ser conveniente que les
informara desde el principio del proceso de contrataciéon de los motivos por los que
pudiera verse obligada por la ley a excluirlos de este.

13. Debe promoverse una debida planificacion de la contratacion para que el
proceso sea mas predecible, en particular pidiendo a la entidad adjudicadora que
indique en la solicitud de propuestas el calendario estimado que se ha previsto para
la contratacion a fin de dar a las dos partes una mejor idea del momento en que
tendrdn lugar las diversas etapas, asi como de los recursos pertinentes (entre otras
cosas, personal, expertos, documentaciéon y diseflos) que deben proporcionarse en
cada una de las etapas. También puede pedirse a la entidad adjudicadora que precise
el plazo maximo durante el cual los concursantes habran de dedicar tiempo y
recursos al proceso.

14. Deberian establecerse limites con respecto a la posibilidad de modificar
las condiciones iniciales del contrato adjudicable durante el didlogo, teniendo en
cuenta que la flexibilidad para introducir cambios es inherente a ese método
de contratacion y que imponer restricciones excesivas a la entidad adjudicadora
obrard en detrimento del propdsito del procedimiento. La necesidad de hacer
modificaciones puede verse justificada no solo de resultas del didlogo, sino también
de circunstancias ajenas a este (como, por ejemplo, ciertas medidas administrativas).

15. Se deben proporcionar ejemplos practicos acerca de las modificaciones que
serian aceptables o no a la luz de los requisitos establecidos en el articulo 49.9.
En general, estaria permitida toda modificacion, a menos que se intentara introducir
modificaciones en las condiciones esenciales de la contrataciéon de tal envergadura
que dieran lugar a tener que anunciar un nuevo concurso (el objeto del contrato
adjudicable, los criterios de calificacion y evaluacion, los requisitos minimos o
cualquier elemento que la entidad adjudicadora hubiese excluido expresamente del
didlogo al comienzo del proceso de adjudicacidn).
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16. Se deben enumerar medidas practicas encaminadas a dar un trato justo,
igualitario y equitativo a todos los participantes durante el didlogo. Ademas de los
aspectos mencionados en la Ley Modelo (por ejemplo, que el didlogo se desarrolle
de forma concomitante y esté¢ a cargo de los mismos representantes de la entidad
adjudicadora, asi como los relativos a la circulaciéon de los documentos pertinentes y
la informacidn que se proporcione a los concursantes), el reglamento deberia prever
otras medidas posibles, por ejemplo, con objeto de asegurarse de que se examinara
la misma cuestion con los participantes de forma concomitante y durante el mismo
tiempo, asi como las normas para establecer la secuencia de las reuniones
celebradas con los diferentes participantes.

17. Debe explicarse que la prohibicién de negociar después de que se presenten las
mejores ofertas definitivas excluye la posibilidad de pedir aclaraciones con arreglo
al articulo 16 [**hiperenlace**], sin perjuicio de las limitaciones impuestas por ese
articulo, como la prohibicién de cambiar el precio u otra informacién importante
durante el proceso de solicitud de aclaraciones.

18. El reglamento debe exigir a la entidad adjudicadora que deje constancia por
escrito de los detalles del didlogo sostenido con cada uno de los participantes y que
conserve esa informacion.

La solicitud de propuestas con negociacion consecutiva

1. El reglamento de la contrataciéon publica deberia ayudar a la entidad
adjudicadora a determinar las circunstancias en las cuales es necesario emplear este
método de contratacion. Puede ofrecer ejemplos de casos en los que haya dado
buenos resultados, por ejemplo, en los que el objeto del contrato adjudicable era
mas complejo y era posible y necesario examinar las caracteristicas técnicas, de
calidad y de rendimiento de las propuestas y sus aspectos financieros por separado,
asi como también era indispensable celebrar negociaciones sobre sus aspectos
comerciales o financieros; puede haber tantas variables en esos aspectos de las
propuestas que es imposible preverlos y precisarlos todos al principio del
procedimiento, sino que hay que irlos perfeccionando y concertando durante las
negociaciones. Cuando se han de negociar otros aspectos de las propuestas no puede
recurrirse a ese método de contratacion. En la practica se ha utilizado para contratar
servicios de consultores (por ejemplo, de asesoramiento).

2. Las consideraciones planteadas en relaciéon con los métodos de convocatoria a
licitacion en la seccion IV del presente documento y con determinados aspectos de
la convocatoria directa en la seccion VI, en el contexto de la licitacion restringida y
la solicitud de propuestas, son pertinentes para el procedimiento de solicitud de
propuestas con negociacion consecutiva. En consecuencia, esos aspectos también
deberian abordarse en el contexto de este método de contratacion publica.

3. Todas las etapas que preceden a la de negociaciéon son las mismas que en la
solicitud de propuestas sin negociacion. En consecuencia, las cuestiones planteadas
en ese contexto en la seccion VI también deberian examinarse en relaciéon con este
método de contratacion.

4.  Deberian explicarse el proposito y el caracter de las negociaciones sostenidas,
en particular, que pueden concernir unicamente a aspectos comerciales o financieros
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de las propuestas y que se celebran consecutivamente, no en forma concomitante,
como, por ejemplo, en el curso de la negociacion competitiva. Como en el caso de la
solicitud de propuestas sin negociacion, en el reglamento deberia definirse
claramente el alcance de las caracteristicas “técnicas, de calidad y de rendimiento”
de las propuestas y distinguirlas de sus “aspectos financieros”. En los comentarios
de la Guia sobre la solicitud de propuestas sin y con negociacion figuran ejemplos
de los elementos de las propuestas que pueden estar comprendidos en una u otra
categoria2.

5. Debe hacerse hincapié en el requisito impuesto por la ley de que no puede
adjudicarse un contrato a un proveedor o contratista con el que se hayan dado por
terminadas las negociaciones. En el comentario pertinente de la Guia figuran las
consideraciones que deberia tener en cuenta la entidad adjudicadora al decidir dar
por terminadas las negociaciones con el mejor concursante o con el que haya
obtenido una mayor puntuacion3O.

6.  Es posible que haya que disponer medidas préacticas para mejorar la disciplina
tanto de los proveedores o contratistas como de las entidades adjudicadoras a fin de
que negocien de buena fe. También pueden establecerse medidas encaminadas a
acrecentar el margen de negociacion del precio de que dispone la entidad
adjudicadora. Una de esas medidas puede ser exigirle que establezca el periodo de
negociacion en el pliego de condiciones.

La negociacion competitiva

1.  El reglamento de la contratacion publica debe hacer hincapié en el caracter
excepcional de este método de contratacion, que podria preferirse en lugar de la
contratacion con un Unico proveedor o contratista, de ser posible, cuando se tratara
de casos de urgencia, de sucesos catastréficos o de la proteccion de intereses
esenciales de seguridad del Estado promulgante. No debe considerarse una variante
de ningtin otro método de contratacidn previsto en la Ley Modelo.

2. Se debe exigir a la entidad adjudicadora que, incluso en casos de urgencia, de
sucesos catastroficos y de proteccion de intereses esenciales de seguridad del Estado
promulgante, ante todo se plantee la posibilidad de recurrir a la licitacion abierta o a
cualquier otro método competitivo de contratacion. Cuando llegue a la conclusion
de que la aplicaciéon de otros métodos competitivos no es viable, siempre debera
considerar la posibilidad de recurrir a la negociacién competitiva, y no a la
contrataciéon con un Unico proveedor, a menos que llegue a la conclusion de que el
caso es de suma urgencia o de que existe otro motivo concreto que justifique que
se recurra a la contratacién con un solo proveedor en virtud del parrafo 5 del
articulo 30 de la Ley Modelo [**hiperenlace**] (como la falta de base competitiva
o la existencia de derechos exclusivos).

29

30

Parr. 2 del comentario de la Guia sobre la descripcion general y las principales cuestiones de
politica de la solicitud de propuestas sin negociacion y parr. 3 del comentario sobre los
procedimientos de solicitud de propuestas con negociacion consecutiva (articulo 50).

Parrs. 4 a 7 del comentario sobre los procedimientos de solicitud de propuestas con negociacioén
consecutiva (articulo 50).
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3.  Se deberian dar ejemplos de situaciones en que habria que emplear ese método
de contratacion, entre ellas la necesidad urgente de adquirir suministros médicos o
de otra indole tras un desastre natural o la de reemplazar una pieza de un equipo
comun que haya dejado de funcionar. Deberia explicarse que no se podra recurrir
a ¢l si la urgencia obedece a una falta de planificacion o a cualquier otro acto
u omision de la entidad adjudicadora. Deberia precisarse que el alcance de la
contratacion que se realizara mediante este método ha de ser consecuencia directa
de la propia urgencia. En otras palabras, si se necesita con urgencia una pieza de un
equipo y se prevé que mas adelante se van a necesitar mas piezas de la misma clase,
solo se podré recurrir a la negociacion competitiva para adquirir la que se necesite
inmediatamente.

4. Se pueden imponer requisitos complementarios para el empleo de la
negociacion competitiva. Por ejemplo, puede exigirse que la entidad adjudicadora
adopte las siguientes medidas: establecer normas y procedimientos basicos que rijan
la negociacion a fin de que se proceda con la debida eficiencia; preparar diversos
documentos que sirvan de base a la negociacion, en concreto, documentos en que se
dé a conocer la descripcion del objeto del contrato adjudicable y las cldusulas y
condiciones contractuales correspondientes, y pedir a los proveedores o contratistas
con los que negocie que desglosen sus precios para facilitar la comparacion de
las ofertas.

5. Una caracteristica inherente a este método de contratacion es la convocatoria
directa dirigida a un nimero limitado de proveedores o contratistas elegidos por la
entidad adjudicadora. Eso plantea cuestiones idénticas a las examinadas en la
seccion VI del presente documento en el contexto de la licitacidon restringida y la
solicitud de propuestas, entre ellas las consecuencias de publicar un preaviso de la
contratacion, a saber, la aparicion de proveedores o contratistas desconocidos que
soliciten participar en la negociacion competitiva y los mecanismos necesarios para
garantizar que no se haga discriminacion al elegir a los concursantes. El reglamento
debe abordar esas cuestiones también en el contexto de este método de contratacion.

6. Deben examinarse las excepciones al requisito de publicar un preaviso de la
contratacion en el caso de la convocatoria directa, ya que son pertinentes en lo que
respecta a las condiciones para recurrir a la negociaciéon competitiva. La entidad
adjudicadora no esta obligada a publicar ese preaviso, pero podra optar por hacerlo
cuando recurra a la negociacion competitiva en casos de urgencia. Procede publicar
el preaviso cuando se emplee en contrataciones que entrafien la proteccion de
intereses esenciales de seguridad del Estado, sin perjuicio de las excepciones que
puedan aplicarse por razones de confidencialidad en virtud de una norma aplicable
del Estado promulgante. Por ejemplo, en esa clase de contrataciéon puede haber
informacion reservada y la entidad adjudicadora puede estar autorizada u obligada
(ya sea en virtud del régimen de la contratacidén publica o de otra norma aplicable
del Estado promulgante) a abstenerse de anunciar publicamente la contratacidn.
El reglamento debe establecer esa autorizacion o exigencia o remitirse a otra norma
aplicable del Estado promulgante en que se establezca.

7.  Se puede recomendar que se entablen negociaciones con tres proveedores o
contratistas, como minimo, para garantizar un proceso verdaderamente competitivo.

8. Deberia explicarse el proposito y el caracter de las negociaciones sostenidas en
el marco de este método de contratacidon, en particular, que pueden concernir a
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cualquiera de los aspectos de las propuestas y entrafiar la negociacion del precio,
y que se celebran en forma concomitante, no consecutiva, como en el contexto de la
solicitud de propuestas con negociacion consecutiva.

9. Cabria remitirse a todas las salvaguardias establecidas en la Ley Modelo
con objeto de garantizar transparencia y el trato justo, igualitario y equitativo de
todos los participantes en el proceso de adjudicacion. Ademas de las garantias
mencionadas en la propia Ley Modelo concretamente en el contexto de este método
de contratacioén (por ejemplo, los requisitos relacionados con la circulaciéon de los
documentos pertinentes y la informacién que se proporcione a los proveedores o
contratistas participantes), estd el requisito de que se lleve un expediente exhaustivo
del proceso de contratacion, con detalles sobre las negociaciones sostenidas con
cada proveedor o contratista que haya participado y que se dé acceso a los
concursantes a ese expediente, de conformidad con el articulo 25 [**hiperenlace**].
Deberian disponerse otras salvaguardias, entre ellas la igualdad de oportunidades
para negociar de todos los invitados a la negociacion competitiva. También podrian
disponerse medidas practicas como la de garantizar que se examinara la misma
cuestion con los participantes de forma concomitante durante el mismo tiempo y
que en el pliego de condiciones se dieran a conocer las normas para establecer la
secuencia de las reuniones que se celebraran con los diferentes participantes,
la duracion maxima de la etapa de negociacién y el marco cronologico de la
negociacion con cada uno de los proveedores o contratistas. Ademads, se podrian
exigir medidas de supervision como la presencia de personas ajenas a la estructura
de la entidad adjudicadora durante la negociacion que se encargaran de vigilar el
proceso. Asimismo, se podria exigir que se estableciera un comité negociador y
normas para su integracion y su funcionamiento.

10. El reglamento debe prever medidas encaminadas a garantizar que todos
los proveedores o contratistas participantes sean tratados en pie de igualdad por
la entidad adjudicadora. Esas medidas abarcan el requisito de que la entidad
adjudicadora expida la solicitud de mejores ofertas definitivas por escrito y la
comunique simultineamente a todos los participantes, de manera que todos puedan
recibir la informacidn acerca de la terminaciéon de las negociaciones y del tiempo
disponible para preparar sus mejores ofertas definitivas.

11. Como ocurre con otros métodos de contrataciéon que abarcan la etapa de
presentacion de las mejores ofertas definitivas, deben examinarse las diferencias
entre la prohibicion de entablar negociaciones después de la presentacion de esas
ofertas y la posibilidad de solicitar aclaraciones y explicaciones respecto de las
condiciones de estas con arreglo al articulo 16 de la Ley Modelo [**hiperenlace**].

La contratacion con unico proveedor o contratista

1.  El reglamento de la contratacion publica debe prever medidas para impedir
que la entidad adjudicadora recurra a la contrataciéon con un solo proveedor cuando
se disponga de otros métodos de contratacion.

2.  Deben preverse las diferentes situaciones que dan lugar a que se aplique
ese método, entre ellas, las siguientes: a) cuando no exista, objetivamente, otra
alternativa, como en el caso de que haya un unico proveedor o contratista capaz de
suministrar el objeto del contrato adjudicable, ya sea porque goza de derechos
exclusivos respecto de este o por otros motivos que confirmen esa exclusividad,
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y b) cuando la ley del Estado promulgante autorice o exija el empleo de ese
método de contratacidon por otros motivos, por ejemplo, para aplicar su politica
socioecondmica o proteger los intereses esenciales de seguridad del Estado. De no
existir esas razones objetivas por las que el empleo del método estd autorizado,
la razén para recurrir a él puede ser la falta de planificacion apropiada o de
capacidad de parte de la entidad adjudicadora para considerar y aplicar otros
métodos o instrumentos.

3.  Cuando se emplee la contrataciéon con un unico proveedor porque no hay
otra opcion, el reglamento debe establecer o analizar las medidas necesarias
para comprobar que la razén invocada por la entidad adjudicadora para emplear
el método sea realmente justificable de manera objetiva. Entre ellas cabe mencionar
el requisito de dar un preaviso publico oportuno de la contratacién con un
unico proveedor como salvaguardia esencial; de esa manera se pone a prueba la
presuncion de la entidad adjudicadora de que existe un proveedor o contratista
exclusivo y se refuerza asi la transparencia y la rendicion de cuentas en ese aspecto
de la practica de la contratacidon publica. El reglamento puede establecer un periodo
minimo para la publicacion del preaviso antes de que pueda comenzar el proceso de
contratacion y exigir que se difunda lo mas posible. Se debe disponer que, si surgen
otros proveedores o contratistas, se lleve a cabo otro proceso de contratacion
mediante otro método, habida cuenta de que en ese caso ya no puede justificarse la
contratacion con un unico proveedor o contratista. Cabe aplicar medidas para
comprobar la manera en que se ha formulado la descripcion del objeto del contrato
adjudicable (podria formularse en un sentido tan estricto como para limitar
artificialmente el mercado de que se trate a un solo proveedor o contratista; eso
puede fomentar, con intencioén o sin ella, los monopolios y la corrupcién). Por esa
razon, podria promoverse el uso de descripciones funcionales (con especificaciones
de la ejecucion y del producto).

4.  Silaley del Estado promulgante autorizara o exigiera recurrir a la contratacion
con un unico proveedor o contratista por otros motivos, en el reglamento se deberia
explicar la aplicacion de la condiciéon pertinente para emplearla y sus limites, entre
ellos los siguientes:

a) En el contexto de la condiciéon establecida en el apartado b) del
articulo 30.5 de la Ley Modelo, la extrema urgencia, puede explicarse que la
urgencia debe ser tan extrema como para que no sea viable entablar negociaciones
con mas de un proveedor o contratista y, por ende, tampoco lo sea recurrir a la
negociacion competitiva. Como sucede con esta ultima, la necesidad de vincular el
alcance de la contratacion al grado de suma urgencia limitard la cuantia de lo que
pueda contratarse utilizando ese método: la cuantia de un contrato adjudicado en
una situacion de emergencia deberia limitarse estrictamente a las necesidades que
surgieran de resultas de esa situacion. Por ejemplo, tras una catastrofe puede haber
necesidades inmediatas de agua potable y suministros médicos; también podrian
necesitarse instalaciones semipermanentes de cobijo debido a la misma catéstrofe,
pero eso tal vez no sea tan urgente y podria adquirirse por otros métodos;

b) En el contexto de la condicion establecida en el apartado c) del
articulo 30.5, la necesidad de normalizacion o de compatibilidad con los bienes, el
equipo, la tecnologia o los servicios ya existentes, el reglamento debe disponer que
en esas situaciones haya que limitarse unicamente a adjudicar contratos de escasa
importancia durante un breve periodo. También deberia hacerse hincapié en que esa
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razén debe ser verdaderamente excepcional, ya que de otro modo podrian invocarse
necesidades que en realidad obedecieran a la deficiente planificaciéon de la
contratacion por parte de la entidad adjudicadora;

c) En el contexto de la condiciéon establecida en el apartado d) del
articulo 30.5, la proteccion de los intereses esenciales de seguridad del Estado, debe
explicarse que recurrir a la contrataciéon con un solo proveedor, en lugar de aplicar
otro método de contratacion, seria apropiado Unicamente si hubiese informacion
reservada y la entidad adjudicadora llegara a la conclusiéon de que esa informacion
no estaria suficientemente protegida si se empleara cualquier otro método de
contratacion, incluso otro método excepcional como la negociaciéon competitiva.
Como se indic6 en la seccion I1.B del presente documento, la facultad otorgada a las
entidades adjudicadoras para adoptar medidas especiales e imponer requisitos
especiales a fin de proteger la informacidn reservada es aplicable unicamente en la
medida en que lo permitan el reglamento de la contratacidon publica u otras normas
juridicas pertinentes del Estado promulgante;

d) En el contexto de la condiciéon establecida en el apartado e) del
articulo 30.5, la promocion de alguna politica socioecondmica del Estado
promulgante, debe reglamentarse exhaustivamente el proceso de solicitar y recibir
comentarios con objeto de validar la oportunidad de hacerlos. Deberia establecerse
el contenido minimo del preaviso, en particular en lo que respecta a la cuestion de
determinar si se dispone de un solo proveedor o contratista, de manera que se
prevenga el abuso de esa clase de contrataciéon en favor de un proveedor o
contratista en particular. También deberian reglamentarse otros aspectos de esas
disposiciones, en especial, quiénes deberian hacer comentarios (por ejemplo, las
comunidades locales) y la finalidad o el efecto de los comentarios que se recibiesen,
especialmente si fuesen desfavorables. Deberia exigirse a la entidad adjudicadora
que dejara transcurrir suficiente tiempo entre el aviso publico de la contratacién y
el comienzo del proceso de contratacidn como para analizar los comentarios
formulados por cualquier particular y dejar constancia de ellos, asi como para
ofrecer explicaciones a quienes las solicitaran. Si se promulgan las disposiciones
por las que se exige un mecanismo de aprobacidn previa de la contrataciéon con un
unico proveedor o contratista por ese motivo3!, se deben regular las prerrogativas de
la autoridad encargada de aprobarla, en particular si esas prerrogativas quedaran sin
efecto una vez que autorice a la entidad adjudicadora a recurrir a ese método, o si
seguird ejerciendo alguna clase de supervision del modo en que se lleve a cabo el
procedimiento. Al respecto, deberia prestarse atencion especial a la necesidad de
evitar los conflictos de intereses en esa etapa y en etapas posteriores del proceso de
contratacion, si, por ejemplo, la misma entidad aprobara el empleo del método y
posteriormente la entrada en vigor del contrato, o si entendiera de las demandas que
se pudieran entablar mas adelante en el curso del proceso de contratacion.

5. Sila razoén para recurrir a la contratacién con un inico proveedor o contratista
es la falta de planificacion apropiada o de capacidad de la entidad adjudicadora para
considerar y utilizar otros métodos o instrumentos, deben abordarse esas razones
estableciendo medidas para la debida planificacion del proceso y la creacion de la
capacidad necesaria para considerar y utilizar otras opciones. Por ejemplo, mediante

3

Al respecto, véase el parr. 8 del comentario de la Guia sobre las condiciones de empleo de la
contratacion con un unico proveedor o contratista (articulo 30.5).
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un acuerdo marco cerrado sin segunda etapa competitiva se puede hacer frente
eficazmente a esas situaciones de suma urgencia, siempre y cuando el acuerdo se
haya concertado anteriormente previendo la posibilidad de que la necesidad se
planteara de forma periddica o en un determinado margen cronoldégico. Se podrian
concertar acuerdos marco abiertos para la adquisicion de productos estandar
sencillos y acuerdos marco cerrados para la de productos mas complejos, si se
previeran necesidades apremiantes o la adquisicion de suministros complementarios
del mismo proveedor por razones de normalizacion y compatibilidad. Podria
recurrirse a la solicitud de cotizaciones y a las subastas electronicas inversas,
en lugar de a la contratacién con un unico proveedor o contratista, si surgiera la
necesidad de adquirir productos comunes en situaciones de urgencia o emergencia o
productos que entrafiaran la necesidad de proteger intereses esenciales de seguridad
del Estado promulgante. Cuando sea necesario entablar negociaciones, pero no se
pueda recurrir a otro método mas estructurado y transparente, deberd recurrirse a la
negociacion competitiva. Eso se debe a que ese método, por definicidon, es mas
competitivo que la contratacién con un solo proveedor y a que en las disposiciones
de la Ley Modelo que regulan el proceso de negociacion competitiva se establecen
mas salvaguardias, razén por la cual este es mas estructurado y transparente que el
de la contratacion con un solo proveedor.

6. La convocatoria directa es una caracteristica inherente a ese método de
contratacion publica, ya que en él la convocatoria se dirige a un solo proveedor o
contratista elegido por la entidad adjudicadora. Esto plantea cuestiones idénticas a
las examinadas en la seccion VI del presente documento en el contexto de la
licitacion restringida y la solicitud de propuestas, entre ellas las consecuencias de la
publicacion de un preaviso de la contratacidon, a saber, que surjan concursantes
desconocidos que impugnen el empleo de la contratacion con un unico proveedor o
contratista, examinada también anteriormente en el parrafo 3. El reglamento debe
abordar esas cuestiones también en el contexto de ese método de contratacion.

7. Deben examinarse las excepciones al requisito de publicar un preaviso de la
contratacion en el caso de la convocatoria directa, ya que son pertinentes en lo que
respecta a algunas de las condiciones para recurrir a la contratacién con un unico
proveedor o contratista. La entidad adjudicadora no estd obligada a publicar ese
preaviso, pero podra optar por hacerlo cuando se recurra a la contrataciéon con un
solo proveedor en situaciones de extrema urgencia. Procedera publicar el preaviso
cuando se recurra a ella para adjudicar contratos que entrafien la proteccion de
intereses esenciales de seguridad del Estado, sin perjuicio de las excepciones que
puedan aplicarse por razones de confidencialidad con arreglo a la ley del Estado
promulgante. Por ejemplo, en esos casos también puede haber informacion
reservada y la entidad adjudicadora puede estar autorizada u obligada (ya sea en
virtud del régimen de la contratacion publica o de otra norma aplicable del Estado
promulgante) a abstenerse de anunciar publicamente la contratacidon. El reglamento
de la contratacion publica debe establecer esa autorizacidén o exigencia o remitirse a
otra norma aplicable del Estado promulgante en que se establezca.

8.  Cabria remitirse a todas las salvaguardias establecidas en la Ley Modelo con
objeto de garantizar transparencia en el proceso regido por ese método de
contratacion publica, entre ellas el requisito de publicar un preaviso de la
contratacion, el de publicar avisos de los contratos adjudicados y el de llevar un
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expediente exhaustivo del proceso de contratacion, en el que también se deje
constancia de las razones que justifiquen la aplicacidén de ese método.

Temas que deberan tratarse en el reglamento de la
contratacion publica en el contexto de las subastas
electronicas inversas (articulo 31 y Capitulo VI de
la Ley Modelo (Subasta electronica inversa)
[**hiperenlaces**])

Generalidades

1.  En el reglamento de la contratacion publica deben explicarse las caracteristicas
principales de las subastas electronicas inversas y destacarse sus principales
diferencias con respecto a las subastas tradicionales (por ejemplo, que son subastas
en linea con evaluacidon automatica en las que puede respetarse el anonimato de los
participantes y garantizarse la confidencialidad y trazabilidad del proceso y que
siempre deben utilizarse como etapa final del procedimiento de contratacion, antes
de la adjudicacion del contrato). Al respecto, deberia recurrirse a la definicion de la
subasta electronica inversa que figura en el articulo 2 de la Ley Modelo y a las
observaciones generales de la Guia sobre el Capitulo VI [**hiperenlaces**]. A fin
de evitar confusiones e interpretaciones inconvenientes, se deberia explicar, en
particular, que la expresion “ofertas cada vez mas bajas” utilizada en la definicion
de subasta electronica inversa se refiere a rebajas del precio o mejoras sucesivas de
las ofertas que se presenten en general a la entidad adjudicadora.

2. Las cuestiones relativas a la autenticidad e integridad de los datos, la
seguridad y los aspectos conexos correspondientes al empleo de métodos de
contratacion electronica que se mencionaron anteriormente, en el contexto de los
articulos 7 y 40, y en la Guia son particularmente pertinentes en el contexto de las
subastas electronicas inversas, ya que estas, por definicion y de conformidad con la
Ley Modelo, se celebran en linea. Por consiguiente, en el reglamento se deben
abordar cuestiones de caracter técnico como la necesidad de disponer de
infraestructura apropiada, la de ofrecer acceso a sitios web pertinentes que
dispongan de una amplitud de banda suficiente y las medidas de seguridad
apropiadas para conjurar el mayor riesgo de que los concursantes se enteren sin
autorizacion de informacidon comercialmente delicada sobre sus competidores.

3. Deben regularse los aspectos técnicos de la subasta que se han de comunicar en
el pliego de condiciones para hacer saber sus caracteristicas informatizadas y para
garantizar la transparencia y previsibilidad del proceso (como las especificaciones de
la conexioén, el equipo que se utilizara, el sitio web, el programa informatico de
que se trate, las caracteristicas técnicas y, si procede, la capacidad necesaria).
Debe exigirse a la entidad adjudicadora que prepare normas de procedimiento para
cada subasta electronica inversa. Se pueden formular o exigir que se formulen
normas uniformes que puedan utilizar las entidades adjudicadoras para adaptarse a
los requisitos de cada contrataciéon. En ellas deben precisarse, como minimo,
los siguientes aspectos:
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a) La clase de informacion que se revelara a los participantes durante la
subasta y como y cuando se les dard a conocer (por lo menos, y a fin de garantizar
un trato justo, igualitario y equitativo, deberia comunicarse la misma informacion
simultaneamente a todos ellos);

b) Los criterios y procedimientos previstos para toda eventual prérroga del
plazo para presentar ofertas;

c¢) Las circunstancias que exigirian suspender o dar por terminada la
subasta;

d) Las salvaguardias procesales para proteger los intereses de los participantes
si se suspende o se da por terminada la subasta, entre ellas la notificacion inmediata y
simultanea a todos los participantes de la suspension o terminacion y, en caso de
suspension, la fecha de reapertura de la subasta y el nuevo plazo para su clausura.
Cuando se dé por terminada una subasta electrdnica inversa empleada como método
autonomo de contratacion, el reglamento deberia determinar si la terminacion
necesariamente cancela la subasta, o si se puede adjudicar el contrato sobre la base
de los resultados obtenidos hasta el momento de la terminacion;

e) Los criterios permisibles que rigen la clausura de la subasta, entre ellos,
los siguientes: i) cuando haya pasado la fecha y hora fijadas para la clausura de
la subasta; ii) cuando la entidad adjudicadora, dentro de un plazo determinado,
no haya recibido mas precios ni valores nuevos y validos que mejoren la oferta con
la puntuacion mas alta, o iii) cuando se haya concluido el nimero de etapas de la
subasta establecido en el anuncio correspondiente. También deberia aclararse que
cada uno de esos criterios puede entraflar la obligacion de presentar otra informacion
previamente; en las orientaciones se deberia profundizar sobre la clase de informacion
que cabria presentar. Por ejemplo, con respecto al punto ii), habria que indicar
cudnto tiempo se dejard transcurrir tras recibir la ultima oferta para clausurar la
subasta. Con respecto al punto iii), habria que informar por adelantado si la subasta
constard de una o de varias etapas (en ese ultimo caso, se deberia indicar el nimero
y la duracion de estas, asi como lo que se prevé que ocurrird al final de cada una,
por ejemplo, si se previera la exclusion de licitantes al final de cada etapa);

f)  Los procedimientos que habran de aplicarse en caso de averia, mal
funcionamiento o fallo total del sistema utilizado en la subasta;

g) En lo que concierne a las condiciones en que los licitantes podran
presentar ofertas, toda mejora minima del precio u otros valores al presentar una
nueva oferta durante la subasta, o cualquier limitacion al respecto. En este tltimo
caso, se deben explicar esas limitaciones (que pueden ser inherentes a las
caracteristicas técnicas de los bienes por adquirir).

4. Debe exigirse una planificacion mas detallada que en otros métodos de
contratacion, habida cuenta de la necesidad de establecer una féormula matematica
para elegir al ganador y de preparar normas detalladas de procedimiento.

5.  Deberian establecerse o exigirse mecanismos para que la entidad adjudicadora
observara la competitividad de los mercados en que se utilizan técnicas como la
subasta electronica inversa. El reglamento de la contratacion publica deberia exigir
que la entidad adjudicadora dispusiera de informacion especializada fidedigna sobre
operaciones similares anteriores, el mercado correspondiente y su estructura.
Deberia exhortarse a modificar los procedimientos en las contrataciones reiteradas
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en que participara el mismo pequefio grupo de licitantes en subastas electronicas
inversas y si hubiera indicios de manipulacion de los resultados de las subastas por
parte de los licitantes.

Articulo 31. Condiciones de empleo de la subasta electrénica inversa
[**hiperenlace**]

1. El reglamento de la contrataciéon publica deberia ayudar a la entidad
adjudicadora a determinar las circunstancias en las cuales seria conveniente y
apropiado llevar a cabo una subasta electronica inversa. Se deberia orientar a la
entidad adjudicadora en lo que respecta a investigar el mercado pertinente antes de
iniciar un proceso de contrataciéon a fin de determinar las ventajas y desventajas
relativas de la subasta electronica inversa en un caso en particular, y deberia
alentarse el uso de una terminologia comun para describir el objeto del contrato
adjudicable, ya sea mediante cédigos o remitiéndose a normas generales del
mercado. Cabe destacar que la subasta electronica inversa se presta mas para la
adquisicion de bienes y servicios utilizados comunmente que, por lo general, se
venden en un mercado amplio y sumamente competitivo. En esos casos, la entidad
adjudicadora puede hacer una descripcion detallada o una descripcion basada en
normas industriales y las ofertas que se presenten tendran las mismas caracteristicas
técnicas y de calidad. Puede tratarse de suministros de oficina, productos basicos,
equipo informatico estdndar, material basico de construcciéon y servicios sencillos.
No es necesario emprender un proceso de evaluacién complicado; los gastos
posteriores a la adquisicion suelen ser limitados o incluso nulos, y no cabe prever
ninguin servicio ni beneficios afladidos una vez concluida la ejecucion del contrato
inicial. Las clases de contratos en que los factores cualitativos pesen mas que las
consideraciones de precio y cantidad, entre ellos, los de construccidon o de servicios
de consultores (por ejemplo, de servicios de asesoramiento) y todo otro contrato en
que la calidad sea un factor determinante, no se prestan para la subasta electronica
inversa.

2. El reglamento de la contrataciéon publica puede restringir el empleo de la
subasta electronica inversa -tal vez de manera provisional y en la medida en que lo
permita el régimen de la contratacion publica- a los mercados notoriamente
competitivos (por ejemplo, aquellos en que haya una cantidad suficiente de
licitantes como para garantizar la libre competencia y el respeto del anonimato de
estos) o imponiendo restricciones cualitativas como la de que se limite a la
adquisicion de bienes Unicamente, ya que en ese caso las estructuras de costos
pueden ser mas faciles de discernir. Pueden ofrecerse listas ilustrativas de productos
que se puedan adquirir mediante subastas electronicas inversas; otra posibilidad seria
enumerar las caracteristicas genéricas que deberia reunir un producto determinado
para que se pudiera adquirir o no mediante esa técnica de contratacion.

3.  Se pueden establecer otras condiciones de empleo de la subasta electronica
inversa que sean admisibles con arreglo a la ley aplicable, por ejemplo, la de
agrupar las adquisiciones con miras a amortizar los gastos que entrafia el
establecimiento del sistema utilizado para celebrarla, entre ellos los de contratacion
de servicios informaticos externos y de proveedores de servicios. También puede
impartirse orientacion acerca del concepto de “criterio del precio” sobre la base de las
disposiciones del articulo 11 y el comentario correspondiente [**hiperenlaces™*].
Al respecto, deberia explicarse que cuando se utilicen criterios distintos del precio
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para determinar la oferta ganadora, esos criterios deben ser cuantificables y deben
poder expresarse en unidades monetarias (por ejemplo, en cifras o porcentajes); esta
disposicion invalida la reserva formulada en el articulo 11 en el sentido de que los
criterios deberdn expresarse en unidades monetarias “en la medida de lo posible”.
Si bien en teoria todos los criterios pueden expresarse de esa manera, como se
observa en la Guia en la introduccion del Capitulo I, se obtendra un resultado
optimo si los criterios de evaluacidén pueden expresarse objetivamente y de manera
demostrable en esos valores.

Articulo 53. La subasta electronica inversa como método de contratacion en si
[**hiperenlace**]

1. El reglamento de la contrataciéon publica deberia ayudar a la entidad
adjudicadora a establecer las circunstancias en las cuales seria necesario determinar
la idoneidad de los participantes o examinar o evaluar las ofertas iniciales antes de
la subasta. Por ejemplo, cuando el objeto del contrato adjudicable sea un bien de uso
comun, casi no existen riesgos de que las ofertas no resulten ser conformes y los
licitantes no resulten ser idoneos. Asi pues, practicamente no hay necesidad de
aplicar esas medidas de control. En esos casos puede bastar con una declaracion de
los proveedores o contratistas antes de la subasta (por ejemplo, en el sentido de que
poseen la necesaria idoneidad y entienden el caracter del objeto del contrato
adjudicable y pueden entregarlo). En otros casos puede ser necesario determinar la
conformidad de las ofertas antes de proceder a la subasta (por ejemplo, cuando
unicamente se admitan a participar en ella a los proveedores o contratistas que
puedan entregar automoéviles con un nivel maximo predeterminado de emisiones) y,
por consiguiente, se necesitaran ofertas iniciales. En algunos de esos casos la
entidad adjudicadora tal vez desee calificar a los proveedores o contratistas que
presenten ofertas iniciales conformes antes de la subasta (en el ejemplo sefialado,
los proveedores o contratistas cuyas ofertas iniciales se ajusten al limite establecido
recibirdn una puntuacién basada en los niveles de emisién de gases), a fin de
establecer su posicion relativa y en qué medida deben mejorar sus ofertas durante la
subasta para aumentar sus posibilidades de ganar. En esos casos la subasta debe ir
precedida de una evaluacion de las ofertas iniciales.

2. Se deberian establecer los requisitos que deben incluirse en el pliego de
condiciones ademas de los enumerados en el articulo. Si esos requisitos figuran en otras
normas aplicables del Estado promulgante, el reglamento deberia remitirse a ellas.

3. Como se destaco en la seccion IV del presente documento, el reglamento debe
determinar el medio y la forma de publicaciéon de la invitacién a la subasta, que
podra ser incluso a nivel internacional, lo que garantizara que llegue a conocimiento
efectivamente de los proveedores o contratistas que se encuentren en el extranjero.

4.  En lo que respecta al articulo 53.4, para facilitar la consulta deberian
enumerarse todos los motivos que pueden darse para rechazar las ofertas iniciales,
entre ellos los enunciados en el articulo 9 como motivos para la descalificacion,
en el articulo 10, relativo a los criterios para la conformidad de las ofertas, en el
articulo 20, relativo al rechazo de las ofertas anormalmente bajas, y en el
articulo 21, relativo a la exclusion de un proveedor o contratista por haber ofrecido
algun incentivo, por gozar de alguna ventaja competitiva desleal o por adolecer de
algun conflicto de intereses [**hiperenlaces™*].
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Articulo 54. La subasta electronica inversa como fase previa a la adjudicacion del
contrato [**hiperenlace**]

En el reglamento de la contratacion publica se deberian enumerar todos los casos en
que podria cancelarse la subasta electronica inversa que se hubiera anunciado como
método para seleccionar al proveedor o contratista ganador al comienzo del proceso
de contratacion, por ejemplo, cuando el nimero de participantes en la subasta fuese
insuficiente para garantizar una verdadera competencia (articulo 55.2) o cuando
existiera peligro de colusiéon, por ejemplo, si el anonimato de los licitantes se
hubiese visto comprometido en una etapa anterior del procedimiento de contratacion
(en el articulo 19 [**hiperenlace**] se permite a la entidad adjudicadora cancelar el
procedimiento de contratacion, y el riesgo de colusion podria invocarse como
motivo para cancelar la subasta electronica inversa y el proceso en su totalidad).

Articulo 55. Inscripcion para participar en la subasta electrénica inversa y plazo
para la apertura de la subasta [**hiperenlace**]

1.  En el reglamento de la contratacion publica debe figurar una lista exhaustiva
de las circunstancias que justificarian que se procediera a celebrar la subasta aunque
el nimero de participantes inscritos no bastara para garantizar un proceso
verdaderamente competitivo. Las disposiciones del articulo no son prescriptivas al
respecto, sino que se otorga a la entidad adjudicadora la facultad de decidir si en
esas circunstancias ha de cancelarse la subasta. Como la decisién de no cancelarla
puede ser incompatible con el objetivo general de fomentar la competitividad y
evitar la colusion, solo se justificaria en los casos realmente excepcionales en que la
contratacion debiera proseguir aunque no fuera realmente competitiva.

2. En lo que concierne a las subastas electronicas inversas que constituyan una
etapa de otros métodos o técnicas de contratacion, puede preverse la opcion de que
la entidad adjudicadora estipule en el pliego de condiciones que el contrato podra
adjudicarse sobre la base de las ofertas iniciales. Puede considerarse la posibilidad
de aplicar esa opcidn, en lugar de tener que cancelar la contrataciéon, cuando el
numero de participantes restantes en el proceso de adjudicacién no baste para
garantizar la competitividad efectiva durante la subasta o cuando pueda haber
colusion.

Articulo 56. Condiciones exigibles en el curso de la subasta electrénica inversa
[**hiperenlace**]

1. El reglamento de la contratacion publica debe prohibir que se revele la
identidad de los licitantes durante la subasta y después de esta, incluso si se da por
finalizada o se suspende. Debe prohibirse tanto la divulgaciéon explicita como la
indirecta en todas sus formas y deben darse ejemplos de casos de divulgacion
indirecta que estén comprendidos en la prohibicion.

2. Debe exigirse que los encargados de manejar el sistema de la subasta en
nombre de la entidad adjudicadora estén obligados por las normas de procedimiento
pertinentes, en particular en lo que respecta a no revelar la identidad de los licitantes
antes, en el curso y después de la subasta.
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IX.

Articulo 57. Condiciones exigibles después de la subasta electrénica inversa
[**hiperenlace**]

1.  El reglamento de la contratacion publica debe proporcionar orientacion a la
entidad adjudicadora con respecto a las opciones de que dispone con arreglo al
articulo si el licitante ganador resulta no ser idoneo, o si su oferta resulta no ser
conforme o es rechazada por ser anormalmente baja: cancelar el procedimiento de
contratacion o adjudicar el contrato al siguiente licitante ganador. Deberia exigirse a
la entidad adjudicadora que evaluara las consecuencias de cancelar la subasta y que
determinara, en particular, si seria posible celebrar una segunda subasta durante el
mismo procedimiento de contrataciéon y el costo que entrafiaria la aplicacion de otro
método. En particular, puede haber quedado comprometido el anonimato de los
licitantes y también estar en peligro toda posible reapertura del proceso competitivo.
No obstante, esos riesgos no deberian obligar a la entidad adjudicadora a optar
siempre por la siguiente oferta ganadora. Puede ser necesario cancelar la subasta,
por ejemplo, cuando se sospeche que ha habido colusion entre el licitante ganador y
el que le sigue, ya que eso puede desembocar en la aceptacion de una oferta con un
precio anormalmente alto.

2. Debe exigirse que se adopten medidas inmediatamente después de la subasta,
en estricto cumplimiento de las disposiciones aplicables de la Ley Modelo, a fin de
lograr que el resultado final se determine en el plazo mas breve que sea
razonablemente viable. Las medidas enunciadas en el articulo no deberian
considerarse una oportunidad para socavar la determinaciéon automatica de la oferta
ganadora. En consecuencia, se debe exigir a la entidad adjudicadora que haga
constar en el expediente los detalles de los procedimientos previstos en el articulo,
si efectivamente se han aplicado, asi como las decisiones que haya adoptado al
respecto y las razones para hacerlo.

Temas que deberan tratarse en el reglamento de la
contratacion publica en el contexto del procedimiento del
acuerdo marco (articulo 32 y Capitulo VII de la Ley Modelo
(Condiciones de empleo del procedimiento del acuerdo
marco) [**hiperenlaces**])

Generalidades

1.  En el reglamento se debe aclarar el caracter que revisten los acuerdos marco
en el Estado promulgante. El acuerdo marco no es un contrato adjudicable conforme
a la definicion de la Ley Modelo, pero puede ser un contrato ejecutable en el Estado
promulgante. En consecuencia, en el reglamento de la contratacion publica o en
otras normas aplicables de los Estados promulgantes deberan abordarse cuestiones
como la eficacia del acuerdo con arreglo al derecho de los contratos. En particular,
debe aclararse si el gobierno esta obligado a hacer uso del acuerdo marco y en qué
medida las ofertas presentadas en la primera etapa de este método pueden ser
vinculantes con arreglo al ordenamiento juridico interno del Estado promulgante.
En el caso de un acuerdo marco abierto, en el reglamento se debe aclarar que los
proveedores o contratistas que pasen a ser parte en el acuerdo después de su
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concertacion inicial deberan quedar obligados por sus clausulas en el momento
de hacerlo.

2.  Debe explicarse el vinculo que existe entre las circunstancias de la
contratacion y las diversas decisiones que han de adoptarse en relaciéon con el
empleo del procedimiento del acuerdo marco, entre otras cosas, en particular,
si procede recurrir a este, la clase de acuerdo marco que ha de concertarse,
el alcance del acuerdo, el numero de proveedores o contratistas que pasen a ser
parte y el papel del organismo encargado de las adquisiciones centralizadas, si
lo hubiera.

3.  En lo que respecta a la clase de acuerdo marco que ha de concertarse, se debe
explicar la manera de elegir entre las clases de acuerdos previstos por la ley
teniendo en cuenta las diferentes maneras en que funciona la competitividad en cada
una de ellas. El grado de precision con que pueda y deba definirse la necesidad de
proceder a la contratacion en la primera etapa dictard el grado de competitividad
que es posible y conveniente en la segunda etapa. Si es posible definir con precision
esa necesidad y si esta no varia en el curso del acuerdo, un acuerdo marco cerrado
sin una segunda etapa competitiva, en el que el o los proveedores o contratistas
ganadores en relacion con todos o algunos de los productos se determinen en la
primera etapa, hara que el proceso adjudicatorio resulte lo mas competitivo posible
en la primera etapa y redundara en las mejores ofertas. Ahora bien, ese método
es inflexible y exige una planificacion precisa. Una normalizacion rigida puede
ser dificil o inapropiada, especialmente en el contexto de las adquisiciones
centralizadas, en que las necesidades de cada entidad adjudicadora pueden variar y
puede ser apropiado ajustar los requisitos, de modo que las necesidades se expresan
con menos precision en la primera etapa, asi como en mercados inciertos (como la
contratacion de emergencia futura). Si las necesidades de la entidad adjudicadora tal
vez no varien, pero el mercado es dinamico y volatil, serd conveniente proceder a
una segunda etapa competitiva, a menos que la cuestion de la volatilidad se haya
previsto en el acuerdo marco (por ejemplo, mediante un mecanismo de ajuste del
precio). Cuanto mayor sea el alcance de la segunda etapa competitiva, mas compleja
desde el punto de vista administrativo y mas prolongada serd, y menos previsibles
seran las ofertas de la primera etapa en cuanto al resultado final, lo que puede
dificultar la presupuestacion eficaz. Si se va a proceder a una amplia segunda etapa
competitiva, también puede tener poco sentido garantizar una competitividad
rigurosa en la primera etapa; puede bastar con evaluar la idoneidad de los
concursantes y la conformidad de las ofertas.

4. Una cuestiéon conexa que debe regularse es la de optar por concertar un
acuerdo marco con un solo proveedor o con varios proveedores. Por razones de
eficiencia administrativa suele ser conveniente concertarlo con varios proveedores,
si bien las caracteristicas del mercado de que se trate pueden hacer que resulte mas
ventajoso concertarlo con uno solo (por ejemplo, por razones de confidencialidad o
de seguridad del abastecimiento, o por haber un solo proveedor o contratista en el
mercado). Por otra parte, concertar un acuerdo marco cerrado con un unico
proveedor puede dar lugar a importantes descuentos acumulados a largo plazo,
habida cuenta de la probable envergadura del negocio potencial para ese Unico
proveedor o contratista, en particular si las necesidades de la entidad adjudicadora
constituyen un porcentaje considerable del mercado, y siempre y cuando exista
suficiente certeza de las cantidades que se adquirirdn en el futuro (por ejemplo,
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mediante compromisos vinculantes de la entidad adjudicadora). Esa clase de
acuerdo también puede reforzar la seguridad del abastecimiento, en la medida en
que sea probable que el proveedor o contratista en cuestion pueda atender a todas
las necesidades. Los acuerdos marco con varios proveedores, que son mas comunes,
son apropiados cuando al principio no se sabe quién va a ser el proveedor o
contratista que presentard la mejor oferta en la segunda etapa, especialmente si se
espera que las necesidades varien o se ajusten en la segunda etapa mientras esté
vigente el acuerdo marco, y cuando se trate de mercados volatiles y dinamicos.
También permiten realizar adquisiciones centralizadas y, ademds, pueden garantizar
el suministro cuando haya dudas acerca de la capacidad de un unico proveedor para
atender a todas las necesidades.

5. Deberia hacerse hincapié en que una buena planificacion de la contratacion es
esencial para establecer un acuerdo marco eficaz: los acuerdos marco no han de
utilizarse como alternativa en lugar de planificar la contrataciéon. Se requiere una
planificacion eficaz en las dos etapas del procedimiento de acuerdo marco. Sin ella
no puede elegirse la clase apropiada de acuerdo, ni concluirse ningin acuerdo
provechoso, ni garantizarse su funcionamiento efectivo. Deberia destacarse que el
propio acuerdo debera ser completo, ya que en €l no solo se deberan enunciar todas
las condiciones contractuales, sino que también debera hacerse una descripciéon del
objeto del contrato (incluidas las especificaciones) y deberan establecerse los
criterios de evaluacion aplicables con miras a fomentar tanto la participacion en el
procedimiento que se vaya abrir como su transparencia, asi como debido a las
restricciones que existen para modificar las condiciones en el curso del acuerdo.

6. Pueden exigirse medidas encaminadas a garantizar la creacion de suficiente
capacidad como para adoptar decisiones acertadas, teniendo en cuenta que puede
necesitarse mas capacidad para gestionar los acuerdos marco eficazmente que para
aplicar algunos de los métodos y técnicas previstos en la Ley Modelo, y que la
formacion y demdas medidas de creacion de capacidad seran esenciales para lograr
que los acuerdos se utilicen bien y arrojen buenos resultados.

7.  También deberian abordarse cuestiones como la vigilancia del funcionamiento
de los acuerdos marco con objeto de determinar su eficacia en el contexto de cada
proceso de adjudicacion y en el mercado de la contratacion publica en general (si se
hacen realidad los beneficios previstos en materia de eficiencia administrativa
y rentabilidad financiera), el efecto que puedan tener en la competitividad en el
mercado de que se trate, especialmente cuando exista el riesgo de generar un
mercado monopolistico u oligopolistico, y el cumplimiento de las salvaguardias
previstas en la Ley Modelo para garantizar la transparencia, competitividad y
objetividad del procedimiento. También habra que vigilar la actuaciéon de cada
entidad adjudicadora que recurra al acuerdo marco y los resultados de este en lo que
respecta a los precios, en comparacion con los precios del mercado, en cada
contratacion. El uso inapropiado o erroneo del acuerdo por parte de una o dos entidades
adjudicadoras puede dar lugar al aumento del precio o a la reduccién de la calidad
de las ofertas.

8. Si el Estado promulgante exige o promueve (o tiene la intencién de promover)
la gestion de todos los acuerdos marco por via electronica, el reglamento puede
exigir que todos ellos se mantengan en un lugar centralizado, lo que también
contribuye a aumentar la transparencia y eficiencia de su gestion y facilita la
vigilancia.
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Articulo 32. Condiciones de empleo del procedimiento del acuerdo marco
[**hiperenlace**]

1. El reglamento de la contrataciéon publica deberia ayudar a la entidad
adjudicadora a determinar las circunstancias en las cuales seria conveniente y
apropiado recurrir al procedimiento del acuerdo marco. Deberian establecerse
medidas para aumentar la objetividad en la adopcion de decisiones sobre el empleo
del procedimiento y la eleccion de la clase de acuerdo y para poder determinar con
mas facilidad si las decisiones adoptadas son razonables en las circunstancias que
rodeen a un acuerdo marco determinado.

2. La primera circunstancia que se prestaria para emplear un acuerdo marco
se plantea cuando “se prevé” que la necesidad de la entidad adjudicadora surgira
“con una frecuencia indeterminable o reiterada”. Deberia explicarse que esas dos
ultimas condiciones no tienen por qué ser simultaneas, aunque en la practica suelen
serlo. La segunda circunstancia se plantea cuando el objeto del contrato adjudicable
resulta “urgentemente necesario”. Referirse a una necesidad indefinida, es decir,
a que el plazo y el volumen de la contratacion, e incluso la necesidad de adquirir el
objeto del contrato adjudicable son inciertos, puede prestarse para que el acuerdo
marco se utilice con miras a garantizar el suministro y previendo contratos
reiterados. También deberia aclararse el término “prevé” y la manera de determinar
objetivamente el grado de probabilidad de la necesidad prevista. Los gastos
administrativos del procedimiento en dos etapas se amortizaran debido al mayor
numero de adquisiciones, es decir, cuantas mas veces se utilice el acuerdo marco, en
el caso de procedimientos reiterados. Cuando se trate de adquisiciones indefinidas,
esos gastos deben establecerse en funcion de la probabilidad de que surja la
necesidad de adquirir los productos y de la seguridad que ofrezca el acuerdo marco
(por ejemplo, fijando los precios y estipulando las condiciones por adelantado).

3. Pueden darse ejemplos de los productos que podrian adquirirse recurriendo al
procedimiento del acuerdo marco: productos basicos como articulos de oficina,
piezas de repuesto y el suministro y mantenimiento de material informatico. En esos
casos el mercado puede ser sumamente competitivo y suelen realizarse compras
regulares o reiteradas, pero de cuantia variable. Esos acuerdos también resultan
adecuados para negociar la prestacion de ciertos servicios, como el suministro de
energia eléctrica, por mas de una fuente de abastecimiento y para adquirir productos
que se pueden necesitar en el futuro con urgencia, como medicamentos (en ese caso
un objetivo importante es evitar precios exorbitantes y articulos de mala calidad de
resultas de contratar con un solo proveedor en situaciones urgentes y de
emergencia). En esos casos puede ser necesario garantizar el abastecimiento, asi
como también cuando se han de adquirir ciertos productos especiales que exigen
una cadena de produccidén establecida, lo que hace conveniente recurrir a los
acuerdos marco.

4.  También pueden darse ejemplos de contratos en los que no procederia emplear
el procedimiento del acuerdo marco: los contratos complejos en que las condiciones
contractuales (incluidas las especificaciones) varian de un contrato a otro, o en
que cabe esperar que varien antes de la adjudicacion del contrato; por ejemplo,
los grandes contratos de inversion o de gran volumen de capital, o que entrafian
productos sumamente técnicos o especializados y servicios mas complejos, por lo
general no se prestarian para aplicar el procedimiento del acuerdo marco.
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Contratacion con arreglo a un acuerdo marco cerrado y condiciones para
adjudicar contratos con arreglo a un acuerdo marco cerrado (articulos 58 y 59
[**hiperenlaces**])

Contratacion con arreglo a un acuerdo marco cerrado

1. En el reglamento de la contrataciéon publica debe impartirse orientacién a
la entidad adjudicadora con respecto a la eleccion de un método para contratar
con arreglo a un acuerdo marco cerrado teniendo en cuenta las disposiciones del
articulo 28 de la Ley Modelo [**hiperenlace**]. La importancia de que se mantenga
una rigurosa competitividad en la primera etapa de un procedimiento basado en un
acuerdo marco cerrado significa que el reglamento debe establecer la licitacion
abierta como método supletorio para la contratacidon con arreglo a esa clase de
acuerdos. Deberian impartirse directrices claras con respecto a la aplicacion de
excepciones a la licitacion abierta y deberia preverse un mecanismo para examinar a
fondo la aplicacidon de esas excepciones, en particular teniendo presentes los riesgos
que pueden plantearse para la competitividad en la contrataciéon con arreglo a los
acuerdo marco y los tipos de compras para los que resulten adecuados. Deberian
darse ejemplos de casos en los que es apropiado emplear algiin método distinto de la
licitacion abierta; entre ellos cabe citar la aplicacion de acuerdos marco para la
adquisicion rapida y econdémica de productos de bajo costo, productos que se
adquieran reiteradamente y productos que puedan pasar a ser urgentemente
necesarios, como los servicios de mantenimiento o de limpieza (para cuya
adquisicion puede no resultar econémico recurrir a la licitacion abierta), asi como
para la adquisiciéon de productos especiales, como medicamentos, el suministro de
energia y libros de texto, en que el procedimiento puede proteger las fuentes de
aprovisionamiento cuando la oferta del mercado es limitada. El empleo de la
negociacion competitiva o de la contrataciéon con un solo proveedor tal vez resulte
adecuado para contratar con arreglo a un acuerdo marco cerrado en situaciones de
urgencia. En la préactica se ha empleado con éxito el procedimiento del acuerdo marco
en combinaciéon con el de solicitud de propuestas con didlogo en contrataciones
complejas relativas a equipo de satélites y aparatos de comunicaciones especializados
para los organismos policiales.

2. Tal vez sea necesario explicar las posibilidades de apartarse de algin
procedimiento previsto en el método elegido para contratar con arreglo a un acuerdo
marco, en atencion a las peculiaridades del procedimiento del acuerdo marco.
Esas posibilidades variardn de un caso a otro, segun la clase de acuerdo marco
cerrado que se vaya a concertar (por ejemplo, un acuerdo con o sin segunda etapa
competitiva, o un acuerdo concertado con uno o varios proveedores o contratistas).
En consecuencia, podrda darse una lista ilustrativa y no exhaustiva de esas
posibilidades.

3. En el contexto de un acuerdo marco cerrado concertado con varios
proveedores, debe impartirse orientacion a la entidad adjudicadora para determinar
la conveniencia de establecer o no un numero minimo o maximo de proveedores
o contratistas que pasaran a ser parte en el acuerdo, o las dos clases de limites, vy,
en caso afirmativo, qué aspectos tener en cuenta. Por ejemplo, puede necesitarse un
nimero minimo para garantizar el suministro; cuando se prevé una segunda etapa
competitiva debe haber suficientes proveedores o contratistas como para que exista
una competitividad efectiva. Cabe establecer un numero maximo, por ejemplo, si la
entidad adjudicadora considera que habra mas proveedores o contratistas idoneos
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que presenten ofertas conformes de los que puedan admitirse. Esa situacion puede
ser fiel reflejo de la capacidad administrativa de la entidad adjudicadora para
gestionar la contratacidén, dado que un numero elevado de participantes puede restar
eficiencia administrativa al procedimiento. Otra razon para limitar el numero de
concursantes puede ser la de dar a cada uno de ellos una oportunidad realista de que
se le adjudique un contrato con arreglo al acuerdo marco y, de esa forma, alentarlo a
que ofrezca el mejor precio y la mejor calidad posibles. Deberan regularse las
situaciones en que no se alcance el limite minimo establecido exigiendo a la entidad
adjudicadora que consigne en el pliego de condiciones las medidas que adoptara en
ese caso, que podrian abarcar la cancelacion de la contrataciéon o la concertacion del
acuerdo marco con menos proveedores o contratistas.

4. Puede exigirse la aprobacion externa de la contratacién con arreglo a un
acuerdo marco cerrado; si se utilizan acuerdos entre ministerios y organismos
publicos, puede considerarse apropiado establecer mecanismos de aprobacion
previa. De ser asi, el reglamento de la contratacion publica debe exigir esa
aprobaciéon y prever el mecanismo correspondiente. Otra posibilidad es que el
Estado promulgante incorpore el requisito de aprobaciéon previa en el propio
régimen de la contratacion publica y pida que en el reglamento se detalle su
mecanismo de funcionamiento.

5. Debe impartirse orientacion a la entidad adjudicadora con respecto a la
necesidad de concertar acuerdos por separado, en algunos casos, con distintos
proveedores o contratistas que sean parte en el acuerdo marco. Debe establecerse la
regla supletoria de que cada proveedor o contratista estard sujeto a las mismas
condiciones del acuerdo marco. Las excepciones a esa regla se limitan a variaciones
de las condiciones de poca entidad que conciernen Unicamente a las disposiciones
que hayan justificado la celebracidon de los acuerdos por separado. En el reglamento
se deberian dar ejemplos de posibles justificaciones para concertar esa clase de
acuerdos, entre ellos la necesidad de proteger derechos inmateriales o de propiedad
intelectual, o de tener en cuenta distintas condiciones en materia de licencias, o el
caso de proveedores o contratistas que hayan presentado ofertas correspondientes
solo a una parte del contrato. El reglamento debe exigir que se consignen por escrito
las razones para concertar acuerdos por separado y las modificaciones que se hayan
introducido en cada uno de esos acuerdos.

Duracion del acuerdo

6. El reglamento de la contratacion publica debe establecer la duracidon méaxima
del acuerdo marco cerrado. La experiencia practica en los paises que utilizan esa
clase de acuerdos indica que las ventajas potenciales de ese método suelen
apreciarse cuando su duraciéon es suficiente como para que se pueda realizar una
serie de adquisiciones durante un periodo de tres a cinco afios. Si pasa mas tiempo,
la competitividad puede verse socavada y es posible que las condiciones del acuerdo
ya no reflejen las condiciones reales del mercado.

7. Debe explicarse que cabria variar la duraciéon de los acuerdos, dentro del
margen establecido, segiin las circunstancias de la contratacion, es decir, teniendo
en cuenta, en particular, los productos que fueran objeto de esta, el mercado de que
se tratara y las necesidades de la entidad adjudicadora. Habida cuenta de que
algunos mercados pueden evolucionar mas rapidamente -en especial aquellos en que
suele haber adelantos tecnolégicos, como los de tecnologia de la informacion y las
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telecomunicaciones- o de que las necesidades de la entidad adjudicadora pueden no
seguir siendo las mismas a lo largo de un periodo prolongado, el plazo conveniente
para cada contrato tal vez sea mucho mas breve que el plazo méximo establecido en
el reglamento de la contratacion publica. En el caso de algunos productos muy
cambiantes, el periodo apropiado puede medirse en meses. Si se trata de productos,
mercados y necesidades estables, el acuerdo marco puede ser de larga duracién con
objeto de posibilitar una serie de adquisiciones y, de esa forma, obtener los mayores
beneficios posibles de esa técnica.

8.  En consecuencia, deberia impartirse orientaciéon a la entidad adjudicadora para
que pudiera determinar la duracion maxima de un acuerdo marco en particular
dentro del plazo maximo establecido en el reglamento o, de lo contrario, deberian
establecerse en el propio reglamento diferentes plazos maximos en relacidon con las
diversas clases de contratos. La orientacion también deberia abarcar toda limitacion
externa de la duracioén de los acuerdos marco (como los requisitos presupuestarios
del Estado).

9. Ademas, debe explicarse que la duracion maxima establecida por la entidad
adjudicadora para un acuerdo marco en particular dentro del plazo maximo
establecido en el reglamento comprende toda posible prorroga del plazo del acuerdo
establecido inicialmente. Toda suspension de la vigencia de un acuerdo marco a que
diera lugar un procedimiento de recurso prorrogaria el acuerdo durante el periodo de
suspension, pero la duracion global de este no cambiaria.

10. El reglamento debe prever los casos en que los Estados promulgantes deseen
prorrogar los acuerdos marco en circunstancias excepcionales y debe circunscribir
esas circunstancias y garantizar que esas prorrogas sean breves y de alcance
limitado. Por ejemplo, tal vez no se justifique proceder a una nueva contrataciéon en
casos de desastre natural o de restriccion de las fuentes de abastecimiento, si el
publico puede beneficiarse de las condiciones del acuerdo marco en vigor.

11. El reglamento debe establecer controles internos a fin de evitar abusos en lo
que concierne a la concesion de prdorrogas y excepciones con respecto al plazo
establecido inicialmente, en particular si se trata de adjudicar un contrato
prolongado o importante cuando esta por vencer el plazo del acuerdo marco.

Estimaciones

12. El reglamento de la contrataciéon publica deberia impartir orientaciéon a la
entidad adjudicadora para decidir si el precio del contrato debe establecerse o no en
la primera etapa. Por ejemplo, si el objeto del contrato adjudicable esta expuesto a
fluctuaciones cambiarias o de precios, o si puede variar la combinacion de
proveedores de servicios, puede resultar contraproducente tratar de fijar el precio
del contrato desde el principio. Una de las criticas que se suelen hacer a los
acuerdos marco cerrados es que en esos casos existe la tendencia de fijar los precios
a tarifas horarias en general relativamente elevadas. Por el contrario, deberia
recomendarse que, cuando procediera, el precio del contrato se fijara por tareas o
proyectos.

13. Las condiciones del acuerdo marco pueden limitar la flexibilidad comercial si
en ellas se garantiza la adquisicion de unas cantidades minimas, o si el acuerdo
marco funciona como acuerdo de adquisicion exclusivo, aunque esa flexibilidad
deberia ponderarse teniendo en cuenta los mejores precios ofrecidos por los

V.13-82835



A/CN.9/770

V.13-82835

proveedores o contratistas. En consecuencia, el reglamento debe exigir que: a) en el
pliego de condiciones se mencionen cantidades estimadas (no preceptivas),
de manera que el acuerdo marco pueda facilitar ofertas realistas basadas en una
clara comprension del alcance de las necesidades de la entidad adjudicadora y que
esta pueda adquirir productos al margen del acuerdo marco si varian las
condiciones, y b) se mencionen cantidades preceptivas minimas o maximas. Puede
haber mercados en los que una solucién parezca mejor que la otra; al respecto, el
mecanismo de vigilancia puede impartir orientacion o puede dar ejemplos practicos
en los que la entidad adjudicadora ha de elegir entre una y otra opcidn.

14. Debe explicarse que, si se conocen los valores maximos o minimos globales
que se aplicaran en el acuerdo marco, estos deberian figurar en el propio acuerdo;
de lo contrario, se establecera una estimacion. Otra posibilidad es que, si el acuerdo
marco va a ser utilizado por varias entidades adjudicadoras, cada una de ellas
establezca diferentes valores maximos en funcién de la naturaleza o del caracter
potencialmente obsoleto de los bienes que se vayan a adquirir; en esos casos,
deberan figurar los valores correspondientes a cada entidad adjudicadora.
Los valores maximos o los valores anuales podran limitarse mediante
procedimientos presupuestarios en los distintos Estados; al respecto, el reglamento
deberia establecer otras fuentes de reglamentacion.

15. Debe exigirse que en el acuerdo marco se consignen todas las estimaciones
que se conozcan, asi como las limitaciones impuestas a estas, o que se formule una
declaracion en el sentido de que no es posible proporcionar estimaciones precisas
(por ejemplo, cuando se trate de una contrataciéon de emergencia). Facilitar las
estimaciones mas exactas de que se disponga, cuando no es posible contraer
compromisos firmes, promovera la participacion.

Modificaciones permitidas durante la vigencia del acuerdo marco

16. En el contexto del inciso 59.1 d) iii) y del articulo 63 [**hiperenlaces**],
el reglamento debe prohibir que en el acuerdo marco se prevea un margen tan
amplio de modificaciones que se permitiria introducir en los criterios de evaluacion
y su ponderacion relativa como para invalidar, en la préctica, las salvaguardias
previstas en el articulo 63 de la Ley Modelo. Esas salvaguardias restringen el
margen permitido de modificaciones de las condiciones de la contratacion durante la
vigencia del acuerdo marco con objeto de garantizar que no se modifique la
descripcion del objeto de la contratacion y que las demas modificaciones se realicen
en forma transparente y previsible.

17. En el reglamento deberian establecerse mecanismos para vigilar la aplicacion
de esas salvaguardias. La flexibilidad para modificar los criterios de evaluacion y su
ponderacion relativa dentro de los parametros y margenes establecidos en el acuerdo
marco no deberia utilizarse como excusa para no planificar debidamente la
contratacion, ni deberia distorsionar las decisiones de adjudicacion para facilitar la
tarea administrativa, ni promover la utilizaciéon de mandatos amplios que no
estuviesen basados en una determinacion cuidadosa de las necesidades, ni facilitar
irregularidades en la contratacion para favorecer a determinados proveedores o
contratistas. Estas ultimas observaciones pueden adquirir ain mas importancia si se
subcontrata a un organismo de adquisiciones centralizadas que cobre comisioén y que
podria utilizar los acuerdos marco para generar ingresos. Los procesos de
supervision pueden contribuir a evitar que los criterios de evaluacion relativamente
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flexibles utilizados en los acuerdos marco oculten otros criterios inapropiados
basados en acuerdos o vinculos entre las entidades adjudicadoras y los proveedores
o contratistas, asi como a descubrir abusos en lo que respecta a predeterminar los
resultados de la segunda etapa competitiva que invalidarian la competencia en la
primera etapa. En el caso de compras reiteradas, esos riesgos aumentan.
La transparencia con que se aplique el margen de flexibilidad y la utilizacion de un
margen determinado y comunicado previamente facilitan esa supervision.

Funcionamiento y vigilancia del acuerdo marco cerrado

18. Deberia explicarse que en el acuerdo marco la base para la adjudicacion del
contrato (la oferta de menor precio o mas ventajosa) por lo general, aunque no
necesariamente, serd la misma que la de la primera etapa. Por ejemplo, la entidad
adjudicadora puede decidir que, entre los proveedores o contratistas que hayan
obtenido la mejor puntuacién en la primera etapa (escogidos teniendo en cuenta la
oferta més ventajosa), sea apropiada la oferta conforme de menor precio que retna
las condiciones exactas de la invitacion a participar en la segunda etapa. Si se
prevén variaciones y diferentes opciones, el reglamento debe exigir que todas ellas
se consignen en el acuerdo marco.

19. Deberia hacerse hincapié en las ventajas que ofrecen los procedimientos
informatizados de gestion de los acuerdos marco cerrados para lograr una mayor
eficiencia y transparencia (por ejemplo, las condiciones pueden publicarse
utilizando un hiperenlace, en tanto que una invitaciéon en papel a participar en la
segunda etapa competitiva puede ser engorrosa). Deberia exigirse que la entidad
adjudicadora consignara en el acuerdo marco toda la informacion especialmente
relacionada con la gestion en linea de este, entre otras cosas los requisitos para
conectarse al sitio web, los programas informaticos y las caracteristicas técnicas
especiales y, si procede, la capacidad especial.

20. En el reglamento deberia explicarse la manera de obtener los maximos
beneficios y de evitar los peligros latentes de los acuerdos marco. En particular,
habria que abordar los problemas que han surgido en la practica en muchos paises al
utilizar acuerdos marco cerrados, a saber, que los precios tienden a mantenerse fijos,
en lugar de variar con el mercado, y que las entidades adjudicadoras, para evitar
tener que iniciar un nuevo procedimiento de contratacidon, tienden a contratar
mediante un acuerdo marco existente, aun cuando las condiciones de este no
atiendan del todo a sus necesidades o no reflejen las condiciones imperantes en el
mercado. Asi pues, esas entidades tal vez no prestan suficiente atencion al precio ni
a la calidad al expedir una orden de compra. Pueden centrarse excesivamente en las
especificaciones, en lugar de fijarse en el precio.

21. A fin de hacer frente a esos problemas, el reglamento deberia exigir que las
entidades adjudicadoras determinaran con regularidad, durante la vigencia de un
acuerdo marco cerrado, si este sigue resultando rentable y sigue dando acceso a la
mejor oferta que el mercado pueda ofrecer en esos momentos (por ejemplo, si sus
precios y condiciones siguen estando actualizados y siguen siendo competitivos).
También se deberia tener en cuenta la totalidad de las compras previstas con arreglo
al acuerdo marco para determinar si los beneficios son mayores que los costos.
Dos formas de determinar si la solucion técnica o el producto propuesto sigue
siendo el mejor que ofrece el mercado son la investigacion del mercado y la
publicacion del alcance del acuerdo marco. Si el acuerdo ha dejado de ofrecer
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condiciones comerciales ventajosas para la entidad adjudicadora, esta deberia
emprender un nuevo proceso de contrataciéon (ya sea aplicando uno de los métodos
clasicos o mediante un nuevo procedimiento de acuerdo marco). Deberia
desaconsejarse expresamente la adjudicacién de un contrato prolongado o
importante hacia el final de la validez del acuerdo marco, ya que eso aumenta el
riesgo de adquirir productos obsoletos o a precios exorbitantes.

22. En acuerdos marco celebrados con varios proveedores, cada uno de ellos
deseara conocer el alcance de sus obligaciones al principio, y después
periddicamente durante la vigencia del acuerdo (por ejemplo, después de efectuarse
una compra con arreglo al acuerdo marco). Por consiguiente, el reglamento deberia
exigir que las entidades adjudicadoras informaran a los proveedores o contratistas
periddicamente, o a solicitud de estos, acerca del alcance de sus obligaciones.

Establecimiento de un acuerdo marco abierto y requisitos para concertarlo
(articulos 60 y 61 [**hiperenlaces**])

1.  En el reglamento se puede recomendar que la invitaciéon a ser parte en un
acuerdo marco abierto se ponga permanentemente a disposicion de los interesados
en el sitio web en el que se gestione el acuerdo. También podria exigirse que toda la
informacion relativa a la gestion de este se ofreciera de continuo en el sitio web.
Pueden enumerarse los datos minimos que deberian figurar, entre ellos, los siguientes:

a) El nombre y la direccion de todas las entidades adjudicadoras que puedan
utilizar el acuerdo marco (si este admite que haya varios posibles adquirentes en la
segunda etapa);

b) El organismo que se encargard de establecer y gestionar el acuerdo
marco, si hay mas de un adquirente;

c¢) Las prerrogativas del organismo de adquisiciones centralizadas, si lo
hubiera (por ejemplo, si estd autorizado a emprender las contrataciones previstas en
su propio nombre (como adquirente principal), sin que sea necesario, por ende,
publicar detalles de las entidades que son sus propios clientes; sin embargo, si el
organismo actila como representante, esos detalles deben darse a conocer);

d) Un numero maximo de proveedores o contratistas que puedan ser parte
en el acuerdo marco, si lo hubiera, y los procedimientos y criterios para escoger ese
nimero maximo de partes. En el reglamento debe hacerse hincapié en que
establecerlo puede justificarse debido a limitaciones de capacidad del sistema de
comunicaciones, no por otro motivo. Deben precisarse las técnicas que puede
utilizar la entidad adjudicadora para escoger ese numero maximo de partes sin hacer
discriminacion, por ejemplo, por orden de presentacién de las ofertas, por sorteo,
por rotacidén, o al azar en un mercado de productos basicos, y para alertar a los
proveedores o contratistas acerca de la posibilidad de que se impugne su decision;

e) La duracion del acuerdo marco. En este contexto, el reglamento puede
exigir que la duraciéon de un acuerdo marco abierto no sea excesiva y que se
determine teniendo en cuenta el caracter del objeto de la contrataciéon a fin de
admitir nuevas soluciones y nueva tecnologia y evitar la obsolescencia. Ademas, los
proveedores o contratistas pueden mostrarse renuentes a participar en un acuerdo de
duracidn ilimitada;
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f)  Los requisitos que deben reunir los proveedores o contratistas para ser
parte en el acuerdo;

g) Todas las demas condiciones del acuerdo marco;

h) La lista de proveedores o contratistas que son parte en el acuerdo marco
(en el reglamento puede explicarse que publicar asi la lista podria constituir el
cumplimiento efectivo del requisito de anunciar publicamente la concertacion del
acuerdo marco, previsto en el articulo 23.1 de la Ley Modelo);

i)  Los nombres de los proveedores o contratistas a quienes se adjudicaron
contratos con arreglo al acuerdo marco y los precios de los contratos adjudicados
(en el reglamento puede explicarse que publicar esa informacion podria constituir el
cumplimiento efectivo del requisito de anunciar publicamente los contratos
adjudicados con arreglo al acuerdo marco, previsto en el articulo 23 de la Ley
Modelo [**hiperenlace**]);

j)  Los anuncios y todas las condiciones de la segunda etapa competitiva;
k) La copia de la invitacion a participar en la segunda etapa competitiva.

2. En el contexto del parrafo 5 del articulo 60, en el reglamento debe hacerse
hincapié¢ en la importancia que reviste examinar rapidamente las solicitudes para
pasar a ser parte en el acuerdo marco abierto. Al gestionar un acuerdo marco abierto
debe evaluarse cuidadosamente la interaccidon entre los plazos para presentar las
propuestas definitivas, el tiempo necesario para evaluar las propuestas indicativas y
la frecuencia y magnitud de la segunda etapa competitiva. Debe destacarse la
utilidad de llevar a cabo esas segundas etapas con relativa frecuencia y de que estas
sean de una magnitud razonable para aprovechar las ventajas que puede ofrecer un
mercado competitivo y dindmico.

Articulo 62. Segunda etapa de un procedimiento para la adjudicaciéon de
contratos con arreglo a un acuerdo marco [**hiperenlace**]

1.  En el reglamento de la contratacion publica se debe explicar la manera en que
funcionara en la practica la opcion de invitar a la segunda etapa competitiva
unicamente a las partes en el acuerdo marco que en ese momento puedan presentar
una oferta que responda a las necesidades pertinentes de la entidad adjudicadora en
relacion con el objeto de la contratacion, sin por eso vulnerar los principios de
transparencia y de trato justo y equitativo de los proveedores o contratistas. Debe
hacerse hincapié en que el proposito de la disposicion es aumentar la eficiencia, no
restringir la competitividad. Debe establecerse la presuncion de que todos los
proveedores o contratistas que sean parte en el acuerdo pueden responder a las
necesidades de la entidad adjudicadora en relacion con el objeto de la contratacidn,
a menos que en el acuerdo marco o en sus propuestas iniciales o indicativas se
prevea lo contrario. En consecuencia, el reglamento deberia exigir que la entidad
adjudicadora interpretara la frase “que, en ese momento, puedan presentar una
oferta que responda a las necesidades” en un sentido muy estricto, a la luz de las
condiciones del acuerdo marco y de las propuestas iniciales o indicativas. Pueden
darse ejemplos en los que quede justificado invitar a un grupo limitado de
proveedores o contratistas que en ese momento puedan presentar una oferta que
responda a las necesidades de la entidad adjudicadora en relacion con el objeto de la
contratacion. Por ejemplo, el acuerdo marco puede autorizar a los proveedores o
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contratistas a que entreguen hasta determinadas cantidades (en cada segunda etapa
competitiva o en general), o en las propuestas iniciales o indicativas puede
establecerse que determinados proveedores o contratistas no pueden cumplir ciertas
exigencias de combinaciones especiales o ciertos requisitos de calidad.

2. La salvaguardia importante contra el abuso o el uso erroneo de esa opcidn, por
ejemplo, si se recurre a ella para favorecer a determinados proveedores o
contratistas en detrimento de otros, es la exigencia de que la entidad adjudicadora dé
aviso de la segunda etapa competitiva a todas las partes en el acuerdo marco
simultdneamente al enviar la invitacidon a participar en ella. Esa clase de aviso hara
posible que todo proveedor o contratista excluido impugne la decision de la entidad
adjudicadora de no invitarlo. El reglamento puede establecer el periodo minimo que
ha de transcurrir tras el aviso para que pueda comenzar la segunda etapa.

3. En el reglamento deben destacarse las consecuencias desfavorables de que se
ponga en tela de juicio la eficiencia que se procura lograr con los procedimientos de
acuerdo marco: las excepciones a la regla supletoria de invitar a todos los
proveedores o contratistas a la segunda etapa competitiva deben considerarse con
cuidado y deben aplicarse cuando se vean verdaderamente justificadas, con objeto
de evitar que la entidad adjudicadora tenga que enfrentarse a muchos proveedores o
contratistas agraviados que impugnen la evaluacion que haya hecho de su capacidad
para responder a sus necesidades en un momento dado. El reglamento debe exigir
que en el expediente del proceso de contratacion la entidad adjudicadora explique
las razones para excluir de la segunda etapa competitiva a alguna de las partes en el
acuerdo.

4. El reglamento deberia prever la manera de invitar a la segunda etapa
competitiva y de dar aviso de ella, por ejemplo, que tanto la invitacién como el
aviso deben efectuarse por escrito y ser expedidos simultdneamente y en forma
automadtica por el sistema a cada uno de los proveedores o contratistas de que se
trate. Si bien no hay un requisito que obligue a publicar una notificaciéon general de
la segunda etapa competitiva, publicar un aviso en la pagina de dominio publico del
sitio web en que se gestiona el acuerdo marco daria ese resultado, y el reglamento
puede exigir a las entidades adjudicadoras que asi lo hagan.

5.  En el apartado 4 b) se dispone el contenido de la invitacién a la segunda etapa
competitiva. El reglamento debe precisar todo otro requisito relacionado con la
preparacion y presentacion de las propuestas y los demas aspectos de la segunda
etapa competitiva que no se enumeran en el apartado 4 b) del articulo y que la
entidad adjudicadora debe consignar en la invitaciéon a presentar propuestas en la
segunda etapa competitiva. Si esos requisitos figuraran en otras normas aplicables
del Estado promulgante, el reglamento deberia remitirse a ellas. También debe
aclararse si los proveedores o contratistas pueden modificar en la segunda etapa las
propuestas presentadas en la primera (sus propuestas iniciales) de una manera que
resulte menos favorable para la entidad adjudicadora (por ejemplo, aumentando los
precios si varian las condiciones del mercado).

6. Como se indicod anteriormente en el contexto de los acuerdos marco cerrados,
en el reglamento ha de explicarse el funcionamiento del margen permitido de
perfeccionamiento de las condiciones de la contratacion en la segunda etapa
competitiva, entre otras cosas, la ponderacion relativa de los criterios y subcriterios
de evaluacion. La flexibilidad para proceder a ese perfeccionamiento esta limitada
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por la aplicacion del articulo 63 [**hiperenlace**], segun el cual no estd permitido
modificar la descripciéon del objeto de la contratacion y solo podran introducirse
otros cambios en la medida en que lo permita el acuerdo marco. La necesidad de
introducir cambios en los productos o de efectuar modificaciones de cardcter técnico
deberia estar mencionada en el propio acuerdo marco, en el que también deberian
expresarse las necesidades de la contratacion de una manera suficientemente
flexible y funcional (con arreglo a los parametros del articulo 10 [**hiperenlace**])
como para admitir esas modificaciones. Otras condiciones que pueden
perfeccionarse son, por ejemplo, las combinaciones de componentes (en el contexto
de la descripcién general), las garantias y los plazos de entrega. La orientacion
proporcionada a las entidades adjudicadoras en relaciéon con ese aspecto de los
acuerdos marco deberia basarse en la necesidad de conciliar la flexibilidad necesaria
para establecer una relacidon Optima entre calidad y precio con la necesidad de que
exista suficiente transparencia y de que se impongan limitaciones a efectos de
prevenir abusos.

7.  En relacion con el inciso 4 b) iv), en el reglamento debe destacarse la
importancia de establecer un plazo adecuado para la presentacion de las propuestas
con objeto de preservar la eficiencia sin menoscabar los intereses legitimos de los
proveedores o contratistas que sean parte en el acuerdo marco. Por ejemplo, en los
acuerdos marco abiertos el plazo puede expresarse en horas, en un dia, o un periodo
andlogo. De lo contrario, quedaria comprometida la eficiencia administrativa del
procedimiento y las entidades adjudicadoras no podrian aprovechar las ventajas que
ofrece esa técnica. El periodo que transcurra entre la publicacion de la invitacion a
presentar propuestas para la segunda etapa competitiva y la fecha limite estipulada
para su presentacion deberd determinarse teniendo en cuenta el plazo que se
considere suficiente para preparar las propuestas en las circunstancias del caso
(cuanto mas sencillo sea el objeto de la contratacion, mas breve sera la duracidon
posible). Otra consideracion que ha de tenerse en cuenta es la manera de prever un
plazo minimo suficiente como para que se puedan impugnar las condiciones de la
convocatoria. Puede explicarse que el requisito temporal estard supeditado en todo
momento a las necesidades razonables de la entidad adjudicadora, como se dispone
expresamente en el articulo 14.2 de la Ley Modelo, necesidades estas que, en ciertas
circunstancias, pueden prevalecer sobre toda otra consideraciéon, por ejemplo, en
casos de extrema urgencia tras producirse una catastrofe.

8. Debe explicarse la aplicacion de una moratoria en el contexto de las diversas
clases de acuerdos marco y observarse que se justificara que esta tenga una duracion
menor en el contexto de un acuerdo marco abierto, ya que en esos casos por lo
general se adquieren productos estandar sencillos. Deberian explicarse las razones
para no exigir que se decretara una moratoria en el contexto de un contrato
adjudicado con arreglo a un acuerdo marco cerrado sin segunda etapa competitiva.

Articulo 63. Modificaciones durante la vigencia del acuerdo marco
[**hiperenlace**]

Como se indicod anteriormente en el contexto de los acuerdos marco cerrados y del
articulo 62, en el reglamento deben explicarse los limites impuestos a la posibilidad
de introducir modificaciones en las condiciones de la contratacion durante la
vigencia de un acuerdo marco. También deberian explicarse las circunstancias en
que seria apropiado formular la descripcion del objeto de la contratacion de manera
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funcional o basdndose en el producto, mencionando un numero minimo de
requisitos técnicos, cuando procediera, con miras a poder modificar posteriormente
el objeto de la contratacion o los aspectos técnicos. La conveniencia de aplicar ese
criterio dependerd del cardcter de la propia contratacion. El riesgo de que se
cometan abusos existe de todas formas, es decir, tanto si se permite consignar
especificaciones genéricas amplias como si se permite introducir modificaciones;
por motivos de eficiencia administrativa, el acuerdo marco puede seguir
empleandose mas de lo previsto, lo que puede dar lugar a adjudicaciones poco
transparentes y poco competitivas. Por otra parte, esa falta de transparencia y de
competitividad también puede comprometer considerablemente la rentabilidad de
los contratos adjudicados. Por consiguiente, en el reglamento deberian preverse esos
riesgos en forma bastante detallada y disponerse medidas apropiadas para
mitigarlos.

Temas que deberan tratarse en el reglamento de la
contratacion publica en el contexto del Capitulo VIII de la
Ley Modelo (Procedimientos de recurso) [**hiperenlace**],
expuestos en el orden de los articulos correspondientes

Generalidades

1. Esta previsto que las disposiciones de este capitulo se complementen con
reglamentos y normas de procedimiento detalladas que garanticen la eficacia,
rapidez y economia de los mecanismos de recurso. Dependiendo de la tradicion
juridica del Estado promulgante, esas disposiciones complementarias se incluirdn en
el reglamento de la contratacion publica o en las reglamentaciones aplicables de
otras ramas del derecho.

2. Asimismo, hay otras ramas del derecho y otros organismos del Estado
promulgante que pueden influir en el mecanismo de recurso previsto en el
capitulo VIII, por ejemplo, si un recurso se basa en denuncias de fraude o corrupcion,
o de quebrantamiento del régimen de la libre competencia. En consecuencia, el
reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones aplicables deberian
exigir que se diera a conocer publicamente la informacion relativa a esa clase de
denuncias, a efectos de poner sobre aviso a las autoridades competentes para que
pudieran adoptar medidas apropiadas.

3.  En esos instrumentos deben analizarse todas las cuestiones que pueden influir
en la posibilidad de conciliar debidamente los intereses de los proveedores o
contratistas con las necesidades de la entidad adjudicadora, entre ellas el grupo de
personas que tengan derecho a impugnar los actos o las decisiones de la entidad
adjudicadora (como se indica mas adelante, en relacion con el articulo 64) y las
consideraciones relativas a las circunstancias en las que esa suspension puede o no
ser conveniente y en que deberia levantarse la prohibicion prevista en el articulo 65,
como en el caso de desastres naturales, situaciones de emergencia y situaciones en
que de otra forma se pudiera causar un dafio desproporcionado a la entidad
adjudicadora o a algun otro interesado. En ese contexto, en el reglamento de la
contratacion publica debe explicarse con detalle la interaccidon de todos los limites
cronologicos pertinentes en relacion con los procedimientos de recurso (entre otras
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cosas, la duracion de la moratoria, la expiracion del plazo de presentacion, el
periodo al cabo del cual caducara la prohibiciéon prevista en el articulo 65,
la duracion de la suspension y los plazos para adoptar decisiones al respecto y para
las notificaciones).

4. En el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables deberia recomendarse que no se entablaran recursos paralelos y
establecerse una secuencia clara de las solicitudes que puedan presentarse a las
instancias administrativas y judiciales de revision del Estado promulgante. Si se
desea, pueden incluirse disposiciones relativas a la secuencia de las solicitudes, la
que puede depender de las diferentes tradiciones juridicas de los Estados
promulgantes. Algunos Estados son mas flexibles y no exigen que el proveedor o
contratista agote todas las posibilidades que le ofrece el mecanismo de recurso ante
la entidad adjudicadora para poder recurrir ante el o6rgano independiente o el
tribunal. De modo andlogo, puede permitirse al proveedor o contratista agraviado
que no esté satisfecho con la decision adoptada por la entidad adjudicadora en
relacion con el recurso interpuesto que apele contra esa decision ante el o6rgano
independiente o el tribunal. Si la solicitud se presentd directamente al o6rgano
independiente, el recurso de apelacion contra su decisidn puede entablarse ante
cualquier autoridad competente dentro de ese 6rgano, de existir esa opcion, o ante el
tribunal. No obstante, algunos Estados pueden exigir que se agoten todas las
medidas, o algunas de ellas, antes de dirigirse al tribunal. El reglamento de la
contratacion publica u otras reglamentaciones aplicables pueden exigir que el
proveedor o contratista que se sienta perjudicado primero presente una solicitud de
reconsideracion a la entidad adjudicadora y, después, en caso de apelar contra una
decision relativa a ese recurso, lo haga ante la estructura del érgano independiente,
antes de recurrir ante el tribunal. Otra posibilidad es que se permita pasar por alto a
la entidad adjudicadora, pero se exija agotar todos los recursos de que se disponga
dentro de la estructura del 6rgano independiente antes de recurrir ante el tribunal.
Al respecto, el reglamento de la contratacion publica debe respetar las obligaciones
internacionales del Estado promulgante, entre ellas las emanadas de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Nueva York, 31 de octubre de 2003)32
y del Acuerdo de la OMC sobre Contrataciéon Publica, que pueden exigirle que
garantice la posibilidad de apelar efectivamente ante un 6rgano independiente y que
se pueda proceder a la revision judicial de las decisiones de todo 6rgano de revision
que no sea un tribunal.

Articulo 64. Derecho de recurso y apelacion [**hiperenlace**]

1.  El reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones aplicables
deben impartir o exigir que se imparta orientacion detallada sobre la aplicacion de
las disposiciones del articulo 64 en consonancia con el ordenamiento juridico y la
estructura administrativa del Estado promulgante. En particular, deben precisar el
grupo de personas que tienen derecho a recurrir contra cualquier acto o decision de
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Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2349. La Convencion fue aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 58/4. De conformidad con
el articulo 68.1 de la Convencidn, esta entrd en vigor el 14 de diciembre de 2005.

El texto de la Convencion puede consultarse también en
www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Convention/04-56163_S.pdf
(consultado en mayo de 2013).
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la entidad adjudicadora en el curso del proceso de contratacion de que se trate.
A diferencia de otros regimenes, la Ley Modelo otorga ese derecho tnicamente a los
proveedores y contratistas (esta expresion abarca a los proveedores o contratistas
potenciales previstos en la definicion del articulo 2 [**hiperenlace**], por ejemplo,
los que hayan sido excluidos en la etapa de precalificacion o de preseleccion), y no
al publico en general ni a los subcontratistas. Eso se debe a que ese derecho nace a
raiz de una alegacion del proveedor o contratista de que ha sufrido una pérdida o un
dafio de resultas del incumplimiento de la ley sobre la contratacion publica por parte
de la entidad adjudicadora. Esas limitaciones tienen por objeto garantizar que los
recursos guarden relacion con los actos o decisiones de la entidad adjudicadora en
un determinado proceso de contratacidén y evitar que este se vea menoscabado
excesivamente por recursos basados en cuestiones politicas o especulativas, o en
transgresiones nominales, y también reflejan el hecho de que el mecanismo de
recurso no es el unico método de supervision de que se dispone.

2.  En el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables también debe tenerse en cuenta la posibilidad de que un proveedor o
contratista interponga un recurso, o la competencia de diversos organismos publicos
para conocer del recurso, invocando otras normas aplicables del derecho interno del
Estado promulgante, entre ellas las que establecen los requisitos que debe cumplir
un proveedor o contratista para interponer un recurso u obtener reparacion.

3.  Todo recurso interpuesto ante el tribunal -por lo general denominado revision
judicial- queda al margen del régimen del reglamento de la contrataciéon publica,
pero tiene consecuencias para este. En consecuencia, seria conveniente que el
reglamento u otras reglamentaciones aplicables se remitieran a otras normas
juridicas aplicables del Estado promulgante que establecieran la autoridad
competente y las actuaciones judiciales pertinentes, de manera que tanto las
entidades adjudicadoras como los proveedores y contratistas tuvieran un panorama
completo de los recursos de que disponen. Eso se aplica, en particular, al
mecanismo de apelacion, que en la Ley Modelo unicamente esta previsto por la via
judicial y con arreglo a la ley del foro competente. El reglamento u otras
reglamentaciones aplicables deben disponer que se oriente a los usuarios del
régimen de la contratacion publica en cuanto a la posibilidad de que ese mecanismo
se aplique por la via judicial o en alguna otra instancia en los Estados promulgantes
y a la manera en que funciona.

Articulo 65. Efectos de un recurso [**hiperenlace**]

1. En el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables deberia explicarse a las entidades adjudicadoras el alcance de la
prohibicidn prevista en el articulo, en particular las diferencias entre esa prohibicion
y la suspension que puede aplicar la entidad adjudicadora u ordenar un organo
independiente, un tribunal u otra autoridad competente. Si bien el articulo prohibe la
entrada en vigor de un contrato en vias de adjudicacion hasta que se haya dirimido
el recurso o la apelacion, también puede ser necesario suspender el proceso de
contratacion. La suspension del proceso es una medida de mayor alcance que la
prohibicidn prevista en el articulo, dado que paraliza todo el procedimiento.

2. En alguno de esos instrumentos deberia explicarse lo que se entiende por
“ninguna medida que dé vigencia a un contrato en vias de adjudicacién o a un
acuerdo marco en vias de negociacion” y que la prohibicion no es absoluta (pueden
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invocarse razones de interés publico urgente para levantarla). Toda “medida que dé
vigencia a un contrato en vias de adjudicaciéon o a un acuerdo marco en vias de
negociacion” abarcaria, por ejemplo, despachar una notificacién de aceptacion al
proveedor o contratista ganador o, si eso se previera, toda medida encaminada a
firmar un contrato escrito o a recibir la aprobacion de otro organismo para que
entrara en vigor el contrato adjudicable (o el acuerdo marco).

3. También debe explicarse la expresion “participantes en las actuaciones del
recurso interpuesto” por oposicion a los “participantes en el proceso de
contratacion”. La primera expresién abarca, en primer lugar, a la entidad
adjudicadora y al o los proveedores o contratistas que hayan entablado el recurso
(y, de ser pertinente, a toda autoridad publica cuyos intereses se vieran o pudieran
verse afectados por la solicitud, por ejemplo, la autoridad que dé la aprobacion). Por
lo general se trata de un grupo mas restringido que el de los participantes en el
proceso de contratacidn, si bien, en virtud del derecho que confiere el articulo 68
[**hiperenlace**], puede haber mas proveedores o contratistas que intenten sumarse
a las partes litigantes, o entablar su propio recurso, si alegan haber sufrido una
pérdida o un dano de resultas de las mismas circunstancias. En ese contexto, los
“participantes en las actuaciones” pueden formar un grupo variado, lo que depende
del momento en que se entable el recurso y del objeto de este. Todo proveedor o
contratista que participe en el proceso de contratacién con el que se relacione el
recurso puede tomar parte en el ejercicio del recurso. También pueden participar
otras autoridades publicas. Al respecto, por “autoridad publica” se entiende toda
entidad comprendida en la definicién de “entidad adjudicadora” prevista en el
articulo 2 [**hiperenlace**], por ejemplo, las entidades que estan facultadas para
gestionar o utilizar un acuerdo marco, sin perjuicio del requisito previsto en el
articulo 68.1 de que sus intereses puedan verse afectados por dicho recurso.
Al respecto, cabe observar que la parte en un acuerdo marco cuyos intereses se vean
o puedan verse afectados por el recurso serd, muy probablemente, la principal
entidad adjudicadora, y no otras entidades que hayan pasado a ser parte en el
acuerdo marco al comienzo del proceso de contratacion. Esa expresion también
comprenderia a toda autoridad que aprobara el contrato adjudicado en el contexto
del proceso de contratacion correspondiente (véanse, por ejemplo, los articulos 22.7,
30.2 y 30.5 e) [**hiperenlaces**], en que se regula la funcidén de la autoridad que ha
de dar la aprobacion).

4. En el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables debe aclararse si un 6rgano independiente puede adoptar la decision de
levantar la prohibicion sin que lo solicite la entidad adjudicadora. Esa opcidn puede
ser apropiada en los Estados en que se utilice un método mas indagatorio que
contradictorio, pero puede serlo menos en otros.

Articulo 66. Recurso de reconsideracion presentado ante la entidad adjudicadora
[**hiperenlace**]

1. En el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables pueden figurar disposiciones encaminadas a resolver las controversias
con prontitud promoviendo el empleo del otro mecanismo de recurso previsto en
este articulo. También puede exhortarse a difundir ampliamente y a explicar al
publico los beneficios del mecanismo de reconsideraciéon por la entidad
adjudicadora y la forma en que funciona para que se pueda utilizar con eficacia.

V.13-82835



A/CN.9/770

V.13-82835

Ademas, deberian establecerse mecanismos de vigilancia y seguimiento con objeto
de observar la respuesta a los recursos presentados y comprobar si estos son tratados
debidamente y si se obtienen los beneficios que ofrecen.

2. En alguno de esos instrumentos deben analizarse las diferencias entre la
notificacién con aclaraciones examinada anteriormente en el contexto del articulo 22
y una solicitud formal de reconsideracion presentada ante la entidad adjudicadora.
Para evitar confusion, deberian destacarse las principales diferencias entre los dos
procedimientos en lo que respecta a los objetivos, las formas de aplicarlos y los
posibles resultados.

3. En alguno de los instrumentos también debe hacerse hincapié en que no es
posible presentar un recurso de reconsideracion a la entidad adjudicadora si el
contrato adjudicado ha entrado en vigor; por el contrario, después del periodo de
formacion del contrato el recurso estard comprendido en el Aambito de competencia
del organo de revision independiente o judicial, es decir, el 6rgano independiente o
el tribunal. Ademas, deberia explicarse que, si se entabla un recurso ante un 6rgano
independiente o un tribunal, cesa la competencia de la entidad adjudicadora con
respecto al recurso anterior. No obstante, la entidad adjudicadora puede seguir
adelante con la medida correctiva en el proceso de contratacion correspondiente,
siempre y cuando esa medida no contravenga una orden del drgano independiente o
del tribunal, u otras disposiciones de derecho interno. Si el recurso interpuesto ante
un 6rgano independiente o un tribunal es de alcance limitado, sus consecuencias
exactas para el recurso anterior presentado a la entidad adjudicadora estaran
reguladas por el derecho interno, y el reglamento debera remitirse debidamente a las
normas aplicables.

4.  En lo que respecta a los plazos para presentar recursos de reconsideracion, en
el reglamento de la contrataciéon publica u otras reglamentaciones aplicables
deberian explicarse los siguientes aspectos:

a)  Que por “condiciones de la convocatoria, de la precalificacion o de la
preseleccion” se entendera toda cuestion suscitada por el proceso de contratacion
antes de que venza el plazo para la presentacion de solicitudes de precalificacion o
preseleccion o de ofertas, por ejemplo, la eleccion de un método de contrataciéon o
de un método de convocatoria cuando exista la opcion entre la convocatoria abierta
y la directa y la limitacion de la participaciéon en el proceso de contratacion de
conformidad con el articulo 8 [**hiperenlace**]. Asi pues, quedan excluidas las
cuestiones planteadas en el curso de la precalificacion o la preseleccion, previstas en
la segunda parte del apartado 2 a) del articulo, o durante el examen y la evaluacion
de las ofertas, previstas en el apartado 2 b) del articulo;

b) La frase “antes de que venza el plazo para la presentacion de ofertas” en
el contexto del apartado 2 a), y puede establecerse el plazo maximo absoluto para
presentar recursos, a fin de evitar que se presenten recursos obstructivos (y tal vez
caprichosos) justo antes de que venza el plazo para la presentacion de ofertas.
El objetivo deberia ser que los recursos relacionados con las condiciones de la
convocatoria, la precalificacion o la preseleccidon y con las decisiones adoptadas por
la entidad adjudicadora en las etapas de precalificacion o preseleccién se
presentaran lo antes posible;

c¢) Cuando se consideraria que un recurso no se presentd a tiempo y debe ser
desestimado por la entidad adjudicadora. Por ejemplo, cuando se ha decretado una
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moratoria y se necesita la aprobacion de otra autoridad para que entre en vigor el
contrato adjudicado (o el acuerdo marco celebrado), un recurso interpuesto tras
cumplirse el periodo de la moratoria, pero antes de aprobarse el contrato, estara
fuera de plazo; y

d)  Que el plazo opcional previsto en el apartado 2 b) es aplicable a todas las
situaciones en que no se haya decretado una moratoria (por ejemplo, por haberse
invocado una excepcion legitima o por razones de ilegalidad).

5. El reglamento de la contratacién publica u otras reglamentaciones aplicables
pueden establecer o exigir que se establezcan las normas procesales que regirian los
recursos de reconsideracion. En esas normas pueden abordarse los siguientes
aspectos:

a)  El material probatorio que ha de presentar el solicitante para fundamentar
las razones por las que, a su juicio, se justifique la reconsideracion o medida
correctiva solicitada. La forma de hacerlo diferird segun el caso, y es necesario
conceder flexibilidad al respecto. Sin embargo, la regla supletoria deberia ser que la
solicitud de reconsideracion se presentara acompaflada de todo el material
probatorio de que se dispusiera; presentarlo mas tarde puede frustrar el propdsito de
exigir a la entidad adjudicadora que la atienda con prontitud;

b) Los plazos para notificar a todos los interesados, asi como la manera de
hacerlo y los medios necesarios. El objetivo es garantizar que se informe a todos los
interesados, entre ellos los participantes en el proceso de contratacion (aunque no
hayan facilitado sus sefias), de que se ha presentado el recurso. En un contexto
electronico, por ejemplo, lo mejor seria publicar ese aviso en el mismo sitio web en
que se publico el del inicio de la contrataciéon; en consecuencia, el reglamento
deberia alentar o exigir a la entidad adjudicadora que asi lo hiciera;

c) El orden en que la entidad adjudicadora habrd de examinar las diversas
cuestiones y adoptar decisiones al respecto (por ejemplo, si se presentd el recurso
dentro del plazo fijado; si el autor del recurso esta legitimado para presentarlo; si se
observan errores manifiestos en los fundamentos de hecho o de derecho del recurso
o en la comprension de la reglamentacidn, o, en los casos en que el recurso carezca
de fundamento u obedezca a un capricho, si el caracter del recurso y el momento en
que se presentd, asi como los hechos y circunstancias de la contratacion
correspondiente, justifican la suspension del procedimiento y, de ser asi, durante
cudnto tiempo, asi como las medidas correctivas que deben adoptarse;

d) La forma, el modo y el lugar en que se dejara constancia de todas las
decisiones adoptadas por la entidad adjudicadora durante el procedimiento de
recurso de reconsideracion y su contenido minimo (por ejemplo, que las decisiones
consten por escrito y que se indiquen la o las medidas adoptadas y las razones para
hacerlo, lo que no solo coadyuvara a la comprension del proceso y, de esa forma, a
prevenir controversias ulteriores, sino que también facilitard todo recurso
administrativo o judicial que se desee presentar posteriormente, y que todo eso
forme parte del expediente del proceso de adjudicacion). Al respecto, cabe observar
que, si bien en algunos regimenes de la contrataciéon el hecho de que la entidad
adjudicadora no se pronuncie respecto de un recurso puede interpretarse como
desestimacion de este, en la Ley Modelo se exige que la desestimacion conste por
escrito. Por lo tanto, en el reglamento de la contrataciéon publica u otras
reglamentaciones aplicables debe aclararse el efecto de que la entidad adjudicadora

V.13-82835



A/CN.9/770

V.13-82835

no se pronuncie sobre un recurso dentro de los plazos establecidos por la ley para
adoptar medidas y decisiones al respecto (lo que abarca las notificaciones previstas
en el parrafo 3 del articulo), en particular, que el hecho de que no haya un
pronunciamiento o de que no se adopten medidas puede dar lugar a un recurso de
revision ante un tribunal u otra autoridad competente del Estado promulgante;

e) En el contexto del articulo 67.8, la manera en que la entidad adjudicadora
facilitara acceso efectivo al érgano independiente a todos los documentos que obren
en su poder y que sean pertinentes para el proceso de adjudicacion objeto de la
revision, asi como los medios para hacerlo, todo lo cual debe cumplir el requisito
impuesto por la ley de acceso rapido después de recibir la notificacion del recurso.
Eso puede resultar mas facil si se utilizan medios informatizados;

f) Los derechos de las personas que se sumen al proceso de
reconsideracion, entre otros el derecho de presentar una solicitud para que se
levante una suspension decretada;

g) La manera de tratar la informacion reservada, entre otras cosas en el
contexto de la adopcion de decisiones y el despacho de notificaciones, asi como del
acceso al expediente por parte de los litigantes y del organo independiente.
Al respecto, en el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables puede explicarse, en particular, el proposito de las disposiciones que
exigen dar aviso del contenido del recurso: eso permite a la entidad adjudicadora
evitar que se revele informaciéon potencialmente reservada sin tener que expurgar
el texto.

6. En el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables deben explicarse los efectos juridicos de la desestimacién del recurso, en
particular que esta constituye un pronunciamiento acerca de la solicitud y, como tal,
puede ser impugnada; si no lo es, da lugar a que se levante la prohibicion de la
entrada en vigor del contrato adjudicado o del acuerdo marco tras haber vencido el
plazo previsto en el articulo 65 para entablar un recurso o apelar contra la decision.

7. En alguno de esos instrumentos debe impartirse orientaciéon a las entidades
adjudicadoras con respecto a las medidas correctivas que pueden adoptar: por
ejemplo, rectificar el curso de la contrataciéon para compatibilizarlo con el régimen
legal o reglamentario de la contratacidén publica o con toda otra norma aplicable;
si se ha aceptado una oferta y se demuestra que deberia haberse aceptado otra,
abstenerse de dar el aviso de aceptacion al proveedor o contratista aceptado
inicialmente y aceptar, en su lugar, la otra oferta, o cancelar el proceso de
contratacion y abrir otro.

8. A fin de reducir lo mas posible los riesgos de abuso de la facultad discrecional
de la entidad adjudicadora con respecto a la imposiciéon de una suspension, en
alguno de esos instrumentos se deben dar ejemplos de circunstancias en que seria
necesario imponerla. Otro criterio seria reglamentar el ejercicio de la facultad
discrecional de la entidad adjudicadora para decidir acerca de la suspension del
proceso de adjudicacion. Esa medida puede ser particularmente apropiada si la
entidad adjudicadora carece de experiencia en materia de procedimientos de
recurso, si en el proceso de adjudicacion en cuestion las decisiones han sido
adoptadas por otro organismo, o si se desea promover la resolucion rapida de las
controversias fomentando la presentacion de recursos a la entidad adjudicadora en
primer lugar. Si se prefiere ese criterio, en el reglamento de la contratacion publica
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u otras reglamentaciones aplicables deberian incluirse disposiciones mas
prescriptivas, teniendo en cuenta la necesidad de conciliar el derecho del proveedor
o contratista a que se examine su recurso o apelacion con la necesidad de la entidad
adjudicadora de concluir un contrato (o acuerdo marco) de una manera econémica y
eficiente, sin demoras ni perturbaciones indebidas en el proceso de adjudicacion.

Articulo 67. Recurso de revision ante un 6rgano independiente [**hiperenlace**]

1. En el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables de los Estados promulgantes que deseen establecer un mecanismo de
revision independiente debera determinarse el oOrgano adecuado al que se
encomendara esa funcion, ya sea una entidad existente o una nueva entidad creada
con ese fin. Puede ser, por ejemplo, un 6rgano supervisor de la contratacion publica
en general o algin otro drgano pertinente cuya competencia se extienda a otros
asuntos (por ejemplo, el 6rgano que ejerza control y supervision financieros de las
operaciones del Estado y de la administracion publica en general (aunque el alcance
de la revision no debe limitarse a tal control y supervision)), o una instancia
administrativa especial cuya competencia sea, exclusivamente, resolver las
controversias en el ambito de la contratacidon publica.

2.  Alguno de esos instrumentos deberia regular la composicion y el
funcionamiento de ese o6rgano; deberia destacarse la importancia que revisten la
independencia y los conocimientos especializados de las personas que actien en él.
Se debe asignar importancia especial a las pruebas, la confidencialidad y la
celebracion de audiencias a fin de asegurarse de que todas las partes que
intervengan en los procedimientos sean plenamente conscientes de sus derechos y
obligaciones al respecto, garantizar la coordinacion de todos los procedimientos y
posibilitar una apelaciéon eficaz y eficiente de una decision de un o&rgano
independiente. Se podria permitir que representantes de la sociedad civil y otros
agentes observaran el desarrollo de los procedimientos de recurso y disponer los
medios necesarios para hacerlo, en consonancia con la tradicion juridica del Estado
promulgante interesado.

3. Se necesitardn normas procesales soélidas para asegurarse de que en las
actuaciones las cuestiones controvertidas se examinen con la profundidad necesaria
y en su debido momento. El reglamento de la contrataciéon publica u otras
reglamentaciones aplicables deben establecer o exigir la formulacion de normas
procesales y directrices relativas al funcionamiento del 6rgano independiente que
abarquen los siguientes aspectos:

a) La forma en que deben presentarse los recursos, entre ellos los que
tengan por objeto permitir que el proceso de adjudicacion siga su curso debido a
consideraciones de interés publico urgentes (por ejemplo, si es presentado por la
entidad adjudicadora ex parte, o inter partes);

b) Las cuestiones relativas a las pruebas y el examen de estas, entre otras
cosas, normas y procedimientos claros en lo que respecta a los elementos y las
pruebas que deberia presentar la entidad adjudicadora para fundamentar las razones
de interés publico urgente de su solicitud;

c¢) La manera de llevar a cabo el proceso de revision (por ejemplo, si se han
de celebrar audiencias publicas);
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d) Cuestiones relativas a los observadores;

e) Los medios para que el 6rgano independiente dé aviso rdpidamente a
todos los interesados y el modo y lugar de publicacion de las notificaciones y los
medios para hacerlo, si asi lo exige la ley;

f)  La facultad de la entidad adjudicadora para hacer averiguaciones si debe
adoptar la decision sobre la suspension antes de que el 6rgano independiente haya
podido examinar los documentos relativos al proceso de contratacion, entre ellos el
expediente completo de esta;

g) Los derechos de las entidades cuyos intereses puedan verse afectados por
el recurso (entre ellas, otras entidades publicas), lo que abarca intervenir en el
procedimiento de recurso o solicitar que se levante una suspension decretada;

h) Las medidas correctivas que puede ordenar de inmediato el 6rgano
independiente en los casos que den lugar a la suspensiéon automatica del proceso de
adjudicacion prevista en el parrafo 4 del articulo, entre ellas, ordenar a la entidad
adjudicadora que prorrogue el plazo para la presentacion de ofertas o que corrija las
condiciones de la convocatoria, la precalificacion o la preseleccion;

i)  La competencia para conocer de los recursos presentados al organo
independiente fuera de plazo (en el apartado 2 c) del articulo se otorga al 6rgano
independiente la facultad para desestimar el recurso aunque se haya establecido que
estd motivado por razones de interés publico importantes; tampoco se prohibe al
organo independiente que admita a tramite los recursos presentados fuera de plazo,
aun cuando no existan razones de interés publico importantes). En las normas se
pueden dar ejemplos de circunstancias que pueden justificar la admision de un
recurso habiendo ya expirado la moratoria, por ejemplo, en caso de que se hayan
descubierto irregularidades fraudulentas o actos de corrupcion;

j) La manera de facilitar el acceso a toda la documentacidon relativa al
proceso de contrataciéon que obre en poder de la entidad adjudicadora (en forma
tangible o virtual), previendo, por ejemplo, que los documentos pertinentes se vayan
facilitando gradualmente (se podria presentar una lista de todos los documentos al
organo independiente para que este pudiera determinar los documentos relacionados
con el procedimiento de contratacidon pertinente). Se deberia tratar de evitar que se
trastornaran excesivamente los procesos de contratacion y de revision
proporcionando medios seguros y eficientes para transmitir esos documentos y
haciendo notar la conveniencia de utilizar instrumentos informatizados para facilitar
la tarea. Al respecto, en las normas deben preverse los procedimientos necesarios
para levantar las restricciones que pesen sobre la divulgacién de informacion
confidencial, previstas en los articulos 24 y 25.4 [**hiperenlaces**] de la Ley
Modelo, en particular, determinar si el Organo independiente es el organo
competente del Estado promulgante para levantar esas restricciones, o si debe
solicitar la orden para levantarlas a un tribunal u otro 6rgano competente del Estado
promulgante;

k) Las normas para regular el acceso de todos los participantes en las
actuaciones del recurso al expediente de este (que, con arreglo al articulo 67.8,
comprende el expediente del proceso de contratacion), entre otras cosas, por
ejemplo, la exigencia de que demuestren su interés en los documentos a los cuales
solicitan acceso; esa medida tiene por objeto permitir que el 6rgano independiente
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ejerza un control eficaz del procedimiento y evitar que los proveedores o
contratistas lleven a cabo busquedas exhaustivas en los documentos en el caso de
que descubran cuestiones de importancia;

1) La manera de tratar la informacioén reservada, entre otras cosas en el
contexto de la adopcion de decisiones y el despacho de notificaciones y en lo que
respecta a dar acceso al expediente a los participantes en las actuaciones.

4.  En el contexto del apartado 9 i), en el reglamento de la contratacion publica u
otras reglamentaciones aplicables del Estado promulgante se deberian abordar las
cuestiones relacionadas con la cuantificacion de las pérdidas sufridas en el proceso
de contratacion. Al respecto, debe tenerse en cuenta el trato que se da en el derecho
interno a las pérdidas puramente econémicas, de manera de lograr uniformidad en la
determinacion de las indemnizaciones en todo el Estado de que se trate (incluso el
grado en que la indemnizacion dependa de que el solicitante pruebe que habria
ganado el contrato en cuestiéon si no hubiera sido por el incumplimiento de las
normas por parte de la entidad adjudicadora). La posibilidad de recibir una
indemnizaciéon puede aumentar el riesgo de promover recursos especulativos y de
perturbar el proceso de adjudicacion. También puede aumentar el riesgo de abuso si
la facultad para otorgar indemnizaciones se ha conferido a una entidad pequeila o a
unas pocas personas. Por consiguiente, las reglamentaciones aplicables pueden
exigir que se supervise la gestion del régimen de indemnizacién en los
procedimientos de recurso, especialmente si se trata de un sistema cuasi judicial
incipiente. Eso deberia complementarse con un examen peridodico del mecanismo de
recurso en su totalidad para cerciorarse de que esté funcionando eficazmente en lo
que respecta a permitir y alentar, cuando proceda, a los proveedores o contratistas a
recurrir a él.

Articulo 68. Derechos reconocidos, en todo recurso interpuesto, a los demas
participantes en el proceso objeto del recurso [**hiperenlace**]

1. En el reglamento de la contratacion publica u otras reglamentaciones
aplicables deberia explicarse que el parrafo 1 tiene por objeto dar la posibilidad a
todos los proveedores o contratistas “que participen en el proceso de contratacion”
de participar en las actuaciones abiertas a raiz del recurso, siempre y cuando
participaran en el proceso en cuestion en el momento de interponerse el recurso.
Asi pues, se excluye a todo el que haya sido eliminado en la etapa de precalificacion
u otra etapa similar del proceso, salvo que esa medida constituya un acto o decision
de la entidad adjudicadora con la que guarde relacion el recurso. Eso estd basado,
como se indico anteriormente en el contexto del articulo 64, en la nocidon de que se
reconoce el derecho a participar en las actuaciones a todo proveedor o contratista, u
otro posible participante, que pruebe que sus intereses pueden verse afectados por el
recurso interpuesto. También deberia preverse la posibilidad de que otros
interesados participaran en el procedimiento de recurso, ya que la entidad
adjudicadora estd interesada en que toda queja se ventile y se le dé a conocer la
informaciéon correspondiente lo antes posible. El reglamento de la contratacion
publica u otras reglamentaciones aplicables pueden establecer una nomenclatura
adecuada para identificar con mas precision a los diversos participantes.
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2. En las normas aplicables a la gestion de las actuaciones por la entidad
adjudicadora y el 6rgano independiente, respectivamente, examinadas anteriormente
en el contexto de los articulos 66 y 67, deberia preverse el respeto del principio de
las garantias procesales durante el procedimiento de recurso y establecerse los
derechos de todos los participantes en las actuaciones correspondientes,
diferenciando los derechos mas amplios del autor de la solicitud y de la entidad
adjudicadora de los de otros interesados, y los derechos de esos dos grupos de los de
toda otra persona que pueda estar presente durante las audiencias ptblicas (como los
representantes de la prensa). Todo eso tiene por objeto lograr que las actuaciones
puedan seguir su curso con la debida fluidez y que los proveedores o contratistas
puedan participar efectivamente.

Articulo 69. Confidencialidad de las actuaciones abiertas en la sustanciacion de
un recurso [**hiperenlace**]

Las cuestiones que deben reglamentarse son las mencionadas anteriormente en el
contexto de los articulos 24, 25.4, 66 y 67.
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