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INTRODUCCION

Ei preéente es el 25.° volumen de la setie de Anuarios de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Intemacional (CNUDMI),

Este volumen consta de tres partes. La primera parte contiene el informe de la P
Comisién sobre la labor realizada en su 27.° perfodo de sesiones, celebrado en Nueva !
York del 31 de mayo al 17 de junio de 1994, y las decisiones adoptadas sobre el mismo i
por ia Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y i
la Asamblea General. ;

La segunda parte reproduce la mayoria de los documentos examinados por la
Comisién en su 27.° periodo de sesiones. Entre estos documentos figuran los informes
de los Grupos de Trabajo de la Comisibn, asi como los estudios, informes y notas que
les fueron presentados por el Secretaric General y Ia Secretaria. En esta segunda parte
figuran asimismo algunos de los documentos de trabajo que los Grapos de Trabajo
tuvieron ante si.

La tercera parte contiene el texto del proyecto de Ley Modelo de la CNUDMI :
sobre Ja Contratacién Pdblica de Bienes, Obras y Servicios, la Guia para la incorporacién
eventual al derecho interno de la iey Modelo, una bibliografia de escritos recientes
relativos a la labor de la Comision, una lista de los documentos presentados al 27.° perio-
do de sesiones de la Comisién y la lista de los documentos relativos a la labor de la
Comisién gue hayan sido reproducidos en los volimenes anteriores del Anuario.

Secretaria de la CNUDMI
Centro Internacional de Viena
P.O. Box 500, A-1400 Viena (Austria)
Teléfono: 43-1-21345-4060  Télex: 135612  Telefax: 43-1-237485 :

Los volimenes del Aruario de la Comision de lns Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (denominado en adelante Anuario [aiio]) que se han publicado hasta 1a fecha son los siguientes:
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VIGESIMO SEPTIMO PERIODO DE SESIONES (1994)

A. Informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
sobre la labor realizada en su 27.° periodo de sesiones

(Nueva York, 31 de mayo a 17 de junio de 1994) [Original: inglés}
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INTRODUCCION los Estados siguientes, cuyo mandato expira el dltimo dia

1. El preseate informe de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Dereche Mercantil Internacicnal se refiere
al 27.° periodo de sesiones de la Comisién, celebrado en
Nueva York del 31 de mayo ai 17 de junio de 1994,

2. De conformidad con la resolucién 2205 (XXI) de la
Asamblea General, de 17 de diciembre de 1966, este in-
forme se presenta a la Asamblea y también a la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) para que formulen observaciones.

I. ORGANIZACION DEL PERIODO
DE SESIONES

A. Apertura del periodo de sesiones

3. La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) inicié su 27.° perfiodo
de sesiones el 31 de mayo de 1994. Declaré abierto el
periodo de sesiones el Sr. Hans Corell, Secretario General
Adjunto de Asuntos Juridicos, Asesor Juridico,

B. Composicion y asistencia

4. La Asamblea General, en sb resoluciéon 2205 (XXI),
establecid 1a Comision con una composicién de 29 Estados,
elegidos por la Asamblea. En su resolucién 3108 (XX VII)
de 12 de diciembre de 1973, la Asamblea General aumenté
el nimero de los miembros de la Comisién de 29 a 36
Estados. Los miembros actuales de la Comision, elegidos el
19 de octubre de 1988 vy el 4 de noviembre de 1991, son

anterior al comienzo det periodo anual de sesiones de Ia
Comisi6n en el afio indicado™:

Alemania (1995), Arabia Saudita (1998), Argentina
(1998), Austria (1998), Bulgaria (1995), Camenin
{1995), Canadi (1995), Chile (1998), China (1995),
Costa Rica (1995), Dinamarca (1995), Ecuador (1998),
Egipto (1995), Eslovaquia (1998), Estados Unidos de
América (1998), Espafia (1998), Francia (1995), Fede-
racién de Rusta (1995), Hungeia (1998), India (1998),
Irin (Reptblica Islamica del) (1998), lialia (1998),
Jap6én (1995}, Kenya (1998), México (1995), Marruecos
(1995), Nigeria (1995), Polonia (1998), Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte (1995), Repiblica
Unida de Tanzania (1998), Singapur (1995), Sudin
(1998), Tailandia (1998), Togo (1995), Uganda (1998) y
Uruguay (1998).

5. Con la excepcion de Costa Rica, todos los miembros
de la Comision estuvieron representados en el periodo de
sesiones.

'En virtud de la resolucién 2205 (XXI) de la Asamblea General, los
miembros de la Comision se eligen por un periodo de seis afios. Entre los
miembros actuales, 17 fueron elegidos por la Asamblea General en su
cuadragésimo tercer perfodo de sesiones, el 19 de octubre de 1988 (de-
cisién 43/307), y 19 en su cuadragésimo sexto periodo de sesiones, el 4
de noviembre de 1991 (decision 46/309). De conformidad con la
resotucién 31/99, de 15 de diciembee de 1976, el mandato de fos miem-
bros elegidos por la Asamblea General en su cuadragésimo teccer pariodo
de sesiones expirard en 1995, el dia anterior a la aperiura del 28.° periodo
ordinario de sesiones de la Comisién, mientras que el mandaio de los
miembros elegidos por la Asamblea en su cuadragésimo sexto petiodo de
sesiones expirard en 1998, el dia anterior a la apertura del 33.° periodo de
sesiones de la Comisidn.
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6. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los
Estados siguientes: Antigua y Barbuda, Argelia, Australia,
Belariis, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, Chipre, El Sal-
vador, Finlandia, Guatemala, Indonesia, Iraq. Jamahiriya
Arabe Libia, Jordania, Libano, Malta, Myanmar, Pakistdn,
Panamd, Repiiblica Arabe Siria, Repiblica Checa, Repdbli-
ca de Corea, Rumania, Sudéfrica, Svecia, Suviza, Turquia,
Ucrania, Viet Nam, Yemen y Zambia.

7. Asistieron también al pericdo de sesiones observa-
dores de las siguientes organizaciones internacionales:

a) Organos de las Naciones Unidas: Banco Interna-
cional de Reconstruccién y Fomento (Banco Mundial);

b} Organizaciones intergubernamentales: Banco Inter-
americano de Desarrollo; Comité Juridico Consultivo
Asistico-Africano (AALCC); Corte Permanente de Arbitra-
je de La Haya; Instituto Internacional para la Unificacién
del Derecho Privado (UNIDROIT);

¢} Otras organizaciones internacionales: Asociacion
Internacional de Abogados; Camara de Comercio Interna-
cional; Centro Regional de Arbitraje Mercantil Internacio-
nal de El Cairo; Comité Maritimo intemacional; Consejo
Internacional de Arbitraje Comercial; Grupo Latinoameri-
cano de Abogados para ¢l Derecho de Comercio Inter-
nacional {(GRULACT); INSOL International; International
Women's Insolvency & Restructuring Confederation
(IWIRC); The Chartered Institute of Arbitrators; The Law
Association for Asia and the Pacific (LAWASIA).

C. Eleccién de la Mesa®

8. La Comisién eligié a los siguientes miembros de la
Mesa:

Presidente: - Sr. David Mordn Bovio (Espafia)

Vicepresidentes:  Sr. Olivér Glatz (Hungria)
Sr. José Maria Abascal Zamora
(México)
Sr. Ahmed Choukri (Marruecos)

Relator: Sr. Visoot Tuvayanond (Tailandiz)

D. Programa

9. El programa del periodo de sesiones, aprobado por la
Comisién en su 520a. sesién, celebrada el 31 de mayo de
1994, fue el siguiente:

La eleccidn del Presidente tavo lugar en la 520a. sesi6n, celebrada el
31 de mayo de 1994; la eleccién de los Vicepresidentes en la 534a. sesién,
celebrada el 9 de junio de 1994, y la eleccién del Relator en la 526a.
sesion, celebrada el 4 de junio de 1994, De conformidad con una decisién
adoptada por la Comisién en su primer perfodo de sesiones, la Cornisién
tiene tres Vicepresidentes, ademds del Presidente y €l Relator, a fin de que
cada uno de los cinco grupos de Estados enumerados en el pdrrafo 1 de
la seccién II de la resolucién 2205 (XXI) de la Asamblea General esté
representado en la Mesa de la Comisién (véase el Informe de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la
labor realizada en su primer periodo de sesiones, Documentos Qficiales de
la Asamblea General, vigésimo tercer perfode de sesiones, Suplemento
No. 16 (Af7216), pérr. 14 (Arugrio de la Comisidn de lus Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional, vol. I: 1968-197¢ (publi-
cacitn de las Naciones Unidas, No. de venta: 3.71.V.1), segunda parte, I,

A, péic. 14).

Apertura del periodo de sesiones.
Eleccidn de la Mesa.
Aprobacién del programa.

Nuevo orden ecomémico internacional: contrata-
cién pidblica.

ol o

5. Arbitraje comercial intemacional: proyecto de di-
rectrices para las reuniones preparatorias en el
procedimiento arbitral.

6. Intercambio electrénico de datos.

7. Préacticas contractuales internacionales: proyecto
de convencitén sobre garantfas independientes y
cartas de crédito contingente.

8. Jurisprudencia sobre textos de la CNUDMIL
9. Programa de trabajo futuro.

16. Reglas y usos uniformes de la Camara de Comer-
cio Internacional (CCI) en materia de créditos
documentarios (RUU 500).

11. Sitoaci6n de los textos juridicos de la CNUDMI y
labor efectuada para su promocién.

12, Capacitacién y asistencia.

13. Resoluciones de la Asamblea Geneial sobre la
labor de 1a Comision.

14,  Otros asuntos.
15. Fecha y lugar de futuras reuniones.
16. Aprobacién del informe de la Comisién.

E. Aprobacidn del informe

10. En su 546a. sesién, celebrada el 17 de junio de 1994,
la Comisién aprobd el presente informe por consenso.

. PROYECTO DE LEY MODELO DE LA CNUDMI
SOBRE LA CONTRATACION PUBLICA DE BIENES,
OBRAS Y SERVICIOS

A. Introduccion

11.  En su 26.° periodo de sesiones, celebrado en 1993, la
Comisién aprobé la Ley Modelo de la CNUDMI sobre 1a
Contratacién Piblica de Bienes y de Obras®. En el mismo
periodo de sesiones, la Comision recordé que se habia
decidido limitar inicialmente los trabajos a la formulacién
de disposiciones legislativas modelo sobre la contratacién
de bienes y de obras. Tras haber compietado 1a labor rela-
tiva a las disposiciones legislativas modelo sobre la con-
tratacién piiblica de bienes y de obras, la Comisién decidié
ocuparse de la elaboracién de disposiciones legislativas
modelo sobre la contratacion de servicios y asignd esta
labor al Grupo de Trabajo sobre el Nueve Orden Econémi-
co Internacional. El Grupo de Trabajo examiné el proyecto
de disposiciones modelo sobre ja contratacién piblica de
servicios en sus perfodos de sesiones 16.° y 17.° Los in-
formes de estos periodos de sesiones figuran en los docu-
mentos A/CN.9/389 y A/CN.9/392, y en el anexo a este

*Documenios Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo sépti-
mo periodo de sesiones, Suplemento No, 17 (A/47117), anexo L
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tditimo documento se reproduce el texto del proyecto de
Ley Modelo sobre la Contratacién Pidblica de Bienes,
Obras y Servicios aprobado por el Grupo de Trabajo.

i2. La Comisién tomé nota de que el Grupo de Trabajo
habia examinado en su 17.° periodo de sesiones la forma
que deberian adoptar las disposiciones legislativas modelo
sobre Ia contratacién de servicios. Se observé que el Grupo
de Trabajo habfa decidido que las disposiciones se presen-
taran en la forma de una legislacion modelo consolidada
que se ocupara de los bienes, las obras y los servicios,
mediante la introduccién de enmiendas a la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre 1a Contratacién Piblica de Bienes y de
Obras para abarcar la contratacién pdblica de servicios. Sin
embargo, 2 fin de limitar los cambios que deberian hacerse
en las disposiciones existentes relativas a bienes y obras, el
Grupo de Trabajo decidié que las disposiciones sobre la
contratacién de servicios en que se previera un método de
contratacién separado solamente para los servicios se in-
cluyeran en un capitulo separado de la Ley Modelo, el
capftulo IV bis. Se sefialé también que mediante el enfogque
recomendado se dejarfa intacta la Ley Modelo en su forma
adoptada por Ia Comisién y recomendada por la Asamblea
General para su uso por los Estados que desearan aprobar
leyes con un alcance lirnitado a la contratacién piblica de
bienes y de obras.

13.  Antes de iniciar el debate sustantivo sobre los articu-
los del proyecto de Ley Modelo, la Comision consider6 la
forma en que llevaria a cabo sus deliberaciones, en pattico-
lar teniendo en cuenta el hecho de que la Ley Modelo
contenia nna gran cantidad de métodos de contratacién. A
este respecto, se sefiald que la Ley Modelo no contenfa de
hecho un ndmero excesivo de métodos de contratacidén ya
que, segdn se explicaba en la Guia para la Promulgacién
(ASCN.9/393, phirr, 16), los tres métodos establecidos e¢n el
artfculo 17 eran opcionales y los Estados promufgantes tal
vez no desearan incluir todos elfos en sus leyes. Se sugirié
por eso que la mejor forma de proceder serfa considerar la
Ley Modelo enmendada arifculo por articulo, prestando
especial atencién a la cuestién del nimero de métodos de
contratacién en el contexto del debate sobre el articulo 16.
Se sefialé también que la labor en el actual periodo de
sesiones de la Comisién debia Kimitarse a la consideracion
de los cambios que se necesitarian para hacer que la Ley
Modelo fuera aplicable a la contratacidn piblica de servi-
cios®,

*En ¢l cuadro que figura a continvacién se indican los nuevos niimeros
asignados a las disposiciones de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Coniratagién Piiblica de Biens, Obras v Servicios tras su aprobacién por
la Comisién; los articulos tal como aparecian en ¢l proyecto de Ley
Modele que la Comisién tiene ante si, y también como aparecen en la
anterior Ley Modelo sobre 1a Contratacién de Bienes y de Obras.

MNiintere del arviculo en
ia Ley Modelo

Predmbuio

Nimero det articulo en
{a Ley Modelo anterior

Predmbulo

Niimero del provecio de
articule ante la Comisién

Predmbule

ot B R o=
G oLh b W b =
oo e R —

B. Examen de Jos articulos
Titulo de la Ley Modelo

14.  La Comisién examind el titulo de la Ley Modelo, Se
convino en general en que, aunque podria ser preferible un
titnlo breve como “Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacién Pidblica”, éste tendria el inconveniente de no
ser especifico en cuanto al alcance exacto de la Ley Mo-
delo, cosa que era deseable en vista de que seguia estando
vigente la Ley Modelo de 1a CNUDMI sobre la Contra-
tacién Pdblica de Bienes y de Obras. Se sugirié que, dado

“(continuacidn)

Niimero del articwlo en Ndmero del proyecio de Nimero del articulo en
o Ley Modelo artfculo anve o Comisicn ta Ley Modelo anterior

7 7 7

8 8 8

9 g 9
0 i0 10
i1a)aiy NMbaai 11 a)ai)
11 1)) 11 1) y 1 bisy —
111k — —
1L 1) iy m) HDHyk 11 1) j)y &)
12 i1 bis 33
13 il rer -—
i4 12 iz
15 13 ) 13
16 14 14
17 15 15
18 16 16
19 17 17
20 18 18
21 19 - 19
22 20 20
23 21 21
24 22 22
25 23 23
26 24 24
pa 25 25
28 26 26
29 27 27
30 28 28
3 29 29
32 30 30
33 3 31
34 32 32
35 M 34
s a5 35
7 41 bis -—
38 41 ter —
39 41 quater —_
40 41 gquinguies —
41 41 sexies 1) —_
42 41 sexies 2) -
43 41 sexies 3) ——
44 41 sexies 4) —_
45 41 septies —_—
46 36 36
47 7 37
48 38 38
49 39 39
50 40 4
51 41 41
52 a) 42 a) 42 a)
52 8) 42 g bis} —
52 o)} 42 b)-e) 42 b}-e)
53 43 43
54 44 44
5% 45 45
56 46 46
57 47 47

i k habant

ERRTTY

Lat S e o 2.




Primera parte. Informe de la Comisién sobre su periodo de sesiones anual; observaciones y decisiones relativas al informe

gue el titulo deberfa reflejar el contenido de la Ley Modelo,
serfa més apropiado e} titulo propuesto en el proyecto del
Grupo de Trabajo, a saber, “Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Coentratacién Pdblica de Bienes, Obras y Servi-
cios”, por indicar que la Ley Modelo era un texto consoli-
dado que se ocupaba de los bienes, las obras y los servi-
cios. Ademds, se consideré que ese titulo tendria también
la ventaja de indicar la diferencia en el alcance eatre la Ley
Modelo sobre 1a Contratacién Pidblica de Bienes y de Obras
existente y Ja Ley Modelo actual, que contenfa disposi-
ciones sobre la contratacién piiblica de servicios. Se propu-
o incluir una nota de pie de pagina en el texto consolidado
de la Ley Modelo para indicar claramente que seguia
existiendo y seguia estando disponible la Ley Modelo de 1a
CNUDMI sobre la Contratacién Piblica de Bienes y de
Obras para los Estados que desearan aprobar legislacion
limitada a los bienes y las obras. Se sugiri6 asimismo que
podria aclararse méds este punto en la Guia para 1a Promul-
gacion. Tras algunas deliberaciones, la Comision decidié
conservar el titulo “Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacién Piblica de Bienes, Obras y Servicios” y afia-
dir una nota de pie de pdgina a ese titulo, conforine se
habia sugerido, para indicar claramente gue seguia estando
vigente la Ley Modelo anterior.

Predmbulo

15. La Comisién aprobé sin cambios el predmbulo.

Capitulo 1. Disposiciones generales
Aritculo 1. Ambito de: aplicacién

16. La Comisién aprobd sin cambios el articulo 1,

Artfculo 2. Definiciones

17. La Comisién aprobé las definiciones de los términos
“contratacién péblica” (inciso a)) y “entidad adjudicadora”
(inciso &)} sin cambios.

“bienes” (inciso ©))

18. Se pregunté si, en un contrato de compra de bienes,
los servicios de transporte asociados con la entrega de esos
bienes a la entidad adjudicadora se considerarian “servicios
accesorios”. En respuesta a esto se dijo que ello dependeria
de que el contrato de compra de los bienes incluyera tam-
bién, o no, el transporte de éstos. En caso afirmativo, el
transporte se consideraria un servicio accesorio a la con-
tratacién de los bienes si el valor del servicio accesorio era
inferior al de los bienes. Sin embargo, si el contrato rela-
tivo al transporte de los bienes era un countrato separado del
contrato de adquisicién de los bienes, el ransporte no se
consideraria un servicia accesorio. Tras deliberar al respec-
to, la Comisién aprob¢ sin cambios la definicién de
“bienes”.

“obras” (inciso d))

19.  Se propuso suprimir la definicién del término “obras™.
Se dijo, para explicar esta propuesta, que la contratacién

publica de obras deberia tratarse de la misma manera que
la contrataci6n piiblica de servicios ya que, en la construc-
ci6n, la idoneidad y 1as calificaciones del proveedor o con-
tratista tenfan una importancia crucial. Se seilalé también
que la contratacién piblica de obras se consideraba en al-
gunos sistemas juridicos un caso de contratacién pdblica de
servicios. No obstante, la Comisi6n sefial6 que la propuesta
introduciria cambios en la Ley Modelo sobre la Con-
tratacién Piblica de Bienes y de Obras, que ya se habia
finalizado y aprobado. La Comisién mantuvo en conse-
cuencia sin cambios la definicién de “obras”.

“servicios” (inciso d bis))

20. La Comisién transmitié al grupo de redaccién su
preocupacion en el sentido de que el texio entre paréntesis
al final de la definicién (el Estado promulgante podri
especificar ciertas categorfas de servicios™) podria malin-
terpretarse con el fin de excluir ciertas categorias de servi-
cios del d4mbito de aplicacién de la Ley Modelo. Se sugirié
también que tal vez fuera necesario aclarar mejor esto en la
Guifa para la Promulgacién. Con sujecion al cambio de
redaccién indicado, la Comisién aprobé la definicidn de
“servicios”.

21. La Comision aprobé sin cambios las definiciones de
los términos “proveedor ¢ contratista” (inciso e)), “contrato
adjudicado” (inciso f)), “garantia de licitacién” (inciso g)),
y “moneda” (inciso h)).

Articulo 3. Obligaciones internacionales del Estado
relativas a la contratacidn piiblica [y acuerdos
intergubernamentales en el interior (del Estado)]

22. La Comisién aprobé sin cambios el articulo 3.

Articulo 4. Reglamentacion de la contratacion publica

23. La Comisiéon aprobé sin cambios el articulo 4, to-
mando nota de una sugerencia en ¢l sentido de que tal vez
fuera fitil mencionar en la Guia para la Promulgacién algu-
nos ejemplos de cuestiones relacionadas con la con-
tratacién piblica de servicios que podrian tratarse en ia
reglamentacidn de la contratacién pablica.

Articulo 5. Acceso del piiblico a los textos normativos

24. La Comisidén aprobé sin cambios ¢l articulo 3,

Articulo 6. Condiciones exigibles a los proveedores
¢ contratistas

25, Se expres6 la preocapacién de que la redaccién ac-
tual del parrafo 6) llevara a resultados injustos, ya que un
proveedor o coniratista podria resultar descalificado por
errores que no afectaban al fondo de una propuestia y que
eran ficilmente corregibles, como ocumirfa, por ejemplo,
cuando por inadvertencia no se hubieran incluido en la
propuesta los informes financieros correspondientes a un
afio. A fin de hacer frente a esa preocupacién, se sugind
que el criterio para la descalificacién debia ser si la infor-
macién incompleta o inexacta presentada en relacién con la
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idoneidad del proveedor o contratista afectaba al fondo de
la propuesta. La opinién general fue que la redaccién actual,
a la que se habfa llegado tras considerable debate en el
ditimo perfodo de sesiones, era preferible. Se sefialé que 1a
falta de presentacin de informes financieros podia solucio-
narse con arreglo a la redaccién actual de la Ley Modelo,
Tras algonas deliberaciones, la Comisién aprobé sin cam-
bios el articulo 6.

Articulo 7. Precalificacion

Pdrrafo 1)

26. La Comisién aprobs el parrafo 1} y remiti6 al grupo
de redaceidn una sugerencia relativa a que se afiadiera una
referencia al capitulo IV bis.

Pdrrafo 2)
27. La Comisién aprobd sin cambios el parrafo 2),

Pdrrafo 3)

28.  Se sugirié que tal vez fuera redundante la referencia
en ¢l apartado ii) del inciso &) del parrafo 3) al inciso f} de}
articulo 41 ter, teniendo en cuenta el apartado iii} del inciso
a) del pérrafo 3). La Comisién remitié la cuestién 2l grupo
de redaccién. No recibié apoyo una propuesta tendiente a
suprimir el apartado v) del inciso a} del pédmrafo 3), en
razén de que impondria una carga indebida a la entidad
adjudicadora. Se observé gue el objetivo del apartado v)
del inciso a) del parrafo 3) era establecer vna transparencia
bésica y que en la disposicién se reconocia que la entidad
adjudicadora podria establecer otros requisitos que le per-
mitirfan eliminar, muy pronto en el proceso de contrata-
, ¢ién, a los proveedores o contratistas que no estuvieran
debidamente calificados para llevar a cabo el contrato. La
Comisién afirmé también la necesidad de incluir el aparta-
do ii) del inciso b} del parrafo 3).

Pdrrafos 4) a 8)
29. La Comisi6én aprobd sin cambios los parrafos 4) a 8).

Articulos 8 a 10

30. La Comisién aprobé sin cambios los articulos 8 a 10,
titulados Participacidn de proveedores y contratistas, Forma
de las comunicaciones v Documentos probatorios presenta-
dos por proveedores y contratistas.

Articulo 11.  Expediente dei proceso
de contratacién

31. Se suginé que tal vez fuera 4til exigir que la entidad
adjudicadora manteviera un expediente relativo a su de-
cisién de aplicar uno de los procedimientos de contratacién
limitados previstos en el articulo 41 bis. Se planteé una
pregunta en cuanto al objetivo de las palabras “o la base
para determinar el precio” y “si son conacidos por la enti-
dad adjudicadora”, En cuanto a la primera frase, se sefialo
que Ia intenci6n era ocuparse de los casos en que la entidad
adjudicadora s6lo tuviera una base para determinar el

precio como, por ejempio, en el caso de un consultor
contratado por horas, ¥ no conociera el precio real del
contrato. En cuanto & la segunda frase, se explicé que tenia
por fin ocuparse, por ejemplo, de los casos en que la enti-
dad adjudicadora no podtia conocer el precio hasta después
de la evaluacién de un proveedor y contratista sobre {a base
de su idoneidad, como ocumfa en el sistema de doble
pliego, en el que no se requeriria la apertura del pliego del
precio a los proveedores y contratistas cuyas propuestas
hubieran side rechazadas por razones técnicas.

Articulo 11 bis. Rechazo de todas las ofertas,
propuestas o cotizaciones

32, La Comisién aprobé sin cambios el articulo 11 bis.

Articulo 11 ter. Entrada en vigor
del contrato adjudicado

33.  No recibié apoyo una propuesta tendiente a aiiadir,
después de las palabras “en el momento de solicitarse”, las
palabras “o de aceptarse”, especialmente porque la trans-
parencia exigfa la divulgacién de la informacion antes de la
preparacién y la presentacion de las propuestas.

Ariteule 12,  Anuncio piblico de las adjudicaciones
de contratos

34, Se expresé la opinién de que tal vez fuera iitil exigir
la notificacion mmmediata de los procedimientos de con-
tratacion, por lo menos en los casos de contratacién de
fuente dnica. Se sefialé gue, en la etapa actual, ese anuncio
sélo podia mencionarse en la Guia para la Promulgacién.
Se expresé la preocupacion de que, si se establecia en el
pdrrafo 3} un valor monetario por debajo del cual no se
aplicaria el requisito de 1a publicacién, resultaria necesario
enmendar periédicamente la Ley Modelo a fin de tener en
cuenta la inflacién. Se sefialé que esta preocupacién podria
encararse en la Guia para la Promulgacién mediante la
inclusion de la recomendacién de establecer un limite mipi-
mo en la reglamentacién de la contratacién piblica, que
seria probablemente més ficii de enmendar. Tras algunas
deliberaciones, la Comisién aprobd sin cambios el articu-
012,

Articulo 13.  Incentives ofrecidos por proveedores
o coniratisias

35. Se pregunté si la conducta de un ex funcionario o ex
empleado era pertinente para la conducta de la entidad
adjudicadora. Se seiialé, en respuesta a esto, que la inten-
cién de la Ley Modelo era corregir posibles practicas abu-
sivas, incluidos fos actos de ex funcionarios ¢ empleados
que pudieran tener un impacto en el proceso de con-
tratacidn, Se indicé que la referencia a funcionarios y
empleados era necesaria ya que, por ejemplo, un miembro
del directorio de una empresa seria considerado “funcio-
nario” y no “empleado”. Tras deliberar al respecio, la
Cornisién aprobé sin carnbios el articulo 13.

et i e
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Artéculo 14,  Reglas relativas a la descripcidn de los
bienes, obras o servicios

36. Se hicieron varias sugerencias con respecto al articu-
lo 14. Una de ellas fue gue se suprimieran las palabras “que
creen obsticulos en el proceso de contratacién”™, por ser
vagas. Se sugirid también que no era apropiada la referencia
a los servicios en la segunda oracién del pérrafo 2) del
articulo 14, ya que las marcas, las etiquetas, los cestificados
de conformidad, etc., eran pertinentes para los bienes pero
no para los servicios. Tras algunas deliberaciones, la Comi-
sidn aprobé sin cambios el atticulo 14.

Articulo 15. Idioma

37. La Comisién aprob6 sin cambios el articulo 15.

Capltulo Il. Métodos de contratacién y condiciones
para su aplicacién

Articulo 16.  Métodos de contratacién

38. Se propuso suprimir el inciso b) del parrafo 3) va
que, con la excepcidn de la licitacién y la solicitud de pro-
puestas de servicios, los demds métodos de contratacién
ptblica no se aplicarian a la contratacién piblica de ser-
vicios. Se dijo en apoyo de esta propuesta que, en la préc-
tica, la contrataci6n de servicios se ilevaba a cabo mediante
licitacion o solicitud de propuestas. Se dijo ademds que la
existencia de una multiplicidad de métodos de contratacién
para la contratacidn piblica de servicios haria que resultara
dificil para las entidades adjudicadoras decidir qué método
adoptar, De manera andloga, se dijo que era incorrecto
abandonar, en el caso de los servicios, la norma general de
que los procedimientos de licitacién debian ser el método
preferido para la contratacién piblica, ya que entrafiaban
los procedimientos més abiertos y competitivos.

39. En respuesta a esto, se record6 gue el Grupo de Tra-
bajo habfa considerado con algin detalle la cuvestién de
cudles de los métodos existentes para la contratacién pabli-
ca de bienes y obras debian estar también disponibles para
la contratacién de servicios. El Grupo de Trabajo habfa
encontrado que el enfoque existente era una solucién inter-
media viable, en particular porque los Estados tal vez no
desearan incorporar en sus propias leyes todos los métodos
de contratacién disponibles para los bienes y las obras.
Ademds, se sefialé que, en la contratacién piiblica de ser-
vicios, podria resultar apropiado en algunos casos utilizar
métodos de contratacién distintos de Ia licitacién o la
solicitud de propuestas de servicios. Tras algunas delibera-
ciones, la Comisién decidié mantener el inciso b) del parra-
fo 3) sin cambios. Se convino también en que en la Guia
para la Promulgacion podria explicarse mejor ¢l cardcter
opcional de algunos de los métodos de contratacién.

40. En lo que respecta a la redaccidn, se propuso que se
sustituyeran las palabras “los procedimientos enunciados”
en el encabezamiento del pamafo 3) por las palabras “el
método enunciado” y que se indicara claramente que, en el
parrafo 4), 1a referencia a los incisos a) y b) del parrafo 3)
era una referencia solamente a los propios incisos ¥ no al

encabezamiento del pérrafo 3). Tras remitir estas pro-
puestas al grupo de redaccién, la Comisién aprobé el
articulo 16.

Artfculos 17 y 18

41. No se hicieron observaciones sobre los articulos 17 y
18, titulados Condiciones para la licitacién en dos etapas,
la solicitud de propuestas o la negociacién competitiva y
Condiciones para el procedimiente de licitacién restringida.

Articulo 19. Condiciones para la solicitud
de cotizaciones

42. Se seiial6 y se remitié al grupo de redaccidn el pro-
blema de que, en el texto inglés del pdtrafo 1), se utilizaba
la palabra “provided” dos veces pero con diferentes sig-
nificados, y se dijo que ello podria crear incertidumbres.

Articulo 20. Condiciones para la contratacién, con un
solo proveedor o contratista '

43, Con referencia al inciso d) del pérrafo 1), se sugirié
que en Ja Guia para la Promulgacién podria sefialarse la
posibilidad de utilizar la reglamentacién de la contratacién
piblica para prevenir el uso abusivo de la contratacién de
fuente tinica a fin de mantener la normalizacién.

Articulos 21 a 35

44. No se hicieron observaciones sobre los articulos 21 a
35, titulados: Licitacién nacional; Procedimientos de con-
vocatoria a licitacién ¢ a precalificacién; Contenido de la
convocatoria a licitacién o precalificacion; Entrega del
pliege de condiciones; Contenido del pliego de condi-
ciones; Aclaraciones y modificaciones del pliege de condi-
ciones; Idioma de las ofertas; Presentacion de las ofertas;
Plazo de validez de las ofertas: modificacién y retirada de
las ofertas; Garantias de la oferia; Apertura de las ofertas,
Examen, evaluacién y comparacién de las ofertas; Pro-
hibicién de negociaciones con los proveedores o contratis-
tas; Rechazo de todas las ofertas, ¥ Aceptacién de una
oferta y entrada en vigor del contrato.

Capitulo IV. Otros métodos de contratacién piblica

45, Se sugirié que tal vez fuera necesario modificar el

titulo del capitulo IV, ya que el capitulo IV bis contenia
también procedimientos para la contratacion piblica distin-
tos de la licitacién. Se hicieron varias sugerencias, entre
ellas “Otros métodos de contratacién piiblica”. Esas suge-
rencias se remitieron al grupo de redaccion.

Articulos 36 a 41

46, No se hicieron observaciones sobre los articulos 36 a
41, titulados: Licitacién en dos etapas; Procedimiento de
licitacién testringida; Solicitud de propuestas; Negociacion
competitiva; Solicitud de cotizaciones, y Contratacién con
un solo proveedor o contratista.
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Capftulo 1V bis, Solicitud de propuestas de servicios
Observaciones generales

47. Se planteS la cuestion de si era en términos generales
conveniente incluir en la Ley Modelo un método especial
para la contratacién de servicios (“solicitud de propuestas
de servicios”), cuyos procedimientos figuran en el capftulo
1V bis, al mismo tiempo que, de conforinidad con el inciso
b) del parrafo 3) del articulo 16, los procedimientos para la
solicimd de propuestas previstos en el articulo 38 también
son aplicables a la contratacién de servicios. Al respecto, se
sefialé que al parecer ambos métodos de contratacién en

alguna medida se superponen, por ejemplo, por lo que res-

pecta a la cuestién de cudl de los dos métodos ha de utili-
zarse en los casos en que la entidad adjudicadora desee
obtener diversas propuestas en cuanto a posibles maneras
diferentes de satisfacer sus necesidades de contratacién. Se
dijo entonces que, para evitar la apariencia de complejidad
Y la posibilidad de confusién, y con el fin de proporcionar
la orientacién mds clara posible, en especial de los Estados
con poca experiencia en la promulgacion de leyes telativas
a la contratacién piiblica, seria preferible no aplicar, por lo
menos a los servicios, los procedimientos de solicitud de
propuestas con arreglo al articulo 38.

48. Al deliberar sobre esta cuestién, Ia Comisién tomd
nota de que el Grupo de Trabajo habia examinado, pero no
habfa podido llegar a un acverdo sobre otros enfoques
posibles, distintos del previsto en el proyecto actual que,
para la contratacién de servicios, no sélo tiene los procedi-
mientos que figuran en el capitulo IV bis, sino también los
demds métodos, de contratacion, en especial los indicados
en el anticulo 17. Uno de los métodos alternativos habria
sido incorporar todos los procedimientos especiales rela-
tivos a los servicios en los métodos existentes para la con-
tratacién de bienes y de obras, sin agregar un método sepa-
rado para los servicios. Otro sistema habria sido agregar
ese método separado y excluir la posibilidad de la apli-
cacidn de los demés métodos ¢ al menos de los previstos
en ¢l articulo 17, a los servicios. Al respecto se observé que
la falta de unanimidad en las deliberaciones del Grupo de
Trabajo en cuanto al método que habia de adoptarse refle-
jaba el hecho de que los distintos Estados promulgantes
podrian elegir métodos diferentes dentro de la pama de
métodos de contratacién posibles para la contratacién de
servicios, Habida cventa de esto, la Comisién acordé en
general que debia dejarse en claro, en una nota colocada en
ja portada de la Ley Modelo y en la Guia para la Promol-
gacién, que la Ley Modelo ofrecfa al poder legislativo de
los Estados promulgantes diversas opciones ent cuanto a los
métodos de contratacién de servicios y que los Estados tal
vez no desearan incorporar em su legisiacién todos los
métodos disponibles.

49, Se expresé asimismo que este enfoque se ajustarfa
plenamente a la finalidad de la Ley Modelo y coincidirfa al
respecto con otros documentos multilaterales, como el
Acuerdo del GATT sobre Compras del Sector Piiblico ¥ las
directrices para la contratacién publica de la Unién Euro-
pea, Estos instrumentos multilaterales sefialan principios
generales que deben aplicar Jos Estados miembros, pero los
Estados tienen que dictar su propia legislacién nacional. La
Ley Modelo proporciona un modelo de régimen legal que

estarfa en consonancia con los principios enunciados en
es0s instrumentos multilaterales.

50. La Comisién se mostré algo renuente a aceptar el
titulo del capitulo IV bis, en especial en razén de que su
similitud con el titulo del método de contratacién previsto
en el artfculo 38 (Solicitod de propuestas) inducirfa a con-
fusién. Se pidi6é al grupo de redaccién que procurara en-
contrar un tituio alternativo, por ejemplo, “método especial
para la contratacién de servicios”. Asimismo, la Comisién
fue partidaria de remitir al grupo de redaccidn una propues-
ta de trasladar el capitulo [V bis de manera que figurase
inmediatamente después del capitulo I (Proceso de lici-
taci6n). Se consideré que esta ubicacién era mas adecuada,
puesto que ¢} capitulo trata del método ordinatio de con-
tratacidn de servicios.

Articulo 41 bis.  Solicitud de propuestas de servicios
Titulo

51.  Se convino en que habria gue encontrar un titulo wis
preciso para el articulo 41 bis, y especialmente uno que
reflejara el elemento de anuncio, que era el niicleo de ia
disposicidn. Se pidié al grupo de redaccién que encontrara
un titulo apropiado.

Pdrrafo 1)

52.  Se pregunt6 si en el parrafo 1) deberia partirse de la
base de que ia publicacién en el diario oficial u otra publi-
cacién oficial garantizaria siempre el anuncio oportuno
dado que era posible que en algunos Estados esta clase de
publicaciones apareciera después de que saliera a la luz el
proceso de contratacion. También se expreso el parecer de
que el parrafo 1) no deberia entrar en detalles como el
precio, pero sf deberia referirse a la cuestibn de la idonei-
dad de los proveedores o contratistas. No obstante, la
Comisién decidié no introducir modificaciones en el texto
de ese parrafo. En general, se considerd que éste reflejaba
la disposicién andloga de la Ley Modelo sobre la Con-
tratacion Pdblica de Bienes y de Obras y era apropiado.

Pdrrafe 2)

53. Se dijo que la obligacién de publicar un anuncio en
un peridédico internacional impuesta en el parrafo 2) era
onerosa para la entidad adjudicadora. Igual gue cuando se
habia expresado una preocupacién similar respecto del pre-
cepto andlogo contenido en la Ley Modelo sobre la Con-
tratacion Pdblica de Bienes y de Obras, se impuso el pare-
cer de que el principio de ]a competencia abierta y la norma
concomitante de convocatoria amplia era un elemento
clave del tipo de régimen altamente competitivo y transpa-
tente de contratacién de cuya codificacién se estaba ocu-
pando la Comisién. Al mismo tiempo, se reconocié que
el principio deberia contemplar algunas excepciones en
virtud de los pérrafos 2) y 3), el @ltimo de los cuales seria
examinado a continvacién por la Comisidn.

Pdrrafo 3)

54. La Comisién, sobre la base de una propuesta ten-
diente a suprimir €l pamafo 3) consideré en general si
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correspondia o no inclpir excepciones al principio de la
convocatoria amplia como las incluidas en el parrafo 3).
Entre las razones citadas para apoyar lIa eliminacién total
del parrafo 3) se dijo que el pdrrafo 2) ya se referia a
algunas excepciones y que contemplar otras limitaria de-
masiado el grado de competencia logrado por este método,
que era el principal método de contratacién de servicios.
Sin embargo, los argumentos en contrario convencieron a
la Comisi6én de la conveniencia de conservar Ia totalidad, o
al menos parte, del parrafo 3). Estos argumentos giraban en
torno a la necesidad de contemplar algiin grado de flexibi-
lidad respecto de l2 norma de la convocatoria amplia, de tal
manera que hubiese suficiente flexibilidad para tener en
cuenta las circunstancias diferentes de los Estados promul-
gantes y asf evitar que las entidades adjudicadoras se apar-
taran del capitulo IV bis ¥ optaran por métodos de con-
tratacién menos competitivos o la posibilidad de estimular
la exclusidn general de la aplicacitn de la Ley Modelo para
ciertas categorias de servicios. Al mismo tiempo, se acogié
ampliamente Ia idea de garantizar que se limitara adecuada-
mente el acceso a las excepciones mediante la inclusion de
requisitos relativos a los expedientes completos y a ia apro-
baci6n en relacién con el pérrafo 3), '

Incisos a) y b)

55. Por lo que toca a las disposiciones detalladas del
péarrafo 3), la Comisién afirmé que, cnalquiera que fuese su
alcance, el parrafo 3) deberfa constituir una excepcion si-
multineamente para los requisitos de convocatoria nacional
¢ internacional previstos en los pérrafos 1) y 2), ya que el
pérrafo 3) se refiere a los casos de “convocatoria directa”.
Se pidi6 al Grupo de Trabajo que examinara si este punto
podiia aclararse haciendo una referencia a la convocatoria
directa en ¢l encabezamiento del pimafo 3).

56. La Comisin presté especial atenci6n a la diferencia
de formulacién entre el inciso a), que contempla la convo-
catoria directa cuando los servicios sean prestados sélo por
un mimero limitado de proveedores o contratistas “conoci-
dos por la entidad adjudicadora”, y la disposicién andloga
relativa al procedimiento de licitacién restringida {inciso a)
del articulo 18). Se dijo que esta Gltima disposicién no
contenia la referencia al conocimiento por parte de Ia enti-
dad adjudicadora y, que en consecuencia, podtia conside-
rarse que se prestaba menos a los abusos que el inciso q)
del actval parrafo 3). Aunque se consider$ que deberia con-
servarse la referencia al conocimiento por parte de la enti-
dad adjudicadora a fin de dar a ésta suficiente flexibilidad,
se impuso el punto de vista de que la disposicién actual
deberia seguir 1a redaccién del inciso a)} del articulo 18.

Inciso ¢)

57. Se expresaron distintos puntos de vista respecto de si
debia conservarse o no el inciso ¢}, que contempla una
excepeidn a la convocatoria amplia en los casos en que, a
causa de la indole de los servicios que hayan de contra-
tarse, la dnica manera de promover la economia v la efi-
ciencia es mediante la convocatoria directa. Se manifestd
que la disposici6n era vaga y-que la referencia simplemente
a la “indole de los servicios” y a “la economfa y la eficien-
cia” llevarfa a que se renunciara a la convocatoria amplia
precisamente en los casos en que ésta deberia promoverse.

Se expresé ademds que en el caso de la licitacién restrin-
gida no se contemplaba una exclusién similar a la del in-
ciso ¢} y que las excepciones previstas en los incisos a) y
b) permitian suficiente flexibilidad.

58. En apoyo de la conservacitn del inciso ¢} se invocd
una serie de argumentos, en especial la necesidad de con-
servar un grado adecuado de flexibilidad a fin de que la
entidad adjudicadora pudiera encarar las circunstancias es-
peciales que podrian surgir en la contratacién de servicios.
Se hizo hincapié en que la aceptacién del método especial
de contratacién de servicios, asi como de la Ley Modelo en
su conjunto, dependia de que hubiera un grado adecuado de
flexibilidad respecto del requisito de convocatoria amplia,
a fin de dar la ponderacién debida a la economia y la efi-
ciencia y a otros intereses del Estado promulgante.

59. La Comisién examiné una serie de propuestas desti-
nadas a conciliar las diversas inquietudes y argumentos
planteados en el curso de los debates acerca de si debia
conservarse el inciso ¢j. Un grupo de propuestas se inclina-
ban a hacer mds precisa la disposicién refiriéndose més
concretamente a lo que deberia entenderse por “indole de
los servicios”. En ellas se sugerfa, por ejemplo, que se
hiciera referencia al cardcter “profesional”, “altamente
complejo y especializado”, “intelectal” o “confidencial”
de los servicios. Se estudié la posibilidad de adoptar diver-
sas combinaciones posibles de estas descripciones, incluida
ia enumeracion de la mayoria o de todos estos factores, la
limitacién de ia disposicién a los casos en que hubiera
necesidad de confidencialidad, y una propuesta tendiente a
mencionar simplemente los casos en que la indole de los
servicios no justificaba una convocatoria amplia.

60. Tras examinar, sin llegar a acuerdo, una solucidn
basada en una modificacion de la referencia a la fndole de
los servicios, la Comisidn convino en que, en vez de cen-
trar la atencién en una definicién mds concreta de la indole
de los servicios contemplados, serfa mejor referirse a cir-
cunstancias especiales que exigen confidencialidad o a
requisitos basados en el interés nacional. La Comisién
remitié esta decision al grupo de redaccién para su puesta
en prictica y le pidié que examinara una propuesta ten-
diente a trasladar la referencia a 1a economia y la eficiencia
del inciso ¢} al encabezamiento del pérrafo 3).

Pdrrafo 4)

61. La Comision remiti6 al grupo de redaccién una suge-
rencia en el sentido de incluir en el pérrafo 4) una referen-
cia expresa a la disposicién relativa a la solicitnd de pro-
puestas en los casos de convocatoria directa. Con esta
salvedad, el pérrafo se aprobd sin modificaciones.

Articulo 41 ter.  Contenido de la solicitud
de propuestas de servicios

62. Se expresé la opini6n de que el requisito de propor-
cionar toda la informacién indicada en el articuio 41 ter exa
demasiado oneroso para la entidad adjudicadora. Por ejem-
plo, se dijo que los incisos d} y ¢) se referian a informacién
gue no era necesario incluir en la solicitud de propuestas,
que el inciso k) exigia que la entidad adjudicadora diera
demasiados detalles y que los incisos 5} y ¢) exigian que la
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entidad adjudicadora proporcionara informacién sobre
leyes, en tanto que debia recaer en los proveedores y con-
tratistas la obligacién de verificar y tener presente la ley
aplicable sobre contratacidén piiblica. Se sugirié en conse-
cuencia la posibilidad de suprimir algunos de esos incisos.

63. En respuesta a esto, se seiialé que el articulo 41 ter,
que seguia el texto de una disposicidn similar contenida en
el capitule IIl, tenia por fin proporcionar un nivel de
transparencia y apertura equivalente al previsto en los pro-
cedimientos de licitacion, ya que el capitulo IV bis era el
principal método para la contratacidén de servicios. Tras
algunas deliberaciones, la Comisién decidié no suprimir
ninguno de los incisos del articulo 41 zer.

64. La Comisién observé que la disposicién “si el precio
es un criterio pertinente” al comienzo de los incisos j} y k),
aunque tenfa por fin indicar que el precio podria no ser un
criterio pertinente en algunos casos de contratacién de ser-
vicios, podria disminuir indebidamente la importancia del
precio. La Comisién convine en que podia cambiarse esa
impresién errénez trasladando la frase al final de los inci-
sos y utilizando una redaccién tal como “a menos que el
precio no sea un criterio pertinente”. Se sugirié también
que en la Guia para la Promulgacién podrian indicarse los
casos en que el precio podria no ser un criterio pertinente,

65. Con respecto al inciso n), se pregunt si era posible
indicar un tipo de cambio en la solicitud de propuestas,
dado que los tipos de cambic estaban sujetos a fluctva-
ciones. En respuesta a esto, se dijo que, con el fin de
mantener ia claridad y la transparencia, era importante
hacer referencia a un tipo de cambio, que podria indicarse,
por ejemplo, como el tipo de cambio vigente en una ins-
titucion financiera determinada en una fecha determinada,

Articulo 41 quater. Criterios para la evaluacidn
de las propuestas

Pdrrafo 1)
Encabezamiento

66, Se expresaron varias preocupaciones en relacién con
¢l parrafo 1). Una era que las palabras “sélo podrén refe-
rirse” obstarian para que la entidad adjudicadora aplicara
otros criterios, como Ia confidencialidad, el interés nacio-
nal, la transferencia de tecnologia y el fomento de las ex-
portaciones. Se sefialé a ese respecto que la expresi6n “sélo
podrén referirse” obedecia al propdsito de limitar el alcance
de los criterios sobre la base de las cuales 1a entidad adju-
dicadora podria evaluar las propuestas, sin requerir su uso
en todos los casos. Se sefialé al mismo tiempo que los
criterios mencionados recaerian bajo la categoria de los
enumerados en ¢l inciso d) o podrian ahadirse en la legis-
lacién del Estado promulgante,

67. Se expresé también preocupacién por el hecho de
que el impacto ambiental de las propuestas no figuraba
entre los criterios para la evaluacién enumerados en el ar-
ticulo 41 quater. En respuesta a esto se sefialé que las
preocupaciones ambientales podrian tenerse en cuenta a
través del inciso g) del articulo 41 ter, que se ocupaba de
la descripcion de los servicios. Se sugirié que este enfoque

era evidente por el hecho de que la Comisién no habfa
incluido ¢l impacto ambiental como uno de los criterios
utilizados en la contratacién pablica de bienes y obras, pese
a que podfa muy bien considerarse que los bienes y las
obras planteaban en general mayores riesgos para el medio
ambiente que los servicios,

68. Otra preocupacién expresada fue que la carga de
notificar a los proveedores y contratistas de los criterios
que habrian de utilizarse en la solicitud de propuestas po-
dria ser excesivo para la entidad adjudicadora. Se sefialé en
respuesta a esto que la notificacién a los proveedores y
contratistas de los criterios de evaluacién era esencial para
fomentar la transparencia y la equidad en la competencia.
Ademds, se sefialé que existian métodos de contratacién
distintos de la solicitud de propuestas para los casos en que
no fuera posible para la entidad adjudicadora establecer
claramente esos critetios de evatuaci6n.

69. Tras algunas deliberaciones, la Comisién aprobé el
encabezamiento del parrafo 1) sin cambios.

Inciso a)

70. Se hicieron varias propuestas con miras a mejorar la
redaccion del inciso a}: que se afiadiera la palabra “perti-
neate” (se sefiald que, si bien el adjetivo “pertinente” seria
aplicable a la experiencia de los proveedores y contratistas,
no se aplicarfa a su reputacién ni a su confiabilidad); gue
se afiadieran las palabras “en la esfera correspondiente™
después de la palabra “experiencia”; ¥ que se indicara mds
claramente el significado de la referencia al “personal”, ya
que podria haber incertidumbre, por ejemplo, en cuanto a
la aplicabilidad a contratistas independientes contratados
por el ganador de la licitacién o en cuanto a la utilizacién
de personal cuando el ganador de la licitacién no habia
notificade su contratacién a la entidad adjudicadora. La
Comisién aprobd el inciso a) y remitié la cuestion de su
redaccién precisa al grupo de redaccién.

Inciso b)

71. La Comisién aprobé sin cambios el inciso &).

Inciso ¢}

72.  Se exprest la preocupacion de que el inciso ¢) podria
dar la impresidn errénea de que el precie era un criterio
pertinente en la mayorfa de los casos, sin especificar las
formas en que podria expresarse. Se sefialé que el precio
no podria aplicarse de 1a manera tradicional como criterio
en la contratacién de varios servicios. Tras deliberar al
respecto, la Comisidn llegé a la conclusién de que la pre-
ocupacion se encaraba de manera adecuada y aprobd sin
cambios el inciso ¢).

Inciso d)

73. Se formulé la sugerencia general, que fue aceptada
pot la Comisidn, de que el grupo de redaccién examinase
la posibilidad de poner totalmente en consonancia el
inciso d) y el apartado iii) del inciso ¢} del pirrafo 4) del
articulo 32, en particular respecto de la mencién a la trans-
ferencia de tecnologia, que no figuraba en el inciso d).

AT
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Pdrrafo 2}

74.  Se sefialé que la aplicacién de un margen de prefe-
rencia a favor de los contratistas nacionales como téenica
para lograr objetivos de economia nacional era en general
aceptable. Sin embargo, se expresé la opinién de que los
objetivos de esa técnica podrian lograrse mejor dando
crédito a los proveedores y contratistas nacionales en los
procedimientos de contratacién piiblica por su conocimien-
to de la regién y del idioma. Tras algupas deliberaciones,
ia Comision aprobé sin cambios el parrafo 2).

Articulo 41 quinquies. Aclaraciones y modificaciones
de la solicitud de propuestas

75.  Se expresé la preocupacién de que la obligacion de
comunicar a todos los proveedores y contratistas las aclara-
ciones solicitadas y proporcionadas a uno o algunos de
ellos podria ser demasiado onerosa para la entidad adjudi-
cadora. Se sugirié en consecuencia que la comunicacién de
esas aclaraciones se hiciera a solicitud de parte. La Comi-
sién decidié mantener sin cambios Ja disposicidn y sefialé
que no bastaria con proporcionar las aclaraciones a los
coniratistas solamente a solicitud de éstos ya que no habria
ninguna forma. independiente de determinar que se habia
planteado una pregunta y se habfa proporcionado una
aclaracion,

Articulo 41 sexies. Procedimientos para la seleccién
76. Se sugirié que, con el fin de diferenciar mejor entre
los tres métodos de seleccién enunciados en los parrafos 2),
3) v 4) del articulo 41 sexies, se les pusieran subtitulos o
se dividieran en articulos diferentes. Aunque hubo obje-
ciones a los subtftulos por considerarse que no se ajustaban
al formato actual de la Ley Modelo, se expresé interés en
la idea de articulos distintos. Se hicieron diversas pro-
puestas respecto de los titulos ¢ encabezamientos, todas
encaminadas en general a diferenciar entre los tres métodos
de seleccién relativos a las negociaciones. Tras el debate, 1a
Comisi6én pidié al grupo de redaccién que atendiera el
deseo de 1a Comision de distinguir mejor entre los procedi-
mientos enunciados en los tres pérrafos en cuestidn.

Pdrrafo 1}

77. Se expres6 la preocupacién de que la formulacién
actual del inciso ¢) podria provocar confusién en cuanto a
si se referia al uso de grupos de expertos independientes y
ajenos a la entidad adjudicadora © al uso de expertos selec-
cionados de entre su personal. Se expresé también la
opinién de que debia dejarse en claro que correspondia a
los grupos de expertos s6lo una funcién de asesoramiento
en el proceso de seleccién y que la responsabilidad defini-
tiva de la seleccién correspondia a la entidad adjudicadora.

78. La Comisién observé que el Grupo de Trabajo habia
considerado de manera més bien extensa la forma de redac-
tar la disposicién acerca del uso de grupos de expertos y
habia decidido no ocuparse en la Ley Modelo de cnestiones
como la medida exacta en que podian usarse esos grupos.
Tras el debate 1la Comision decidié mantener el inciso sin
cambios, con sujecién a las modificaciones de redaccion

encaminadas a aclarar que la referencia se hacfa al uso de
un grupo de expertos externos. Se sugirié¢ ademés que en la
Guifa para la Promulgacién podria darse mayor orientacién
acerca del uso de ese tipo de grupos.

Pdrrafo 2)

79. Se expresé preocupacién por cuanto la palabra “um-
bral” que se utilizaba en el inciso a) no captaba en forma
apropiada el propdsito de ia disposicién, que consistia en
dar 2 la entidad adjudicadora ia oportunidad de establecer
un nivel minimo de calidad y técnico por debajo del cual
no se considerarian las propuestas. Se sugirié ademés que
se podria explicar mejor en el inciso la forma en que podria
fijarse un umbral de ese tipo. Sin embargo, hubo obje-
ciones a esta filtima sugerencia por cuanto correspondia al
sentido de dar excesiva orientacion acerca del mecanismo
de aplicacién de ciertos procedimientos, criterio que Ia
Comisi6n habia decidido evitar. Tras el debate 1a Comisién
decidié mantener sin cambios el inciso, aunque debia re-
dactarse de manera de dejar en claro que el “umbral mini-
mo” se referfa a la fijacién de un nivel minimo de calidad
que debfan fener las propuestas.

Pdrrafo 3)

Inciso a}

80. Se expresd la preocupacion de que el inciso @) no era
clare por cuanto no especificaba los fundamentos para re-
chazar las propuestas. Como respuesta se indicé que la
inteligencia del Grupo de Trabajo en su 17.° perfodo de
sesiones habia sido que el rechazo se basaria en la falta de
satisfaccién de un criterio bisico, como una cajificacion
profesional, y no necesariamente en la faita de cumplimien-
to de un umbral determinado. De conformidad con esa
inteligencia, se sugiri6 gque se enmendara el inciso a) de
manera gue su texto fuera el siguiente: “Si la entidad adju-
dicadora utiliza el procedimiento previsto en el presente
parrafo, entrard en negociaciones con los proveedores o
contratistas que hayan presentado propuestas aceptables y
podrd pedir o permitir que se revisen esas propuestas a
condicién de que se dé a todos los proveedores o contratis-
tas la oportunidad de participar en las negociaciones”. Se
exprest la opinién de que esa formulacidn seria aceptable,
en particular si se habia de remitir a las “propuestas técni-
camente aceptables”. Se dudé de la claridad de las palabras
“si la entidad adjudicadora . . . pdmrafo” en el texto 4rabe
de los pérrafos 2), 3) y 4). La Comisién aprobé el inciso a}
y encomend6 al grupo de redaccidn la formulacién exacta.

Incisos b) y ¢©)

81. Se propuso que se suprimieran los incisos b} y ¢) por
cuanto la entidad adjudicadora debia estar en condiciones
de estructurar las negociaciones en la forma que estimara
conveniente. No obstante, prevalecid la opinién de que se
mantuvieran sin cambios los incisos b} ¥ ¢) en aras de la
transparencia y eficiencia y a fin de velar por el caracter
racional de la evaluacién de los aspectos técnicos y de otro
orden de las propuestas no relacionados con el precio, de
maneia que no fueran afectados por el precio. La Comisién
rechazé una referencia expresa en el inciso ¢) al “sistema
de dos sobres™.
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Inciso d)

82. Se expresd la opinién de que el significado de las
palabras “responda mejor a las necesidades de la entidad
adjudicadora” no era claro. Sin embargo, predominé la
opini6n de que los criterios de evaluacién enunciados en el
articulo 41 guater constitnfan una indicacién clara de lo
que podia considerarse que respondia mejor a las necesi-
dades de la entidad adjudicadora. Tras el debate 1a Comi-
si6n aprobé el inciso d} sin cambios,

Pdrrafo 4)
Incisos a), b) y ©)

83. LaComisién aprobé los incises a}, b} y ¢) sin cambios,

Inciso d)

84. Se expresé la preocupacién de que el inciso d), que
requeria que la entidad adjudicadora informara a los pro-
veedores o contratistas de gue no habian alcanzado el
umbral minimo requerido, tmponia una carga indebida a la
entidad adjudicadora. Se respondié que se trataba de un
requisito de justicia bdsica respecto de los proveedores y
contratistas, que habrian destinado recursos humanos y de
otro orden, con el fin de que pudieran desempefiarse mejor
en caso de que se les otorgara el contrato. Se sugitié cotmo
alternativa que se enmendara e] articulo 11 de manera que
se dejara constancia de los proveedores o contratistas gue
habian alcanzado ¢l umbral minimo y que esa informaci6n
se pudiera revelar cuando se solicitara. Tras el debate la
Comisién aprobé el inciso d} sin cambios.

Inciso e)

85. Se expresé la preocupacion de que las palabras “sea
evidente . . .” y otros elementos de la disposicién intro-
ducian cierto grado de incertidumbre y la posibilidad de
que se obrara en forma arbitraria, La Comisién aprobé el
inciso ¢) a reserva de que el grupo de redaccién procediese
a llevar a cabo una formulacidn més clara.

Inciso 1)

86. La Comision afirmé que no estaba permitido a la
entidad adjudicadora reabrir las negociaciones con los pro-
veedores o contratistas con los gue ya las hubiera termina-
do con el fin de evitar las negociaciones sin plazo fijo, ya
que podrian llevar a abusos y demoras innecesarias. La
Comisi6n estimé que la disposicién reflejaba a la sazén
toda 1a discrecién necesaria para la eptidad adjudicadora y
se sugirié que se aclarara esta cnestion en la Guia para la
Promulgacién. La Comisién aprobé el inciso f) sin cambios.

Artlculo 41 septies.  Confidencialidad

87. Se expres6 la opinién de que el articulo era inapro-
piado por cuanto negaba a la entidad adjudicadora la opor-
tunidad de iniciar negociaciones con proveedores y contra-
tistas, ya que ello implicaria el intercambio de informacién
acerca de las propuestas. Como respuesta se indicé que el
articulo, que se ajustaba a la norma semejante incorporada
en otros aspectos de la Ley Modelo, era importante con el
fin de mantener la integridad de! procedimiento de adqui-

sicién al asegurar que la entidad adjudicadora no utilizara
las negociaciones inapropiadamente como medio para en-
frentar a los proveedores y contratistas entre sf. Ademds,
otorgaba proteccidn a toda informacién confidencial que
pudiera figurar en las propuestas. En consecuencia, la
Comisi6n aprobé el articulo 41 septies sin cambios.

Observaciones generales relativas al capitulo IV bis

83. Tras terminar su examen de los procedimientos rela-
cionados con el método especial de contratacién piblica, la
Comisién volvié a examinar la forma en que se presentaria
¢l método especial en relacitn con los demds métodos de
contratacién en la Ley Modelo. La Comisién no se pronun-
ci6¢ a favor de varias sugerencias presentadas, entre ellas,
por ejemplo, que se suprimieran el inciso b) del pérrafo 3)
del articulo 16 y las referencias a los servicios en los articu-
los 17 a 20, y que se incluyera en 12 Guia una explicacién
con respecto a la opcién de utilizar esos métodos para los
servicios, o que se suprimiera todo el capituto IV bis. La
Comisién afirmé que seria preferible conservar ¢l enfogue
del proyecto existente, con una nota de pie de pigina del
tipo examinado anteriormente en que se indicara que l1a Ley
Modelo daba a los 6rganos legislativos 1a posibilidad de
elegir entre varios métodos de contratacién para incorpo-
rarlos en s legislacidn interna (véase el parrafo 48 supra).
En cuanto al contenido de 1a nota, la preferencia genecal en
la Comisi6n fue que se hiciera hincapié en el hecho de que
la Ley Modelo contenia dos métodos principales, junto con
un método alternativo para los casos en que los métodos
principales no resultaran apropiados. Se consideré también
en general que la nota debia ser neutra en lo que respecta
a la combinacién de métodos que deberfan adoptar los
Estados promulgantes,

Capitulo V. Vias de recurso

89. Se expresé la opinidn de que algunos aspectos de jos
procedimientos de recurse (articulos 42 a 47) eran incom-
patibles con los enfoques existentes en aigunos Estados y
que varias de las disposiciones podrian considerarse onero-
sas para la entidad adjudicadora. Se hizo en particular refe-
rencia a las disposiciones relativas a la suspensién del
proceso de contratacion, a los distintos plazos y al requisito
de que se notificara de los procedimientos de recurso a
todos los proveedores o contratistas. Sin embargo, preva-
lecié el parecer de que los procedimientos de recurso de-
bian mantenerse sin cambios, con sujecién al examen por
el grupo de redaccién de la formulacién precisa de las
disposiciones relativas a los servicios contenidas en el
inciso a bis) del pérrafo 2) del articulo 42. Se sefialé que
el texto actual era, por lo demds, idéntico al contenido en
la Ley Medelo sobre la Contratacién Piblica de Bienes y
de Obras. Se sefialé también que el proyecto actual incluia
también una nota de asterisco en que se reconocia que, por
consideraciones constitucionales o de otra indole, los Esta-
dos podrian no considerar procedente incorporar los articu-
los relativos a las vias de recurso.

C. Informe del grupo de redaccién

90. El texto completo del proyecto de Ley Modelo fue
remitido a un grupo de redaccién para que aplicara las
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decisiones de la Comision y revisara el texto de modo de
asegurar que las versjones en los distintos idiomas fuesen
coincidentes. La Comisién, en sus 5352, y 536a. sesiones,
celebradas el 9 y el 10 de junio de 1994, examiné el in-
forme del grupo de redaccidn.

91. Se sugirié que el titulo “Ley Modelo de 1a CNUDMI
sobre la Contratacién Piblica de Bienes, Obras y Servi-
cios” no dejaba suficientemente en claro que la Ley
Modelo que habia side aprobada por la Comisién en su
26.° perfodo de sesiones ¥ que se limitaba a la contratacién
publica de bienes y de obras seguia siendo vélida. Se re-
chazé la sugerencia de distinguir entre ambas Leyes Mo-
delo refiriéndose al afio de aprobacién de ia dltima debido
a que, en algunas jurisdicciones, las leyes séio llevaban
fecha si reemplazaban leyes anteriores sobre la misma
materia, lo cual no era la intencién en este caso. Tras el
debate ia Comisién acordé que la nota de pie de pégina que
figuraria en el titulo debia dejar en claro que Ja actnal Ley
Modelo no reemplazaba la Ley Modelo anterior.

92. Se pregunté por qué raz6n en ¢l apartado ji) del in-
ciso b) del pdrrafo 3) del articulo 7 se habia suprimido la
referencia al inciso f} del articulo 41 ter. Como respuesta se
sefialé que ja eliminacidn era simplemente una cuestion de
redaccién puesto que la informacién a que aludia el in-
ciso f) del articulo 41 ter ya se exigia de conformidad con
el apartado iii) del inciso a} del pérrafo 3) del articulo 7.

93, Respecto de la nota de pie de pégina del articulo 16
se opiné que la intencién habia sido indicar que el Estado
promulgante podia optar por no ampliar los métodos de
contratacién previstos en el articulo 17 a la coniratacion de
servicios. Se observé que, en la forma en que estaba re-
dactada, la nota de pie de pAgina mencionaba la disponibi-
lidad de los dos métodos principales de contratacién piibli-
ca, sefialaba que hay otros métodos de contratacidn y a
continuacidn expresaba que los Estados podian decidir no
incorporar todos esos métodos en su Jegislacion nacional,
Se seiiald que la nota de pie de pagina abordaba la cuestién
de la eleccion del método de contratacién de manera muy
general y podrfa llevar a la incertidumbre respecto de los
métodos de contratacién que ofrecia la Ley Modelo ya
existente sobre la contratacién puiblica de bienes y de
obras, que no contetiia una nota de pie de pagina al respec-
to, pese a que la Guia para la Promuigacidn de esa Ley
efectivamente se referia a las opciones. Tras el debate la
Cormisidn acordé que tal vez fuese preferible incluir una
breve nota de pie de pigina que indicara simplemente que
los Estados podran decidir no incorporar todos esos méto-
dos en su legislacion nacional. Hubo acuerdo en que esta
nota podia luego remitir a la Guia para la Promulgacion,
donde se encontraria una explicacién mds detaliada.

94, Por lo que respecta al parrafo 3) del articulo 41 bis,
se sugiri6 que la Guia para la Promulgacién deberia aclarar
mejor el mecanismo de convocacién directa a presentar
propuestas y la forma en que la entidad adjudicadora podria
tratar las propuestas no solicitadas.

95. La Comisién observé que el titulo del capitulo IIT bis
(“Método especial para la contratacién de servicios”) po-
dria dar la errada impresién de que éste es el dnico método
de contratacién de servicios. En consecuencia, la Comisidn

decidi6 que seria mds claro que este capiiulo se titulara
“Métode principal para la contratacidn de servicios”.

96. En relacion con el parrafo 1) del articulo 41 sexies ter
se propuso que, en vez de referirse a “propuestas acepta-
bles”, se dispusiera que la entidad adjudicadora celebrara
negociaciones con los proveedores y contratistas cuya cali-
ficacién fuera superior a un “pivel minimo”, semejante al
previsto respecto de los otros dos procedimientos de selec-
cién. La propuesta no fue aceptada por estimarse que en-
trafiaba una meodificacién de fondo, ya que no se habia
fijado dicho nivel minimo para el procedimiento de selec-
cién con negociaciones simultdneas. Tras el debate, la
Comisi6n resolvi6 reemplazar la expresion “nivel minimo”
por la palabra “umbral”, que figuraba en los articulos 41
sexies bis y 41 sexies quater, basdndose en que la expresién
“nivel minimo” podrfa dar la impresién de que la entidad
adjudicadora deber{a tratar de recibir propuestas de calidad
minima,

D. Aprobacién de la Ley Modelo y recomendacion

97. La Comisién, tras examinar el texto del proyecto de
Ley Modelo revisado por el grupo de redacci6n®, aprobé la
siguiente decisién en su 545% sesién, celebrada el 15 de
junio de 1994:;

“La Comision de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional,

Recordando su mandato con arreglo a la resolucién
2205 (XXI) de 1a Asamblea General, de 17 de diciembre
de 1966, de promover la armonizacién y unificacidn
progresivas del derecho mercantil internacional y de
tener presentes los intereses de todos los pueblos a ese
respecto, y particolarmente los de los paises en desarro-
lo, en el progreso amplic del comercio internacional,

Tomando nota de que la contratacién piiblica repre-
senta una proporcién importante del gasio piblico de Ja
mayorfa de los Estados,

Recordando la aprobacién de la Ley Modelo sobre Ia
Contratacién Piiblica de Bienes y de Obras en su 26.°
periodo de sesiones,

Recordando asimismo la decisién que adopid en su
26.° periodo de sesiones de elaborar disposiciones legis-
lativas modelo sobre la contratacién piblica de servicios
dejando intacta la Ley Modelo de ia CNUDMI sobre la
Contratacién Piblica de Bienes y de Obras,

Tomando nota de que las disposiciones legislativas
modelo sobre Ia contratacién pdblica de servicios por las
que se establecen procedimientos encaminados a pro-
mover la integridad, ia confianza, la equidad y Ja trans-
parencia en el proceso de contratacion piiblica fomenta-
r4n también la economia, la eficiencia, y Ia competencia
en la contratacién piblica y de esa manera un mayor
desarrolio econdmico,

Opinando que el establecimiento de disposiciones
legislativas modelo sobre la contrataci6n de servicios
aceptables para Estados con sistemas juridicos, sociales
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y econdmicos diferentes contribuye a fomentar unas re-
laciones econdmicas internacionales armoniosas,

Convencida de que las disposiciones legislativas
modelo sobre los servicios contenidos en un texto con-
solidado sobre la contratacién de bienes, obras y servi-
cios ayudard considerablemente a todos los Estados,
incluidos los pafses en desarrollo y los Estados cuyas
economias se hatlan en transicion, a reforzar las leyes
sobre contratacidn piblica en vigor y a formular leyes
sobre la contratacién piiblica en los casos en que no
existan actualmente,

1. Aprueba la Ley Modelo de 1a CNUDMI sobre 1a
Contratacién Pdblica de Bienes, Obras y Servicios con-
tenida en el anexo I del informe de este periodo de
sesiones;

2. Pide al Secretario General que transmita el texto
de Ja Ley Modelo de la CNUDMI scbre la Contratacion
Pdblica de Bienes, Obras y Servicios, juntamente con la
Guia para la incorporacién eventual al derecho interno
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién
Piblica de Bienes, Obras y Servicios, a los gobiemos y
2 otros Srganos interesados;

3.  Recomienda que todos los Estados examinen con
dnimo favorabie ia Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacién Piblica de Bienes, Obras y Servicios cuan-
do promulguen leyes o revisen las leyes vigentes tenien-
do presente la conveniencia de mejorar y uniformar las
leyes relativas a la contratacién piblica y las necesi-
dades especificas de la prictica de la contratacién pibli-
ca.”

E. Examen del proyecto de Guia
para la Promulgacion

98. La Comision realizé un debate sobre el proyecto de
Guia para la Promulgacién de ia Ley Modelo sobre la
Contratacién Piblica de Bienes, Obras y Servicios sobre la
base del documento ASCN.9/394, Se seiialé que, annque ¢l
proyecto de Guia se presentaba en la forma de enmiendas
a la Guia para la Promulgacidn de la Ley Modelo de Iz
CNUDMI sobre la Contratacién Pdblica de Bienes y de
Obras existente, la intencién no era en realidad introducir
enmiendas en esa Guia sino preparat un segundo documen-
to, sin alterar la Guia para la Promulgacién existente.

99. Se sugirié que, dado que la contratacién piblica de
obras entrafiaba a veces elementos relativos al proceso
de contratacién gue eran similares a los de la contratacién
de servicios, deberia indicarse en la Gufa que los Estados
podiian considerar ta posibilidad de utilizar también las
disposiciones sobre la contratacién piiblica de servicios
para la contratacién pdblica de obras. La Comisién pasé
entonces a examinar las observaciones sobre pérrafos con-
cretos del anexo al documento ASCN.9/394,

Pdrrafo 1)

100. Se sugirié que en la observacién 1 bis deberfa indi-
carse claramente que la Comisién no estaba enmendando

en el actual periodo de sesiones el proyecto de Ley Modelo
de la CNUDMI sobre la Contratacién Publica de Bienes y
de Obras sino adoptando de hecho un segundo texto que se
ocupaba de 1a contratacién de bienes, obras y servicios.

Pdrrafo 3)

101, Se sugiri6 que el uso de la palabra “productos” para
describir los servicios podria resultar ambiguo y que debfa
utilizarse una palabra como “objetos” o “cosas”,

Pdrrafo 5)

102.  Se sugirié que debia suprimirse la frase en que se
decfa que en ¢l procedimiento de seleccitn previsto en el
articulo 41 sexies 12) se actuaba “como en la licitacién™. Se
sugirié también que se indicara claramente en la iiltima
oracién del pérrafo que, con ameglo al procedimiento de
seleccion previsto en el articulo 41 sexies 14), la entidad
adjudicadora no podia reiniciar las negociaciones con los

- proveedores y contratistas con los que hubiera dado por

terminadas las negociaciones.

Pdrrafo 12)

i03. Se dijo que, en razdn de ia definicién muy amplia
de los servicios, 1a Guifa debia contener algunos ejemplos
de objetos, en particular bienes inmuebles, cuya clasifi-
cacién podria ser \itil aclarar en la Ley Modelo.

Pdrrafo 13)

104. Se sugirié que, con referencia a la contratacién de
servicios, se indicara en la Guia que la reglamentacién de
la contratacién pdblica podria ocuparse de cuestiones tales
como los conflictos de intereses,

Pdérrafo 16)

105.  Se seiialé que la referencia a la informacién “de que
disponga” la entidad adjudicadora debfa concentrarse en las
situaciones en que el precio de algunas propuestas no se
revelaria hasta después de la terminacién de los procedi-
mientos de contratacion.

Pdrrafo 18)

106. Se sugirié que se incluyeran en la Guia algunos
ejemplos de servicios que podrian obtenerse mediante pro-
cedimientos de licitacién. Con referencia a la observacién
2, se dijo que la redaccién actual de la primera oracién
podria dar la impresién errénea de que el requisito del
expediente no era obligatorio.

Pdrrafo 21)

107.  Se sugiri6 que, en la observacitn 1 relativa al articu-
lo 41 guater, cuando se hacia referencia a los demés articu-
los de la Ley Modelo en que se enumeraban criterios simi-
lares, debfa haber una referencia concreta a esos articulos.

108. Se sefialé que, en la dltima oracidén de la obser-
vacién 2 relativa al articulo 41 sexies debia indicarse que
los procedimientos de seleccidn incluidos en los parrafos 3)
y 4) del articulo 41 sexies eran en realidad distintos de la
licitacién porque se permitian en ellos las negociaciones.
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109.  Con respecto a la observacion 5 relativa al articulo
41 sexies, se sugirié que la restriccién en virtud de la cual
la entidad adjudicadora no podia reabrir las negociaciones
no debfa expresarse de modo gue el método de seleccién
resultara menos competitivo, sino como un medio para es-
tablecer cierta disciplina en los procedimientos de con-
tratacién piblica.

110. Con sujecién a la introduccién por la Secretaria de
los cambios necesarios a fin de reflejar las decisiones de la
Comisién sobre la Ley Modelo y las demds sugerencias
formuladas, }a Comisién aprobé la Guia.

. ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
A. Introduccidon

111. La Comisién, en su 26.° periodo de sesiones, cele-
brado en 1993, examiné una nota de la Secretaria titnlada
“Directrices para la celebracién de conferencias previas a
las audiencias en ¢l procedimiento arbitral” (A/CN.9/378/
Add.2)°. En la nota, luego de indicarse la conveniencia de
observar los principios de discrecién y flexibilidad en la
direccién del proceso arbitral, se sefialaba que en algunas
circunstancias esos principios podian dificultar que los
participantes en un arbiiraje se prepararan para las diversas
fases del proceso arbitral. Ademds, en la nota se describia
cémo se podian evitar esas dificultades celebrando en una
fase temprana del procedimiento arbitral una reunidén pre-
paratoria del proceso en la que se estudiaran y planificaran
las actuaciones. En la nota se proponia también que la
Cormision elaborase directrices para esas reuniones prepa-
ratorias y se formulaba una lista provisional de los temas
que esas directrices podian abordar. La Comisién acepté la
sugerencia y pidi6 a la Secretaria que elaborase un proyec-
to de directrices®. Al elaborarlas, Ia Secretaria consideré
que la expresién “reuniones preparatorias” era mds adecua-
da que “reuniones previas”, ya que las reuniones previstas
podian celebrarse en otras etapas del proceso arbitral.

112.  En el perfodo de sesiones en curso, la Comision
tuvo ante s{ los documentos A/CN.9/396 y Add.1, en los
que figuraba el proyecto de Directrices para las Reuniones
Preparatorias en el Procedimiento Atrbitral (las conclu-
siones de los debates figuran en los parrafos 194 y 195

infra).

B. Examen del proyecto de Directrices para las
Reuniones Preparatorias en el Procedimiento Arbitral

1. Examen del texto en su conjunto

113. En la Comisién hubo un apoyo general a la inicia-
tiva de elaborar las Directrices, y se estimé que ¢l proyecto
de Directrices que figuraba en ¢! documento A/CN.9/396/
Add.1 era una buena base para los debates. Se considerd
que las Directrices serian una ayuda muy ttil para los

*Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo octavo
perfode de sesiones, Suplemento No. 17 (A/48/17), pams. 291 a 296.

*ibid., pérrs. 293 y 296.

abogados y asimismo tendrian un importante efecto educa-
tivo, También se observé que las Directrices serfan itiles
tanto en los arbitrajes ad hoe como en los arbitrajes admi-
nistrados por instituciones arbitrales.

114.  Se consideré que en el proyecio de texto debia ha-
cerse hincapié en la conveniencia de celebrar una o mds
reuniones preparatorias y que el momento de su cele-
bracién dependia de las circunstancias del caso. Se consi-
deré que, cuando en el (exto se hiciera referencia a “una
reunién preparatoria”, se deberia modificar la redaccién
para indicar la posibilidad de celebrar una o més reuniones.
Si se decidia convocarla, el principio rector para organizar
nna o mas reuniones preparatotias y determinar sus fechas
debfa ser la fiexibilidad. Se hizo hincapié en que en las
Directrices no se debfa dar la impresién de que la cele-
bracién de una reunién preparatoria debfa constituir una
prictica sistemdtica, sino gue seria 1til en la medida en que
permitiera lograr ahorros de tiempo y dinero. Se expresé la
opinién de que tal vez no fuera itil una reunidn preparato-
ria cuando las partes demostrasen una actitud de enfren-
tamiento o falta de cooperaci6n; no obstante, y segiin otra
opinién, correspondia al tribunal arbitral adoptar la de-
cisién de celebrar una reanién, teniendo principalmente en
cuenta la conveniencia de promover un proceso arbitral
eficaz.

115. Se seiiald que ios temas examinados en el capitulo
11 del proyecto de Directrices eran pertinentes para la plani-
ficacion de los procedimientos arbitrales, independiente-
mente de si se convocaba una reunién preparatoria especial
o no. Por consiguiente, se sugirié que se ampliara el al-
cance de las Directrices para que el texto, en Jugar de pre-
sentar s6lo los temas sobre los que podia ser ttil adoptar
decisiones procesales en una fase temprana como puntos
del orden del dia de dichas reuniones, abordase esos temas
en el contexto de los diversos enfoques posibles de la
planificacién de los procedimientos arbitrales, de los que
formaban parte las reuniones preparatorias,

116. Se observé que algunas de las cuestiones que
podian abordarse en una reunidn preparatoria se relaciona-
ban con cuestiones sustantivas, y no procesales, entre las
partes, y que las decistones tomadas en la reunién prepara-
toria 0 a consecuencia de ella no podrfan prejuzgar de
dichas cuestiones sustantivas y deberian tomarse de manera
que se respetasen plepamente los derechos procesales de
las partes.

117, Se mencioné la posibilidad de emplear en el titulo
la palabra “Guia” en lugar de la palabra “Directrices”. Se
sugirieron las siguientes expresiones para sustituir a la

expresion “reunién preparatoria™ “conferencia de planifi-
LE I 11

cacién”, “conferencia preparatoria”, “consulta” y “delibera-
ciones preparatorias”.

118. Se sugiri6 la posibilidad de incrementar la utilidad
de las Directrices elaborando un indice y que, ademds de
las Directrices, se preparase una lista sumaria de los temas
del programa sin las observaciones de las Directrices, lista
que serfa de utilidad para los profesionales.
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2. Capitulo I del proyecto,
“Consideraciones generales”

119. Se sugirié que se indicase en el pirrafo 2 que,
ademds de las disposiciones acordadas por las partes, otra
limitacién a Ia discrecionalidad del tribunal arbitral podia
provenir de acuerdos concretos entre las partes. Se sugirié
que, a tal efecto, se efectuasen las modificaciones pertinen-
tes en las Directrices.

120. En lo tocante al parrafo 3, se propuso suprimir la
referencia al estilo procesal preferido porque tales preferen-
cias tal vez no fueran compartidas por todas las pattes en
el arbitraje y porque no era necesario que se compartiera
una preferencia para que ¢l tribunal adoptase la decisién de
utilizar una manera particular de proceder,

121.  Se consider$ (til que en el parrafo 6 se menciona-
ran las razones que podrian llevar a los drbitros a celebrar
una reunién preparatoria. Ademds, se sefialé que no todos
los asuntos considerados en una reunién preparatoria
podian considerarse detalles de procedimiento,

122.  En lo tocante al pirrafo 15, se sugirié que en las
Directrices se expresara que la prictica establecida en el
lugar del arbitzaje era otro de los factores que debian te-
nerse presentes para la celebracion de las reuniones prepa-
ratorias. En contrario, se dijo que una prictica en materia
de arbitraje gue no se hubiese incorporado al reglamento de
arbitraje convenido era dificil de determinar y no era obli-
gatoria, ¥ que por lo tanto no era apropiado hacer referen-
cia a una obligacién de observar dicha préctica.

123.  Una opinidn apoyd la supresién del parrafo 17 y de
las partes del pdrrafo 16 que se referian a modificaciones
del reglamento de arbitraje convenidas por las partes, Se
dijo que el reglamento de arbitraje era aplicable en virtud
de un acuerdo entre las partes y ¢ue, si bien estaba implici-
to que las partes podian decidir modificar su acuerdo, no
era apropiado que el tribunal arbitral plantease en la reu-
nién preparatoria la cuestion de posibles modificaciones
de esa indole. Segin otra opinidn, ¢l texto que se estaba
examinando era til en la medida en gue contenia una ad-
vertencia acerca de las posibles dificultades resultantes de
modificaciones del reglamento de arbitraje.

3. Capitulo I del proyecto, “Convocatoria y direccion
de la reunién preparatoria”

124.  Se express la preocupacién de que la iltima oracién
del pirrafo 19 pudiese entenderse en el sentido de que
siempre existfa un riesgo inmanente de que la reunién pre-
paratoria aumentase las costas o complicase la adminis-
tracién del procedimiento. Para mitigar esa preocupacion,
se sugirié hacer referencia en términos positivos a las
ventajas de las reuniones preparatorias a los efectos de la
reduccién de las costas, ya que en ellas se adoptarfan me-
didas con miras a la eficiencia del proceso arbitral.

125. Se formuld la sugerencia de eliminar la Hima ora-
cién del parrafo 21, pues el hecho de que una de las partes
se opusiese a la celebracién de una reunién preparatoria no
significarfa necesariamente que la reunién no pudiese

alcanzar sus objetivos. Se sefial6 que las objeciones de una
de las partes no podian impedir que se planificara la efi-
ciencia de los procedimientos. No obstante, se expresé la
opinién de que tal vez no fuese apropiado que el tribunal
arbitral celebrase una reunién preparatoria en caso de que
una de las partes formulase objeciones y no participase en
la reunién, segiin se describia en el parmrafo 22. En caso de
que se celebrase una reunién preparatoria en ausencia de
una de las partes, se consider6é necesatio poner de relieve
que el tribunal, al adoptar decisiones, tenia que observar los
principios del debido proceso legal.

126. Con respecto al pdrrafo 23, una de las opiniones
formuladas fue que dicho pérrafo debia mantenerse, pero
con algunas enmiendas. En apoyo de esa opinién, se dijo
que era (til aclarar quiénes podfan ser los participantes en
una reunién preparatoria. Se sugirié que en el parrafo 23 se
consignara primero lo que era habitual, a saber, que, cuan-
do las partes estuviesen representadas por abogados u otros
representantes, tipicamente asistirfan a la reunién prepara-
toria los representantes de las partes, y en esa oportunidad
explicarian las razones por las cuales tal vez fuese necesa-
rio o ttil que las propias partes estuviesen presentes. Otra
sugerencia formulada consistiz en que se mencionara que
la invitacidn a la reunién preparatoria debia indicar también
fas cuestiones que se abordarian en la reunién. Segiin otra
opinién, debia suprimirse el pirrafo 23, pues no era apro-
piado que el tribunal arbitral sugiriese a las partes quiénes
debian participar en su nombre en la reunién preparatoria.

127.  Con respecto al parrafo 24, se expresé la opinién de
que la decisién de celebrar consuitas por algin medio de
telecomunicacidn (por ejemplo, por telefax o por conferen-
cia telefénica multilateral) dependia de varios factores, y
no sélo de la cantidad de cuestiones procesales que hubie-
ran de resolverse.

128, Se sugirié que tal vez fuese (il considerar en el
contexto del parrafo 25 Ia posibilidad de planificar los pro-
cedimientos sobre la base de un cuestionario dirigido a las
pastes por el tribunal, o sobre la base de comunicaciones
escritas de las partes.

129. En lo concerniente al parrafo 31, se indicé que no
debia preverse que sdlo se celebraria mds de una reunién
preparatoria en casos excepcionales y que el tiempo y las
costas no eran fos iinicos facilores que habia que tener en
cuenta a la hota de decidir si se celebraria més de una
reunién, ya que uno de los factores pertinentes que habria
que considerar era en qué medida aumentaria la eficiencia
del proceso arbitral mediante la celebracién de una reuni6n.

130. Con respecto al pdrrafo 33 se expresaron opiniones
divergentes. Segiin una de ellas, dicho parrafo debfa su-
primirse, pues no era necesario que las Directrices abor-
dasen la dificil cuestién de la categorizacién de las deci-
siones adoptadas en una reunidén preparatoria. Otra opinién
sostenia que el parrafo debfa mantenerse, pero enmendado,
de manera que no se distinguiese entre cuestiones de fondo
y de procedimiento, ya que podia resultar dificil hacer esa
distincién. Una de las enmiendas sugeridas era que se su-
primiese la referencia al fondo de la controversia, pues el
objetivo de las reuniones preparatorias era resolver asuntos
procesales y no sustantivos. Segtin otra sugerencia, debfan
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ponerse ejemplos de las cuestiones a resolver en una re-
unién preparatoria, sin categorizar las cuestiones. Se ob-
servé que, si bien el objetivo de 1a reunién preparatoria no
era que el iribunal arbitral tomase decisiones sobre i fondo
del asunto, en dicha reunidn las partes debian poder definir
o precisar, por acuerdo, el alcance de las cuestiones que
debfa decidir ¢l tribunal arbitral (como se examina en par-
ticular en el capituio 1II, secciones D y E).

131.  Se sugiri6 que en &l pirrafo 33, o en otra parte, se
mencionara que la reunién preparatoria daba a las partes la
oportunidad de celebrar acuerdos que excinyeran o redu-
jeran la posibilidad de interponer recursos contra un laudo
¢ de formular objeciones contra el reconocimiento y la
ejecucion del laudo. Dicha sugerencia fue objeto de oposi-
cién, fupdada en que en muchos sistemas juridicos la
cuestién del recurso a los tribunales estaba regida por dis-
posiciones que no admitian acuerdos en contrario; ademds,
era inadecuado que el tribunal arbitral sugiriese a las partes
que renunciasen a coalquier derecho que pudieran tener a
recurrir contra el Jaudo.

132.  Se observé que los dos enfoques mencionados en el
pamrafo 34 con respecto a la forma de tomarse y consig-
narse las decisiones no eran excluyentes. Se sefialé que
algunos acuerdos entre las partes debian formularse por
escrito (por ¢jemplo, en el pérrafo 1) del articulo 1 del
Reglamento de Arbitraje de 1a CNUDMI se estipulaba que
las modificaciones a dicho Reglamento debian acordarse
por escrito), ¥ se sugirié que en las Directrices se sefialasen
a la atencidn €sos casos.

133, Se expresd la preocupacion de que tal vez la prime-
ra oracién del parrafo 35 crease la inconveniente impresion
de que era beneficioso que los drbitros limitasen sus con-
versaciones con las partes en o tocante a las decisiones a
adoptar.

134.  Con respecto al parrafo 36, se indicé que el grado
de pormenorizacidn de las decisiones tomadas en una reu-
nidn preparatoria dependia en gran medida de que la infor-
macién de que disponian los drbitros les permitiese formu-
lar decisiones concretas.

4. Proyecto de capitulo HI: “Lista anotada de posibles
temas para una reunidn preparatoria”

135. Se indicé que en el proyecto de capfiulo III debfa
quedar claro gue era conveniente abordar algunos de los
temas de la lista anotada en una fase inicial del proceso, en
Ia que tal vez no se hubieran sometido al tribunal arbitral
todos los puntos controvertidos, en tanto que otros de los
temas de la lista se podian abordar adecuadamente en una
fase ulterior, después de que las partes hubiesen presentado
sus reclamaciones y sus argumentos de defensa. Asi, se
indicaron como ejemplos de temas de la primera categoria
el régimen del proceso arbitral (seccién A), el idioma de las
actuaciones (seccién M) o el lugar de arbitraje (seccién P);
como ejemplos de temas de la segunda categoria se indica-
ron la definicién de los puntos controvertidos y el orden
para su examen (seccién D), las cuestiones de hecho o de
derecho no controvertidas (seccidn E) y las cuestiones re-
lacionadas con la presentacion de pruebas (secciones F a J).

136. Se sugiri6 que se reconociese al tribunal arbiiral
cierto nivel de discrecionalidad respecto del modo de pre-
parar ¢l orden del dfa de la reunién preparatoria; ademss se
sugiri6 que en la parte introductoria del capitulo I se reco-
mendase que el orden del dia se preparase en consulta con

las partes.

137.  Se tomé nota de que en ¢l parrafo 38 se establecia
como norma general, a reserva de lo que determinase dis-
crecicnalmente el tribunal arbitral, que los temas no anun-
ciados en el orden del diz no se debian plantear en la reu-
nion prepatatoria. Se expresd la opinién de que el pérrafo
deberia estar redactado en términos més amplios, de mane-
ra que las partes pudiesen plantear un tema que no estu-
viese incluido en el orden del dia.

a) Seccién A: “Régimen del proceso arbitral”

138. Se expresd cierto apoyo a la opinién de que se su-
primiese la seccién A de la lista anotada. Se indicé que,
habida cuenta del gran ndmeroc de normas sobre las que
habia que ponerse de acuerdo, las deliberaciones cormes-
pondientes podrfan ser arduas y prolongarse excesiva-
mente, por lo que se retrasaria la solucién del asunto o se
podifan recurrir a tcticas dilatorias y, en consecuencia,
podria surgir una nueva cuestién controvertida. Ademds,
serfa necesario modificar el reglamente elegido en esa fase
del procedimiento para suprimir las disposiciones que ya
no fuesen aplicables, como el que regia la peticién inicial
¥ la constitucién del tribunal arbitral, y esas modificaciones
podian ser complicadas, ya que los reglamentos inclufan
frecuentemente disposiciones relacionadas entre sf, Por otra
parte, cuando se optase por un reglamento de arbitraje
aplicado por una institucién, su adaptacién podrfa afectar a
las funciones que tuviese que realizar necesariamente la
institucién para aplicar el reglamento, lo que complicaria
las deliberaciones o aportaria un elemento de incertidumbre
al proceso.

139. No obstante, se sostuvo que se debfa mantener la
secci6n, dado que podia ser iitil que, en la fase inicial del
proceso, se recordase a las partes que, en caso de que no lo
hubiesen hecho, podrian considerar la posibilidad de con-
venir en un regiamento de arbitraje. Se destacé que el he-

" cho de considerar la posibilidad de convenir en un regla-

mento de arbitraje no retrasaria el proceso, dado que, en
caso de que se observase que las partes no podian alcanzar
un acuerdo con prontitud, el tribusal podia poner fin a las
deliberaciones correspondientes.

b) Seccion B: “Competencia y composicion
del tribunal arbiral”

140. Se expresaron opiniones divergentes respecto de la
posibilidad de mantener la seccién B de las Directrices.
Segtin una opini6n, la secci6én se deberia mantener, dado
que la pronta aclaracién de que las partes convenfan en que
el tribunal arbitral se habia constituido adecuadamente y de
que éste tenfa competencia para entender de la controversia
resultarfa Gtil a los efectos de que més adelante no se for-
mulasen objeciones exclusivamente con el fin de demorar
el proceso o la ejecucion del laudo.

141. Segiin otra opinidn, que fue ampliamente respalda-
da, habia que suprimir la seccién B. Se destacaron las
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disposiciones relativas al proceso arbitral (como el parrafo
2} del articulo 16 de la Ley Modelo de fa CNUDMI sobre
arbitraje comercial internacional y el articulo 21 del Regla-
mento de Arbitraje de la CNUDMI), en las que se estipu-
laba que las objeciones sobre la competencia se debfan
formular a més tardar ¢n el momento de la presentacion del

escrito de contestacién a la demanda o tan pronto comio se_

plantease, durante €l proceso agbitral, la cuestién sobre la
gue se considerase que el tribunal no tenia competencia. En
relacién con esas disposiciones se indicé que, si la reunion
preparatoria se celebrase antes de la presentacién del escri-
to de contestacién a la demanda, no procedia pedir a la
parte correspondiente que expresase su posicidn acerca de
la competencia antes de preparar toda su defensa y presen-
tar el escrito de contestacién a la demanda; por otra parte,
si la reunién preparatoria se celebrase después de la pre-
sentacién del escrito de contestacién a la demanda, normal-
mente ya habria pasado el momento de formular objeciones
a la competencia.

142. Adem4s, se destacé que correspondia exclusiva-
mente a las partes formular objeciones respecto de la com-
petencia o la composicién del tribunal arbitral ¥ que no
procedia que éste, en la reunidén preparatoria, pidiese a las
partes que se propunciasen sobre la cuestién. En la medida
en gue cabia considerar que el titule “composicidn del tri-
bunal arbitral” abarcaba también la cuestién de la recu-
sacién de un arbitro por circunstancias que hubiesen hecho
dudar de su imparcialidad o independencia, se indic6,
ademds, que esa cuestién sélo podia ser planteada por las
partes y que las leyes vy reglamentos sobre el arbitraje
solian regular rigurosamente la recusacién (como €l articu-
lo 13 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje
comercial internacional y el articulo 11 del Reglamento de
Asbitraje de la CNUDMI).

c) Seccidn C: “"Posibilidad de resolver por acuerdo
ia controversia™

143. Hubo divergencia de opiniones a la hora de consi-
derar si procedia que el tribunal arbitral plantease por su
propia iniciativa la cuestién de una posible solucién y
cémo podifa participar el tribunal en las negociaciones
encaminadas a lograr una solucién. Se indic6 que, en algu-
nos ordenamientos juridicos, el hecho de averiguar si era
posible legar a una solucién era incompatible con la fun-
ci6n de arbitro; ademds, se dijo, a cawsa de esa averi-
guacion, podria empeorar el clima del proceso, una de las
partes podria enconirarse €n la incémoda situacion de tener
que negarse 2 llegar a un acuerdo, se podria dudar de la
imparcialidad de los 4rbitros y, en caso de que no se lo-
grase una conciliacion, aumentarian las posibilidades de
que se formulasen objeciones al lando.

144. Se indicé que habia ordenamientos juridicos en los
que se prevefa que se realizase esa investigacion en la
legislacion procesal y en los que, en ocasiones, ello se con-
sideraba aceptable y deseable, siempre que no se pusiera en
entredicho la imparcialidad del tribunal.

145.  Por lo que respecta al hecho de que las partes, por
su propia iniciativa, pidiesen al tribunal arbitral que les
prestase asistencia para Hegar a una solucién, se expresé la
opinidn de que eran dificiles de conciliar las funciones de

drbitro y de conciliador, por lo que procedia que los 4rbi-
tros se negasen a actuar como conciliadores o mostrasen
regervas respecto de iniciativas de esa indole. Segin otra
opinidn, el tribunal arbitral deberia mantener celosamente
su imparcialidad en todo momento, si bien las ventajas de
lograr una soluci6n justificaban que se aviniese a atender a
la peticién que las partes le formulasen al respecto.

146. A la vista de las deliberaciones que anteceden, se
sugirié que se mencionasen las opiniones y préicticas diver-
gentes en las Directrices, acompaiiadas de las oportunas
advertencias, y que se dejase que los expertos decidiesen
libremente, de conformidad con 1a legislacién y la préictica
aplicables, acerca del modo més adecuado de proceder. En
contra de esa opinidn, se sugirié que se suprimiesen las
observaciones 1 y 2 y se mantuviese \inicamente la obser-
vacion 3, de manera que quedase ciaro que cualquier nego-
ciacién que se celebrase para resolver la controversia era
una cuestién que interesaba exclusivamente al tribuna) ar-
bitral por ser un factor que afectaba a la ordenacién del
proceso. Se dijo que la descripcion de las opiniones y pric-
ticas divergentes, referidas a las observaciones 1 y 2, no
constituiria una indicacién suficientemente clara para los
expertos acerca del modo en que debian proceder.

147. Se indicé que la observacién 3 guardaba relacién
directa con ¢l punto del orden del dia, lo que no ocurria en
el caso de las observaciones 1 y 2.

d) Seccién D: “Definir los puntos controvertidos y
el orden para su examen”

Punto i)

148. Se sugirié que, en la dltima oracién de la obser-
vacion 1, se suprimiera la referencia a gue el proceso po-
dria levarse tal vez sobre la base inicamente de documen-
tos. Se dijo que, cualesquiera que fuesen las circunstancias,
no procedia que el tribunal arbitral tomase la iniciativa de
prescindir de las vistas orales, dado que cualquiera de las
partes podria considerar que los alegatos orales sobre las
cuestiones de derecho eran tan importantes como los alega-
tos orales sobre las cuestiones de hecho.

149.  Por otra parte, se considerd que la oracién se justi-
ficaba en parte porque contenia un ejemplo sobre el modo
de limitar los costos del arbitraje después de que se hu-
biesen definido los puntos controvertidos. Se sugirié que
en el ejemplo se aclarase que, en lugar de prescindir de las
vistas orales, se podria reducir su alcance. Se dijo que, si
se mantuviese ¢l ejemplo, en €l se deberfa aclarar que las
partes tenian un derecho absoluto a la celebracion de vistas
orales con independencia de la naturaleza del punto contro-
vertido que hubiese de definirse, a reserva linicamente de
cualquier disposicién en contrario de la normativa aplicable
o del acuerdo de las partes. Se propuso, ademds, que en el
ejemplo no se alentase al tribunal arbitral a tomar la ini-
ciativa de prescindir de las vistas orales o de limitarlas, y
que esa iniciativa correspondiese a las partes.

150. Se indic6 que la ley aplicable era un factor determi-
nante de los hechos que tenian que probar las partes en
defensa de sus posiciones y que, en consecuencia, los pun-
tos controvertidos tinicamente se podian definir cuando
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quedaba claro qué ley se aplicaba at fondo de 1a controver-
sia. Asf pues, las secciones D y E no deberian figurar en el
orden del dia si, en el momento de la celebracién de la
reunién preparatoria, no se hubiese determinado qué ley
regia el fondo de la controversia.

Punto ii)

151,  Se indicd que se debfan suprimir las observaciones
6 y 7, dado que versaban sobre ¢l fondo de la controversia
y podrian dar lugar a dudas y vacilaciones.

Punto iii)

152. En lo concernicente a la observacién 9, se sugiri6
que, al fijar el orden de examen de los puntos controver-
tidos, el tribunal arbitral deberia actuar con cautela para no
dar la impresidn de que estaba prejuzgande el fondo del
asunto o expresando una opinién al respecto.

153.  Se indic6 que, en ocasiones, tal vez habria que modi-
ficar el orden de examen que se hubiera decidido y que en
las Directrices se podria hacer referencta a esa posibilidad,

154. En lo concerniente a la dltima oracion de la obser-
vacién 9, se sugirié que el orden de examen de los puntos
controvertidos se determinase en funcidn del cardcter pre-
liminar de una cuestién respecto de otras. Se expresaron
reservas en relacion con la utilizacién de otros criterios para
determinar ese orden, los cuales se mencionaban en la dlt-
ma oracién de la observacién 9, ya que ello podria constituir
un indicio injustificado y prematuro de que probablemente
iba a prosperar una reclamacion o podria influir en el modo
en que una de las partes fundamentase su posicidn.

155. Segfin una opini6n, eran Gtiles las observaciones 1{
y 11, relativas a los landos parciales, provisionales e inter-
locutorios, dado que en ellas se precisaba la observacion 9.
En contra de esa opinidn, se indicé que se deberian supri-
mit esas observaciones porque iban mds alla del punto del
orden del dia, habida cuenta de que no se contaba con una
definicién generalmente aceptada de los landos parciales,
provisionales e interlocutorios y no era posible dar una
explicacién adecuada de ese tema tan complicado en el
escaso espacio que se le dedicaba.

e} Seccion E: “Cuestiones de hecho o de derecho no
controvertidas”

156. Se sefialé que habia que suprimir la observacion 3.
Se dijo asimisino que en las Directrices no se deberia suge-
tir que el tribunal arbitral hiciera un anuncio relativo a las
costas del arbitraje, como se prevefa en esa observacidn, ya
que ello podia ser calificado de coercién y que en la tercera
observacién se daba excesivo peso a uno solo de los fac-
tores que habia que tener en cuenta en la imputacién de las
costas.

Py Seccién F: “Disposiciones relativas a la prueba
documental”

Punto ii)

157. Se sugiri6 reemplazar en las observaciones 4 y 5 el
término “presuncién” por otro.

Punto v}

158. En cuanto a la solicitud de que se presentasen docu-
mentos, s¢ sefialé que habia gue aciarar en las observa-
ciones la necesidad de respetar el caricter confidencial de
los documentos presentados. En particular se sefialé como
razén para ello que los documentos reservados (las comu-
nicaciones entre un cliente y su abogado, por ejemplo)
podian perder el cardcter de tales si no se respetaba la
confidencialidad. Se menciond el articulo 20 del Regla-
mento de Conciliacién de la CNUDMI como posible
modelo para plantear la cuestién de fa confidencialidad.

159. Se dijo que habfa que suprimir en la observacién 11
la parte relativa a la solicitud de documentos “internos”, ya
que podia restringir indebidamente la solicitud de aigunos
tipos de documentos de esa indole (las minutas de reu-
nicnes de accionistas o memorandos enviados dentro de
una empresa, por ejemplo), incluso si el tribunal arbitral
consideraba razonable que se solicitara su presentacién, Se
sefiald, sin embargo, que en varios ordenamientos juridicos
las condiciones para poder solicitar la presentacién de docu-
mentos, en particular documentos internos, eran bastante
restrictivas, por lo cual era necesario llegar a una solucién
que fuese generalmente aceptable.

160. En cuanto a la referencia al derecho de no autoin-
criminarse (observacién 13), se sefialé que ese derecho
procedia en un tribunal penal pero no en un arbitraje.

g) Seccion G: “Disposiciones relativas a las pruebas
materiales”

161. Se propuso revisar la dltima oracién de la obser-
vacion 3 a fin de no dar la impresion de que, segin las
Directrices, los empleados de una de las partes podian ser
escuchados como testigos en el curso de la inspeccidn in
situ de bienes raices o de otra fndole.

h) Seccién H: “Disposiciones relativas a la prucba de
testigos”

Punto i)

162,  Se sefialé que habtfa que suprimir la Gltima oracién
de la observacién 3 ya que daba preferencia al testimonio
oral en contraposicion al escrito. Se dijo que la sentencia
seria incompatible con el principio de que la decisién de no
presentar un testimonio oral debia quedar librada por ente-
ro a la discrecién de las partes.

163. Se sefialé que, en algunas tradiciones juridicas, ¢l
juramento era considerado un elemento importante, y en
algunas situaciones necesario, del testimonio. Por ello, se
dijo que para reemplazar el juramento tradicional por una
declaraci6n escrita, cuestién a la que se hacia referencia en
la observacion 6, se necesitaba el consentimiento de ambas
partes.

164. Se indicé que se aplicaban distintos métodos para el
protocolo de la firma en las deposiciones de testigos y que
en algunos casos esos métodos se regfan por tratados inter-
nacionales. Se sefialé que, habida cuenta de esas diferen-
cias, en las Directrices no habia que tratar de examinar los




2 Anuario de 1a Comisibn de las Naciones Unidas para ¢l Derecho Mercantil Internacional—Vol, XXV, 1994

diversos métodos empleados para la preparacién de deposi-
ciones escritas de testigos, ni de dar orientaci6n al respecto;
las directrices debfan limitarse a recordar que, antes de que
se pidiera a las partes que presentasen deposiciones escritas
de testigos, debia haber un criterio comin en cuanto a la
forma en que habian de prepararse.

Punto ii)

165. Se sugirié que se suprimiesen las observaciones 8 a
12. Se adujo como razén que el alcance limitado de las
directrices no hacia posible describir en forma adecuada los
distintos métodos para la prueba testimonial. Ademds, esa
descripcidn no era necesaria ya que las directrices obe-
decian al propésito de indicar en qué cuestiones era nece-
sario adoptar prontamente decisiones de procedimiento,
pero no de dar orientacién en cuanto al posible contenido
de esas decisiones, Se indicd que, en algunos ordenamien-
tos juridicos, hay disposiciones que regulan las formali-
dades que se han de observar obligatoriamente cuando se
declara bajo juramento,

166. Se sugirié por otra parte suprigir Ynicamente las
observaciones 8 y 9 y se sefialé gue las demés obedecian
a un propésito 1itil ya que se referfan a cuestiones que
suscitaban problemas en la prictica.

Punto iit)

167. Se indic6é que, en lo tocante a los procedimientos
para la prueba testimonial, en muchos ordenamientos ju-
ridicos el trato de las personas asociadas con alguna de las
pattes en el proceso no era distinto del de otras personas,
per lo que habia que revisar Ia observacién 15 y, en parti-
cular, la primera oracién.

i) Seccion I: “Disposiciones relativas a la prueba
pericial”

168. No se formularon observaciones acerca de la sec-
cidén L

1) Seccidn J: “Disposiciones relativas «
la presentacion de escritos”

169. Se dijo que la observacién 2 era demasiado detatla-
da y que, en lugar de describir los diversos tipos de docu-
mentos que podian presentarse, bastarfa con recordar al
tribunal arbitral que tenfa que preguntar a las partes qué
tipo de documentos se proponian presentar.

170. Se sefialé que las ventajas y las desventajas de las
presentaciones consecutivas o simultdneas dependian de
diversas consideraciones, algunas de las cuales no estaban
mencionadas en la observacién 5 (la celeridad del proceso,
por ejemplo), que la evaluacién de esas consideraciones
estaba librada a la discrecién del tribunal arbitral y que no
habfa que tratar en las Directrices de orientar a los 4rbitros
acerca de la forma de ejercer esa facultad discrecional.

k) Seccion K: “Detalles prdcticos relativos a los
escritos y elementos de prueba”

171, Se sefialé que la seccidn K era més detallada que
otras y que Ia observacidn correspondiente era breve en

comparacién con otras. En el debate acerca del punto hasta

. el cual debfan ser detallados los elementos de la lLista y las

observaciones se dijo que la respuesta dependia en parte de
la forma y el contenido de la lista resumida de las cues-
tiones a que se referian las Directrices, cuya preparacién se
habia sugerido (véase el parrafo 118 supra). Por ejemplo,
si 1a lista de cuestiones habia de publicarse en forma sepa-
rada de las Directrices, los puntos debian ser suficiente-
mente detallados, de manera gue bastase con su mera men-
cidn.

) Seccidn L: “Vistas”

Observaciones introductorias y punto i}

172.  Se seiialdé que podia ser itil que en 1a reunién pre-
paratoria se hiciese referencia a la cuestién del cardcter
confidencial de las vistas.

173. Se dijo que la dnica manera adecnada de adoptar
decisiones relativas a las vistas era hacerlo después de que
las partes hubiesen expuesto sus acciones y excepciones y
el tribunal arbitral pudiese prever cudl serfa {a cantidad de
pruebas. Se sugirié que este factor constase en las Direc-
trices (véase también el parrafo 135 supra).

174, Se indic6 gue la seccién L y el proyecto de Direc-
trices en general eran demasiade minucioses y que en ellos
se hacfa indebidamente hincapié en aspectos formales que
aproximaban el proceso arbitral a un proceso judicial, io
que no estaba en consonancia con el principio de flexibili-
dad del arbitraje.

175. Se dijo que el encabezamiento del programa no
expresaba debidamente que la celebracion de vistas era lo
usual y que |a excepcion era el procedimiento basado (Gni-
camente en documentos.

176.  En lo conceeniente a la segunda oracidn de la cbser-
vacién 2, se indicé que el tribunal arbitral comprometeria
su imparcialidad al manifestar a las partes su opinién ini-
cial sobre el fondo del asunte, En consecuencia, se sugirio
que se suprimiera esa oracién. Por otra parte, se indic6 que
la oracién era demasiado simplista, ya que, en casc de que
el tribunal arbitral decidiese manifestar su opinién inicial
sobre el fondo del asunto, deberia hacerlo con suma cautela
y, por ejemplo, tnicamente cuando todos los drbitros estu-
viesen de acuerdo en que una de las partes estaba mal-
gastando tiempo y dinero al presentar inmecesariamente
cierto argumento o prueba. Se expresé una critica similar
respecto de la 1ltima oracién de la observacion 5.

177. También en relacién con ¢l examen de la segunda
oracién de la observacién 2, se sugirié que se suprimiesen
totalmente las observaciones 2 v 5, ya que en las Direc-
trices no se deberfa comer ¢l riesgo de explicar las ventajas
e inconvenientes de las vistas orales y ¢l modo en que éstas
debian llevarse a cabo. Esas explicaciones excedian indebi-
damente el alcance de las Directrices, en las que Gnica-
mente se deberfan abordar los tipos de decisiones que
habria que adoptar, pero no el fondo de esas decisiones.

178. Se dijo que la observacién 7 podria considerarse
wna orientacién con objeto de que no se fijasen fechas de-
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finitivas para las vistas; no se deberia dar esa orientacién,
habida cuenta de que, en muchos casos, era deseable fijar
fechas definitivas.

Punto ifi)

179. Aungue se reconocié con aprobacién que en la ob-
servacién 13 se destacaba que los modelos procesales indi-
cados en las observaciones 11 y 12 eran ejemplos que
podian adaptarse en funcién de fas circunstancias del caso,
se sefialé que se deberfan suprimir las observaciones 11 y
12, dado que no se podian explicar de manera tan somera
todos Jos aspectos que deberian tenerse en cuenta al decidir
el orden en gue se harian las presentaciones orales en las
vistas y en las Directrices no se debia orientar a los drbitros
sobre el modo en que habian de epercitar sus facultades
discrecionales. Ademds, se expres6 cierto temor a que se
considerase errdneamente que la CNUDMI habia desarro-
llado en las observaciones el principio de que se deberian
de dar plenas oportunidades a las partes para que expli-
casen sus posiciones; a causa de ese malentendido, se po-
drian llegar a invocar las observaciones en las actuaciones
Jjudiciales que se emprendiesen cuando una de las partes se
opusiera al reconocimiento ¥ a la ejecucién del lando.

Punto iv)

180. Segtin una de las opiniones expresadas, era itil el
examen de las observaciones 14 y 15. Segiin otra opinidn,
en las Directrices se deberia mencionar exclusivamente la
necesidad de aclarar si se pretendia que se entregaran las
notas de los argumentos expuestos verbalmente, pero no se
deberfan abordar posibles soluciones por lo que respecta al
momento de la entrega de las notas ni a su alcance y con-
tenido. Se sugirié que se revisaran las observaciones,
teniende en cuenta las normas existentes sobre el cierre de
las audiencias por el tribunal arbitral (por ejemplo, el ar-
ticulo 29 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI).

m) Seccion M: “Idioma de las actuaciones"”

181. Se sugir6 gue se volviese a examinar el orden en
que la seccibn M, y posiblemente otras secciones,
aparecian en el proyecto de capitulo 1l y que se diesen
algunas orientaciones acerca del orden que debian seguir
las secciones, sobre la base del Reglamento de Arbitraje y
la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDML

182, En lo concerniente a la cuestién de qué documentos
presentados en su idioma original deberfan ir acompafiados
de una traduccién al idioma de las actuaciones arbitrales,
cuestién a la que se referia la observacitn 2, se sugirié que
se revisase esa observacion a la vista del articulo 17 del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMIL

n) Seccién N: “Apoye administrativo”™

183.  Se sugiri6 que en las observaciones se indicase que
habfa instituciones internacionales de arbitraje que también
prestaban los tipos de servicios administrativos menciona-
dos en el programa y que algunas de esas instituciones
habfa concertado acuerdos de cooperacidn entre si para
ayudarse mutuamente a la hora de prestar servicios admi-
nistrativos.

0) Seccidn Q: “Secretario o escribano de un tribunal
arbitral”

184.  Se indicé que, en algunos lugares de arbitraje, las
instituciones arbitrales nombraban a determinadas perso-
nas, denominadas “relatores”, que se encargaban de llevar
el expediente de las actuaciones, preparar material de infor-
macién y prestar asistencia a los érbitros en relacién con la
forma del laudo y otras decisiones.

p) Seccién P: “Lugar del arbitraje”

185. Se indicé que en la lista de factores de la obser-
vacion 2 no gquedaba claro cudl era la importancia relativa
de esos factores; asf, el régimen de ejecucion del Jaudo
(factor g)) podria considerarse erréneamente como el
menos importante por figurar en el dltimo Tugar de la lista.
En relacién con esa indicacién, se dijo que en la obser-
vacién 2 no se deberfan intentar aclarar los diversos fac-
tores y que se debfa suprimir totalmente esa observacién,
dado que las Directrices deberian limitarse a plantear 1a
cuestién de la determinacion del lugar de arbitraje, sin in-
tentar examinar los factores que debian servir de base para
elegir ese lugar.

qQ) Seccion : “"Normas imperativas aplicables al
procese arbitral”

Punto i)

186. Se indicd que se deberian suprimir el punto i) v las
observaciones correspondientes, ya que, entre otras cosas,
estaban en contradiccidn con el principio de que el tribunal
arbitral tenfa ¢l deber de conocer y de interpretar el derecho
que regulaba el proceso arbitral.

Punto ii}

187. Se expresd la opinién de que se deberian suprimir
el punto ii) y las correspondientes observaciones, dado que
la cuestidn de las disposiciones relativas al archivo o regis-
tro del laudo y al modo de su presentacién no se debian
prever en la fase inicial de las actuaciones, que era cuando
se solian celebrar las reuniones preparatorias. Ademds, el
hecho de plantear esa cuestion en las Directrices podria dar
la impresidén de que el archivo o el registro del laudo cons-
tituia unz obligacion del uibunal arbitral, impresién que en
muchos casos era emrénea.

188. Se expresaron dudas acerca de la propuesta de suo-
presién del punto ii), dado que se consideraba importante
recordar a los participantes en el proceso arbitral los requi-
sitos indicados en ese punto del programa y las consecuen-
cias, en ocasiones graves, que entrafiaba el incumplimiento
de esos requisitos.

ry Seccién R: “Arbitraje multilateral”

189. Se indic6 que la preparacién del arbitraje multilate-
ral guardaba relaci6n con varias cuestiones que figuraban
en el proyecto de Directrices (por ejemplo, las disposi-
ciones relativas a la prueba y las vistas). Ademds, se sug-
irié que el examen del arbitraje multilateral no apareciese
como un punto del programa, sino como una seccidn
independiente dentro de las Directrices.
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190.  En lo concerniente a la observacidn 4, se sugirié
que se suprimiese el texto que aparecia después de la pri-
mera oracién, dado que el objetivo de las Directrices no era
asesorar sobre cuestiones que ordinariamente quedaban a
discreci6n del tribunal arbitral en las leyes y reglamentos
de arbitraje.

191.  Por lo que respecta a la observacién 6, se indicé que
en las Directrices se debia evitar dar la impresién de que no
comrespondia enteramente a cada una de las partes decidir
en qué vistas deseaba participar. En relacién con esa indi-
cacidn, se sugirié que se suprimiese fa observacién 6.

8} Seccidn S: “Suma depositada para sufragar las
costas procesales™ y Seccidn T: “Otras cuestiones
de procedimiento”

192.  No se hicieron comentarios sobre las secciones S y

T (por io que respecta a la seccion T, véase el pamafo 137
supra).

5. Nuevas cuestiones que podrian ser incluidas
en las Directrices

193.  Se sugirié que se comsiderase la posibilidad de
abordar las siguientes cuestiones en las Directrices:

a} En caso de que no se hubiese hecho, 12 designacién
de una autoridad encargada de efectuar nombramientos
(por ejemplo, a los efectos de plantearle la recusacidn o
sustitucion de un drbitro o recabar la asistencia de esa an-
toridad en relacién con la determinaci6n del monto de los
honorarios del tribunal arbitral o de la cuantia que se haya
de depositar),

&)  El carfcter confidencial de la informacién revelada
durante el proceso arbitral (véanse también los pérrafos
158 y 172 supra);

¢) La utilizacién del intercambio electrénico de datos
durante las actuaciones (por ejemplo, para enviar pruebas,
argumentos o informacién); la manera de aportar como
pruebas registros y mensajes mediante el intercambio elec-
trérico de datos y su valor probatorio;

d) El establecimiento de normas bésicas para las
comunicaciones entre las partes v el tribunal arbitral {por
ejemplo, en relacién con las limitaciones de las comunica-
ciones de las partes; et ndmero de ejemplares que se han de
transmitir; la distribucion de comunicaciones escritas y fa
utilizacidn de telefax, teléfono y conferencias telefnicas).

C. Conclusién

194. La Comisién pidié a la Secretaria gue examinase el
proyecto de Directrices a la vista del examen realizado en
el periodo de sesiones en cirse y que presentase un proyec-
to revisado a la Comision en su 28.° perfodo de sesiones de
1995, con miras a que el texto guedase concluido en ese
periodo de sesiones.

195. La Comisién tomé nota con satisfaccién que el
XXII Congreso Internacional de Arbitraje, que organizaria
el Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial en
Viena del 3 al 6 de noviembre de 1994, constituiria una

buena oportunidad para que los especialistas de diferentes
lugares del mundo formulasen observaciones sobre el
proyecto de Direcirices.

IV. GARANTIAS Y CARTAS DE CREDITO
CONTINGENTE

196. En su 22.° periodo de sesiones, celebrado en 1989,
la Comisién decidi6 que se empezara a trabajar en 1a pre-
paracién de un régimen uniforme de las garantias y de las
cartas de crédito contingente, y encomend6 esa labor al
Grupo de Trabajo sobre Précticas Contractuales Interna-
cionales’. En su actual periodo de sesiones, la Comisién
tuvo ante si los informes de! Grupo de Trabajo sobre la
labor realizada en sus periodos de sesiones 20.° y 21.° (A/
CN.9/388 y A/CN.9/391), en los que el Grupo de Trabajo
continué su labor de preparacién de un proyecto de con-
vencitn sobre garantias independientes y cartas de crédito
contingente. El Grupo de Trabajo habia dedicado anterior-
mente a esa tarea sus perfodos de sesiones 13.%2 a 19.%, Los
informes sobre la labor realizada en esos periodos de se-
siones figuraban en los documentos A/CN.9/330, A/CN.9/
342, A/CN.9/345, A/CN.9/358, A/CN.9/361, A/CN.9/372
y A/CN.9/374. La Comisifn tomé nota de que el Grupo de
Trabajo habia modificado el titulo del proyecto de conven-
cién para sustituir el término “cartas de garantia” por “ga-
rantias independientes y cartas de crédito contingente”.

197. La Comisién manifesté su satisfaccién por la labor
realizada hasta el momento por el Grupo de Trabajo y pidi6
al Grupo de Trabajo que continuara trabajando con pronti-
tud para presentar ¢l proyecto de convencion a ia Comisién
en su 28.° periodo de sesiones, que se celebraria en 1995,

V. CUESTIONES JURIDICAS PROPIAS DEL
INTERCAMBIO ELECTRONICO DE DATOS

198. En su 27.° periodo de sesiones, celebrado en 1992,
la Comisién encomendd la preparacién de un régimen ju-
ridico del intercambio electrénico de datos (EDI) al Grupo
de Trabajo sobre Pagos Intemacionales, que pasé a ser de-
signado como Grupo de Trabajo sobre el Intercambio Elec-
trénico de Datos®, En su 26.° periodo de sesiones, celebra-
do en 1993, la Comisi6n tuvo ante si el informe del Grupo
de Trabajo sobre la labor de su 25.° periodo de sesiones (A/
CN.9/373). La Comisién tomé nota de que el Grupo de
Trabajo habia comenzado a examinar el contenido de las
reglas uniformes del EDI y expresé la esperanza de que el
Grupo de Trabajo procediera con rapidez en la preparacion
de ese texto’.

199. En su actual perfodo de sesiones, la Comisién tuvo
ante si fos informes del Grupo de Trabajo sobre la labor de
sus perfodos de sesiones 26.° y 27.° (A/CN.9/387 y A/
CN.9/390). La Comisién manifesté su satisfaccién por la

"Ibid., cuadragésimo cunarto perfodo de sesiones, Suplemento No. 17
(A/44/17), parr. 244.

YIbid., cuadragésimo séptimo perfodo de sesiones, Suplemento No. 17
(A47A17), pams, 140 a 148,

*bid., cuadragésimo octavo periode de sesiones, Suplemento No. 17
(A/48/17), pérrs. 302 a 306,
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labor realizada por el Grupo de Trabajo y tomé nota de que
¢] Grupo de Trabajo habia decidido utilizar ] término “dis-
posiciones legales modelo™ por expresar mejor la naturale-
za especial del texto, que constituia un conjunto diverso de
disposiciones legales que los Estados promulgantes no in-
corporarian necesariamente in foro o todas juntas en un
mismo instramento normativo del derecho intemo (A/
CN.9/390, parrs. 16 y 17).

200. En cuanto a los plazos para la conclusién de la
actual labor del Grupo de Trabajo, se expresé la opinidn de
que podsia resultar dificil terminar la labor en curso y pre-
sentar las disposiciones legales modelo a la Comisién en su
préximo periodo de sesiones, pues quedaban por resolver
diversas cuestiones, tales como el dmbito de aplicacidn y la
autonomia de las partes, y, en cualquier caso, era posible
que la Comisién no dispusiera en su préximo periodo de
sesiones de tiempo suficiente para examinar las normas. La
opini6én preponderante, sin embargo, fue la de gue el Grupo
de Trabajo podria terminar un proyecto de conjunto de
disposiciones bdsicas en su 28.° y 29.° periodo de sesiones,
en particular teniendo en cuenta que se habia decidido que
las disposiciones legales modelo no debfan centrarse en las
relaciones entre los usuarios del EDI y las autoridades
piiblicas, ni en las transacciones de usuarios (A/CN.9/390,
pérr. 21). Se sefialé que podrian afiadirse nuevas disposi-
ciones en una etapa posterior, especialmente teniendo en
cuenta que se trataba de una esfera de rdpido desarrollo
tecnoldgico.

201. En coanfo a otros asuntos jorfdicos que podrian
examinarse en el futuro, la Comisién tomé nota de que en,
su 27.° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo habia
aprobado una recomendacién a la Comisién de que se ini-
ciara la labor preliminar en relacién con la cuestién del
cardcter negociable o transferible de los derechos sobre
mercancias en un medio computadorizado en cuanto hubie-
ra concluido la preparacién de las disposiciones legales
modelo (A/CN.9/390, pirr. 155). Esa recomendacion recibié
apoyo general. También se sugirié la conveniencia de
aplicar un criterio méds amplio para incluir en cualquier
labor futura el cardcter negociable de los derechos sobre
valores, Se objets, sin embargo, que teniendo en cuenta el
alto grado de regulacién en el plano nacional, podria
resultar particularmente dificil lograr uniformidad en esa
esfera, Otra sugerencia que contd con cierto apoyo fue la de
que la Comisién examinara las cuestiones juridicas que
surgfan en el contexto de las relaciones entre los usuarios
del EDI y los encargados de prestar servicios, por ejemplo
las redes de comunicaciones electrénicas. Sin embargo,
recordando el debate celebrado a ese respecto en el 27.°
periodo de sesiones del Grupo de Trabajo (A/CN.9/390,
pérr. 159), la Comisién expresé la opinién de que, por lo
menos en la etapa actual, era preferible abordar la cuestién
de la responsabilidad de los proveedores de servicios en los
acuerdos sobre comunicaciones, y, en cualquier caso, resul-
tarfa muy dificil formular normas aplicables a todos los
tipos de servicios de comunicaciones electrénicas. También
se sugiri6 la conveniencia de preparar un estudio sobre las
cuestiones juridicas relacionadas con la encripcion. A ese
respecto, se manifestd la opinion de que ese asunto
comespondia més bien al 4mbito de competencia de los
érganos especializados nacionales o internacionales.

VL. JURISPRUDENCIA RELATIVA A LOS TEXTOS
DE LA CNUDMI (SISTEMA “CLOUT)

A. Imtroduccién

202. Sobre la base de una decisién adoptada por la
Comisién en su 21.° periodo de sesiones, la Secretarfa es-
tablecid el sistema “CLOUT” (“Case Law on UNCITRAL
texts” ), El mecanismo para el funcionamiento del sistema
“CLOUT" se establecid en el documento A/CN.9/SER.C/
GUIDE/1.

B. Consideraciones de la Comisiéon

203. En su actual periodo de sesiones, la Comisién tomo
nota con reconocimiento de la existencia de tres ediciones
de la serie de resimenes CLOUT, que contiene resefias de
52 fallos judiciales y landos arbitrales relacionados con la
Convencion de las Naciones Unidas sobré los Contratos de
Compraventa Interacional de Mercaderias y la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional
(A/CN.9/SER.C/ABSTRACTS/I, 2 y 3). Se expres6 la
conviccién generalizada de que el sistema CLOUT seria
beneficioso, en particular en la promocion de la inter-
pretaci6n y aplicacién uniformes de los textos juridicos de
ta CNUDML

204. La Comision observé que los comesponsales na-
cionales tenfan que recopilar fallos judiciales y laudos ar-
bitrales, preparar resimenes y enviar a la Secretaria los
resiimenes junto con los textos completos de los fallos ju-
diciales y laudos arbitrales, y destacé que para que ¢l sis-
tema CLOUT se utilizara a plena capacidad, habfa que
completar 1a red de corresponsales nacionales y éstos de-
bian desempefiar su tarea de manera ripida. La Comisién
observé también que la labor de la Secretaria relacionada
con la edicidn de los resdmenes, el almacenamiento de los
fallos y laudos arbitrales en su forma original, la traduccién
de los restimenes a los otros cinco idiomas de las Naciones
Unidas, la publicacién de éstos en los seis idiomas de las
Naciones Unidas y el envio de los restimenes y los texios
completos de los fallos judiciales y laudos arbitrales a las
partes interesadas a peticidn de éstas, aumentarian consi-
derablemente a medida que se incrementaba ¢l némero de
fallos y laudos cubiertos por el sistema CLOUT. Por tanto,
la Comisidn pidié a la Secretaria que garantizara que se
consignaran recursos suficientes para el funcionamiento
efectivo del sisterna CLOUT. La Comisién expresd su
reconocimiento a los corresponsales nacionales y a la
Secretaria por su labor ¢ inst6 a los Estados a que coopera-
ran con la Secretaria en el funcionamiento del sistema
CLOUT y facilitaran la realizacién de las tareas de los
corresponsales nacionales.

205. Se hicieron varias propuestas con ¢l fin de aumentar
la utilidad del sistema CLOUT. Una de ellas consistié en
preparar un indice sobre la base de las cuestiones juridicas,

®Para informacién bésica sobre el sistema CLOUT, véase A/CN.9Y
267: Documenios Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo pervo-
do de sesiones, Suplemento No. 17 (A/A/17), pam. 377; AJCNS/312, ¥
Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer
periode de sesiones, Suplemento No. 17 (Af4317). pérrs. 98 a 109,
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y no exclusivamente sobre la base de los textos en que
podian encontrarse esas cuestiones juridicas. Para promo-
ver la difusién del sistema CLOUT, se propuso que los
documentos de dicho sistema se enviaran mediante siste-
mas de comunicaciones electrénicas a los usuarios en di-
versas localidades en todo el mundo, incluidas las institu-
ciones académicas, los centros de arbitraje y los centros de
informacién de las Naciones Unidas.

206. La Comisién observé que, sobre la base de la de-
cisién de los corresponsales nacionales adoptada en su
quinta revni6n anual (Viena, 22 de julio de 1993), los dere-
chos de autor sobre los documentos del sistema CLOUT se
asignaban por los corresponsales nacionales y pertenecfan
a las Naciones Unidas. La Comisién también record6 el
debate que se celebré en su 21.° periodo de sesiones'' y
destacé que debfa prestarse especial atencién a la difasion
mis amplia posible de los documentos del sistema
CLOUT. La Comisién estuvo de acuerdo en que el objetivo
principal para publicar los documentos del sistema CLOUT
con los derechos de autor de las Naciones Unidas era evitar
distorsiones de su contenido por parte de usuarios no autori-
zados y que si los derechos de autor impidieran la difusién
més amplia posible del sistema CLOUT, habria que volver
a evaluar la cuestion,

207. Finalmente, ia Comisién convino en gue, aunque
las cuestiones de politica relacionadas con el sistema
CLOUT estaban dentro de los limites de su mandato, la
forma detallada de funcionamiento del sistema CLOUT
debia quedar a discrecidn de los corresponsales nacionales.
En ese sentido, se expresé el deseo de que, a fin de realzar
la importancia de las reuniones de corresponsales naciona-
les, se hiciesen esfuexzos para lograr una participacién mds
amplia de los corresponsales nacionales en las reuniones
anuales y la elaboracidn de informes presentados a la
Comisién sobre las cuestiones importantes que surgiesen
en relacién con el funcionamiento del sistema CLOUT.

VIL. LABOR FUTURA

A. Aspectos juridicos del financiamiento mediante
efectos a cobrar

208. En su 26.° periodo de sesiones (1993), la Comision
tuvo ante si una nota preparada por la Secretaria sobre
cesibn de créditos y cuestiones conexas (A/CN.9/378/
Add.3). La nota describia brevemente algunas de las cues-
tiones juridicas retacionadas con la cesién de créditos que
originaban problemas en el comercio intemacional. Sobre
Ja base de esa nota, la Comisién pidié a la Secretarfa que
preparase un estudio que identificase la esfera en la que la
labor de unificacién pareciese prometedora con miras a
facilitar una decision de la ComisiGn sobre }a viabilidad de
esa labor, La Comisin pidi6 a ia Secretarfa que preparase
ese estudio, en cooperacién con el UNIDROIT y otras or-
ganizaciones internacionales a fin de evitar la duplicacién
de la labor.

"Documentos Qficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer
periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/A317), pam. 103,

209. De conformidad con esa solicitud, la Secretaria pre-
sentd a la Comisi6n, en su presente perfodo de sesiones, un
informe (A/CN.9/397) en el que se examinaba el 4mbito
posible de Ia labor. El estudio sugeria que la labor podria
ser conveniente y factible, particularmente si se limitaba a
1a cesi6n de efectos comerciales internacionales por cobrar,
es decir reclamaciones de pago de sumas de dinero que
tuviesen su origen en transacciones comerciales interna-
cionales, incluida la cesién de efectos a cobrar por via de
venta o por via de garantia real, la cesién sin aviso, el
facturaje en la medida en gue no fuese objeto del Convenio
del UNIDROIT sobre el facturaje internacional (Ottawa,
1988), el facturaje a tanto alzado de efectos por cobrar no
documentarios, la negociabilizacién de los efectos a cobrar
y el financiamiento del propio proyecto. El informe des-
cribia una serie de posibles temas, tales como acuerdos de
intransferibilidad, cesién global, forma de la cesidn, vali-
dez de la cesion entre ¢l cedente y el cesionario, frente al
deudor y frente a terceros, asf como la cuestién conexa del
orden de prioridad entre varios acreedores que invoquen
algtin derecho sobre unos mismos efectos a cobrar. Ade-
m4s, hacia referencia a la posibilidad de inscripcién en un
registro internacional como posible solucién al probiema
del orden de prioridad. Observaba que el mecanismo de la
inscripcién suscitaba cuestiones que excedian del &mbito
de la cesibén de efectos a cobrar y podian tener también en
algin momento importancia en relacién con la labor reali-
zada en otras esferas tales como la negoctabilidad de los
derechos sobre mercaderias, que el Grupe de Trabajo sobre
intercambio electrénico de datos habfa recomendado a Ja
Comisién como posible tema futuro (véase A/CN.9/390,
parr. 157, asi como el péitrafo 201 del presente informe), ¥
el tema de las garantias reales, que fue propuesto durante
el Congreso como posible tema futuro cuya viabilidad es-
taba examindndose actualmente. '

210. La Comisién expresé a la Secretaria su reconoci-
miento por su codperacién con el UNIDROIT, gue estaba
preparando un proyecto de convencidn sobre garantias
teales sobre equipo mévil, y con el Banco Europeo de
Reconstruccion y Fomento (BERF), que ha elaborado una
ley modelo sobre la cesi6n en garantfa {“secured trans-
actions”). Las medidas adoptadas incluian la presentacién
de un proyecto de documento (A/CN.9/397) al UNIDROIT
y al BERF para que formulasen observaciones y la presenta-
cién oral de su versidn final al Consejo de Administracién
del UNIDROIT en su reciente reunién {Roma, 9 a 14 de
mayo de 1994). L.a Comisién hizo swya la conclusién (A/
CN.9/397, pérrs. 52 a 56) de gue la labor en Iz esfera de la
financiacién mediante efectos a cobrar era conveniente y
factible, habida cuenta particularmente del hecho de que se
habia establecido, en el dttimo periodo de sesiones, una
base para la cooperacidon y ia coordinacién con miras a
evitar la duplicacién de la labor y otras posibies dificul-
tades. La Comisién pidi6 a la Secretaria gue preparase un
estudio que examinase més detalladamente las cuestiones
que habfan sido identificadas, acompafiado posiblemente
por un primer proyecto de normas uniformes. Sin embargo,
se expresaron algunas reservas con respecto a la con-
veniencia de examinar los aspectos juridicos del estableci-
miento y €] funcionamiento de un registro internacional.

211.  Se observé que el estudio seria preparado en coope-
racién con el UNIDROIT y otras organizaciones interma-
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cionales interesadas, tales como el Banco Intemacional de
Reconstruccién y Fomento y el Banco Interamericanc de
Desarrollo, asi como los organismos nacionales que partici-
‘pasen en Ja reforma juridica en la esfera de la financiacion
mediante efectos a cobrar, tal como se hacia tradicional-
mente en los proyectos de la CNUDMLE, En particular, se
hizo hincapié en la importancia de la cooperaci6n estrecha
con el UNIDROIT por una serie de razones.

212.  Una razén era el vinculo entre la financiacion me-
diante efectos a cobrar y el facturaje. En ese sentido se
sefialé que la labor de la Comisién sobre financiacion
mediante efectos a cobrar no interferiria sustanciaimente
con el Convenio del UNIDROIT sobre el facturaje interna-
cional, pues el Convenio se referiz solamente a algunos
tipos y aspectos del facturaje internacional, pero no a la
amplia esfera de la financiacién mediante efectos a cobrar
y otros importantes—aspectos; tales comolacuestidndel
orden de prioridad entre diversos acreedores que invocasen
un derecho sobre unos mismos efectos a cobrar, Se observé
que las posibilidades de que un amplio nimero de Estados
aprobase ese Convenio, que, segiin la informaci6n existente,
estaba siendo considerado para su adopcién por un cierto
nidmero de Estados, aumentarian si la Comisién pudiese
elaborar una norma uniforme que resolviese 1a cuestion del
orden de prioridad (A/CN.9/397, parrs. 36 a 42). En particu-
lar, para que no se pensase que la labor de la Comisién en
la esfera de la financiacion mediante efectos a cobrar jus-
tificaba un retraso en 1a aprobacién del Convenio sobre el
facturaje, o que habia que revisar o que actualizar el Con-
venio, la Comisién expresé la opinién de que los Estados
debfan examinar la posibilidad de aprobar el Convenio.

213.  Oua razén era que la inscripcion en un registro in-
ternacional (A/CN.9/397, pérrs. 43 a 51) estaba siendo con-
siderada en el contexto de 1a labor del UNIDROIT sobre un
proyecto de convencién sobre garantias reales sobre equipo
imévil, como base para gue la nueva garantia internactonal
que habia de establecer el proyecto de convenio tuviese
efectos contra terceros y para la solucién de la cuestitn del
orden de prioridad entre diversos acreedores en conflicto.
Otra razén era también la necesidad de evitar §a dupli-
cacién de los esfuerzos con el proyecto mds amplic pre-
visto por el UNIDROIT con respecto a garantias reales en
general (A/CN.9/397, parr. 8).

214. En la Comisidn se expresé amplio apoyo a las opi-
niones manifestadas y las sugerencias hechas en el informe.
Sin embargo, se puso en duda la posibilidad de incluir la
conversion de activos financieros en valores (securitiza-
tion) habida cuenta de que los mercados de valores eran
objeto de una reglamentacién considerable a nivel nacio-
nal. Por otra parte, se observé que se debia incluir dentro
de los limites de la labor la conversidn de activos finan-
cieros en valores debido a su importancia fundamental para
el comercio intemacional, que se debia principalmente 2l
hecho de que permitia a los bancos refinanciar sus créditos,
realzando asi la ampliacién de la financiacién del comer-
cio. Se recomend$ que se examinaran las cuestiones que
tuvieran que ver con circulos comerciales separados, a fin
de determinar si era factible establecer normas de carécter
general. Se sugirié también que las normas se basaran en
la préctica comercial. Se planted también la cuestién de la
posibilidad de elaborar una norma uniforme relativa a la

cuestidn de los efectos de 1a cesidn contra terceros, habida
cuenta de su complejidad. La Comisién no adopté una
decisidn definitiva respecto de si esas cuestiones habian de
incluirse en un texto juridico futuro.

B. Insolvencia transfronteriza

215. Ensu 26.° periodo de sesiones (1993), la Comisién,
sobre la base de una nota de la Secretaria (A/CN.9/378/
Add.4) convino en que debfa examinar detalladamente la
conveniencia y posibilidad de realizar una labor en la es-
fera de la insolvencia transfronteriza, habida cuenta de los
problemas de orden prictico cada vez mayores causados
por 1a falia de armonia entre las leyes nacionales que regu-
lan la insolvencia transfronteriza. Se pidié a la Secretaria
que preparase para un futuro periodo de sesiones de la

enciaytavia—

bilidad de normas armonizadas sobre la insolvencia trans-
fronteriza'?,

216. En el presente periodo de sesiones, se informé que,
como paso inicial para la reunién de informacion sobre
el estudio de viabilidad solicitade por la Comisién, la
Secretaria, con la colaboracién y la asistencia de INSOL.
International, habia organizado un coloquio sobre insolven-
cia transfronteriza (Viena, 17 a 19 de abril de 1994). IN-
SOL es una asociacidn internacional de pricticos de las
diversas profesiones que participan en los casos de insol-
vencia transfronteriza. El coloquio, al que asistieron apro-
ximadamente 90 participantes de diversos pafses, estuvo
orientado a perinitir a la Comision evaluar desde un punto
de vista préctico la conveniencia y la viabilidad de cual-
quier labor futura que pudiese Hevar a cabo en esa esfera.

217. En el coloquio se expresé la opinién generalizada
de que habia necesidad de elaborar mecanismos juridicos
para limitar el grado en que las disparidades y conflictos
entre las leyes nacionales creaban obsticulos que entor-
pecian innecesariamente el logro de tos objetivos econémi-
cos ¥ sociales bdsicos del procedimiento de insolvencia,
dificultando asf la actividad comercial. Se informé en gene-
ral que en ¢l ambiente juridico prevaleciente la fragmenta-
cién y la compartimentacion con arreglo a lineas nacionales
dominaban Ja administracién de Ia insolvencia transfron-
teriza.

218. Por via de conclusiones, se observé que en el colo-
quio se acogidé con agrado en general el interés expresado
por la Comisién en un posible proyecto sobre insolvencia
transfronteriza y que 1a Secretaria continuaria la labor rela-
tiva a la evaluacién de la viabilidad del trabajo en esa es-
fera solicitada por la Comisién en cooperacién con las
organizaciones interesadas.

219. La Secretaria inform6é que, sobre la base de una
evaluacion actuat de la viabilidad y con el beneficio del
debate mantenido en el coloquio y de las consulias celebra-
das en é! con practicos del derecho y con organizaciones
interesadas, se podian identificar en la presente etapa cier-
tos sectores del tema de la insolvencia transfronteriza en

pid, cuadragésimo octave perfodo de sesiones, Suplemento No, I7
(A/48/17), pérrs. 302 a 306.
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los que 1a labor de la Comisién serfa al parecer no sola-
mente conveniente, sino también factible y dtil. Ademds,
era posible al parecer realizar una labor en esos sectores sin
desviarse necesariamente bacia algo que se estim6 general-
mente en ¢l coloquio no era, al menos en la presente etapa,
una esfera de labor viable o incluso necesariamente con-
veniente, a saber, la unificacién del derecho sustantivo
sobre la insolvencia. El primer sector se referia a la coope-
racidn judicial. Se informé que INSOL International se
habifa ofrecido a copatrocinar con la CNUDMI y a organi-
zar, juntamente con una conferencia regional que celebraria
en Toronto en marzo de 1995, un coloquio de jueces sobre
cooperacién judicial en la insolvencia transfrontetiza, El
coloquio de jueces tendria por objeto obtener las opiniones
de los jueces sobre la medida en que era posible 1a coope-
racién judicial en virtud de la legislacién vigente, por ejem-
plo mediante la aplicacién del concepte de “comity”
(cortesfa); explorar los limites de la cooperacién en el dere-
cho actual, y determinar las normas necesarias para facilitar
ia cooperacidn judicial como primer paso para hacer frente
a las dificultades que surgen por efecto de procedimientos
paralelos y de regimenes juridicos y jurisdicciones poten-
cizlmente en conflicto.

220.  Un segundo sector, al que se hizo referencia en gene-
ral como “acceso y reconocimiento”, se referfa al acceso a
los tribunales de los representantes de procedimientos ex-
tranjeros de insolvencia o acreedores, y al reconocimiento
de ¢6rdenes dictadas por tribunales extranjeros ante tos que
se incoase un procedimiento de insolvencia. La labor pre-
liminar en esta esfera podria identificar las ventajas y des-
ventajas de los distintos enfoques legislativos posibles en
materia de acceso y reconocimiento, teniendo particular-
mente en ceenta los esfuerzos de reforma legisiativa reali-
zados a nivel nacional y multifateral, y permitir{a evaluar ia
conveniencia de formular normas uniformes sobre acceso y
reconocimiento,

221.  Un tercer proyecto que la Comisién podria conside-
rar en su momento era la formulacién de un conjunto
de disposiciones legislativas modelo sobre insolvencia.
Aunque no fuese la conclusion del cologuio, se observé
que, sin tratar de efectuar la unificacién amplia del derecho
sustantivo, un cédige modelo de insolvencia podia llegar a
ser importante no sélo para los gobiernos interesados en la
modernizacién del derecho, sino también para la comuni-
dad mercantil y los précticos del derecho. Para evitar las
dificultades que originarfa un esfuerzo de unificacidén glo-
bal del derecho sustantivo en materia de insolvencia, y para
tener en cuenta las distintas opciones de polftica que un
Estado desearfa considerar al elaborar una ley de insolven-
cia, €l modelo podia contener disposiciones aliernativas
para la ejecucién de las distintas opciones de politica. Con
miras a una posible cooperacidn con el Comité J de la
Seccién de Derecho Mercantil de la Asociacién intema-
cional de Abogados, se hizo referencia a la labor explora-
toria realizada por ese organismo sobre conceptos fun-
damentales de un cidigo modelo de insolvencia.

222. La Comisi6bn expresé su reconocimiento por la
labor realizada y pidi6 a la Secretarfa que continuase su
labor sobre la base descrita anteriormente, haciendo parti-
cularmente hincapié en 1a presente etapa en las cuestiones
de la cooperacién judicial y el acceso y reconocimiento.

C. Proyectos de construccién, explotacion y traspaso

223, La Comisién tuvo ante s una nota sobre la posible
labor futura en la esfera de los proyectos de construccién,
explotacién y traspaso (A/CN.9/399). Se observé que, en
su 26.° periodo de sesiones, celebrado en 1993, la Comi-
sién tuvo ante si una nota sobre la posible labor futura (A/
CN.9/378) en la que la Secretaria informé a la Comisién
que estaba supervisando la labor realizada por la Organiza-
cién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial
(ONUDI) en relacién con la preparacién de las Directrices
para la elaboracién, negociacién y contratacién de proyec-
tos de construccidn, explotacién y traspaso. En ese periodo
de sesiones, la Comision hizo hincapié en la importancia de
esos proyectos y tomé nota con reconocimiento de 1a inten-
cidn de la Secretarfa de presentar a la Comisién una nota
sobre la posible labor futura en esa esfera. La nota que se
examina tenfa por fin informar a la Comisién de la situa-
cidn actual al respecto.

224. La Comision observé que en su forma bdsica un
proyecto de construccidn, explotacién y traspaso es un
proyecto en ¢l que un gobiemo otorga una concesion para
un periodo de tiempo a un consercio privado para la elabo-
racién de un proyecto. A continuacién, el consorcio cons-
truye, explota y administra el proyecto durante un cierto
nimero de afios después de su finalizacién, recupera el
costo de su construccidn y obtiene un beneficio del ingreso
procedente del funcionamiento y la explotacién comercial
del proyecto y, al final del periodo de la concesitn, el
proyecto es transferido al gobierno. La Comision observé
también que la falta de conocimientos en la organizacién
de un proyecto de construccién, expiotacién y traspaso,
particularmente en el seno de los gobiemos, entorpece el
proceso de negociacién.

225. Se informé que el heche de que la responsabilidad
de la devolucién de los préstamos pase del “cliente” tradi-
cional (el gobiemo) al consorcio privado implica un an-
mento del riesgo para los prestamistas. Por ello, los
prestamistas quedan eén una situacién que impone la
biisqueda de medios adicionales de reduccion del riesgo,

" con inclusién de seguros. Este elemento de distribucién no

tradicional del riesgo entre las distintas partes determina
que la etapa precontractual de un proyecto de construccitn,
explotacién y traspaso sea generaimente bastante compleja.

226, Se informé también que otro aspecto gue actiia
algunas veces como un obsticulo en el establecimiento de
proyectos de construccitn, explotacién y traspaso es la
falta de certidumbre juridica en algunos Estados con res-
pecto a la realizacién de aspectos particulares de un
proyecto. En otros casos, puede darse una falta de claridad
con respecto a Ja base juridica y el efecto de ciertas segu-
ridades contractuates a largo plaze que el gobierno deberd
dar al consorcio privado. Tal vez sea por tanto necesario
promulgar leyes apropiadas para que el marco juridico
subyacente sea atractivo para proyectos de construccion,
explotacidén y traspaso,

227. La Comisién observé que los problemas anterior-
mente mencionados, entre otros, y las posibilidades que
presentaban los proyectos de construccién, explotacion y
traspaso habfan inducido a la ONUDI a iniciar la pre-
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paracion de Directrices para la elaboracion, negeciacién y
contratacién de proyectos de construccidn, explotacién y
traspaso. Ademéds de difundir informacién sobre los
proyectos de que se trata, el objetivo de las directrices es
permitir a los Estados y a las demds partes interesadas ela-
borar y formular el enfoque apropiado para la promocién y
la elaboracién de proyectos de construccién, explotacién y
traspaso. Se observé también que la Secretaria ha venido
supervisando el progreso realizado en el seno de la ONUDI
con respecto a las Directrices, que se espera estén finaliza-
das en septiembre de 1994,

228. En Ja Comision se expresé un firme apoyo a la
realizacidn de una labor en la esfera de proyectos de cons-
truccién, explotacién y traspaso. Se observé que, aunque
los aspectos juridicos de los proyectos de esa fndole for-
mardn parte de las Directrices de la ONUDI, tal vez no sea
posible que ese texto trate esos aspectos en forma detallada.
Se expres$ particularmente interés por 1a intencién de la
Secretaria de estudiar, una vez que se hayan finalizado las
Directrices de la ONUDI, la conveniencia y la viabilidad de
una labor adicional de la Comisién sobre algunos de los
problemas planteados con respecto a proyectos de cons-
truccidn, explotacién y traspaso. Se sugirié que eilo podria
incluir, por ejemplo, la creacién de un marco juridico apro-
piado para los proyectos de esa indole, en particular para el
acuerdo de comcesi6n, ¥ la orientacidén a las partes en
mategia de contratacién, por ejemplo, mediante la elabo-
racién de suplementos a la Guia juridica de la CNUDMI
sobre la elaboracion de contratos internacionales para la
construccién de obras industriales. Se sugirié también la
posibilidad de considerar una labor futura en la esfera de
las compras para proyectos de construccidn, explotacién y
traspaso.

D. Ejecucién de otras propuestas formuladas en el
Congreso de la CNUDMI

229. Una vez completado el debate sobre los tres temas
anteriores, se sefialé a la atencidn de la Comisién que, de
conformidad con las propuestas hechas en el Congreso de
la CNUDMI celebrado en 1992, se habia celebrado en
Viena en marzo de 1994 el primer concurso de arbitraje
mercantil internacional Willem C. Vis. Se informé también
que la Secretaria, a fin de explorar la aplicacién de la pro-
puesta de establecer un mecanismo para la vigilancia de la
aplicacién de la Convenci6n sobre e} reconocimiento y la
ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras (Nueva
York, 1958), celebraria consultas con el Comité D de la
Asociacién Internacional de Abogados.

VIIL. REGLAS Y USOS UNIFORMES DE
LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL
EN MATERIA DE CREDITOS DOCUMENTARIOS
(RUU 500)

230. La Comisién tuvo ante si una nota que contenia una
solicitud de la Camara de Comercio Internacional (CCI) a
la Comisién para que examinase la posibilidad de recomen-
dar el uso en el comercio internacional de la revisién de las
Reglas y Usos Uniformes de 1993, tal como se habia hecho
anteriormente con las revisiones de 1962, 1974 y 1983. La

Comisién convino en formular una recomendacién de esa
indole, y aprobé la siguiente resolucién:

“La Comisidn de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional,

Expresando su reconocimiento a la Cémara de
Comercio Interriacional por haberle transmitido el texto
revisado de las “Reglas y Usos Uniformes relativos a los
Créditos Documentarios”, aprobado por la Comisién de
técnica y préctica bancarias de la C4mara de Comercio
Internacional y el Consejo de la Cémara de Comercio
Internacional el 23 de abril de 1993, con efecto a contar
del 1.° de enero de 1994,

Felicitando a ia Cémara de Comercio Internacional
por haber hecho una nueva contribucion a la facilitacién
del comercio internacional actualizando sus reglas rela-
tivas a la prictica del crédito documentario para que
tuvieran en cuenta la evolucidn de la industria del trans-
porte y las nuevas aplicaciones tecnolégicas, asi como
para mejorar el funcionamiento de las reglas,

Tomando nota de que las “Reglas y Usos Uniformes
relativos a los Créditos Documentarios™ constituyen una
contribucion importante a Ia facilitacién del comercio
internacional,

Recomienda que se aplique la revision de 1993 en las
transacciones que entrafien la aprobacién de un crédito
documentario.”

231.  En el curso del debate previo a la aprobacié6n de ia
resolucidén cilada muchos miembros de la Comision expre-
saron la inquietud de que una aplicacion estricta del dere-
cho de autor de la CCI sobre las RUU (o, andlogamente, de
la CCI sobre las INCOTERMS o sobre los formularios
modelo de la Federacién Internacional de Asociaciones de
Expedidores de Carga), al menos en lo que se referia a la
utilizacién del texto por los gobiernos y con fines de ense-
fianza, no procedia por tratarse de un texto juridico uni-
forme destinado a ser utilizado en todo el mundo. Muchos
miembros de la Comisién opinaron que un enfoque restric-
tivo que afectara inclusive a las funciones gubernamentales
y de ensefianza era contrario a }os objetivos de la armoniza-
cién del derecho v la difusién de informacidén y que no se
ajustaba al propdsite de lograr el reconocimiento judicial y
otras formas de apoyo juridico al texto. La Comisién pidicé
a la Secretaria que diera a conocer las inquietudes manifes-
tadas. En lo que respecta a la aprobacién de las RUU, se
dijo que la CNUDMI no debia aprobar la labor realizada
por organizaciones no gubernamentales sin estudiarla cui-
dadosamente. Ademés, la Comisioén expresé interés en la
posibilidad de examinar en t€rminos mds generales las
cuestiones planteadas en e] debate en cuanto a si la Comi-
si6bn podia hacer suyos textos juridices formulados por
otras organizaciones, actividad que estaba comprendida en
el mandato de la Comision.

IX. EORMACION Y ASISTENCIA TECNICA

232. La Comisién tuvo ante si una nota de la Secretaria
(A/CN.9/400) en la que se indicaba que seguia llevando a
la prictica un activo programa de formacidn y asistencia
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técnica, aun cuando lo que podia realizarse con los limita-
dos recursos humanes y financieros disponibles s6lo per-
mitia satisfacer una parte de las necesidades e intereses.

233.  Se comunicd que, dado que los seminarios nacio-
nales eran relativamente més eficaces en funcién de los
costos que los seminarios regionales, 1a Secretarfa habia
segunido dando prioridad a la celebracién de seminarios
nacionales. Desde el perfodo de sesiones anterior, se habfan
celebrado seminarios nacionales en: a) Mongolia (septiem-
bre de 1993), en cooperacién con el Gobierno de Mongo-
lia, con asistencia de aproximadamente 30 participantes; b)
Karachi, Pakistin (29 y 30 de septiembre de 1993), en
cooperacitn con el Instituto de Capacitacién de la Autori-
dad Adnanera y la Sociedad de Investigacién en Derecho
Internacional, con la asistencia de aproximadamente 35
participantes; ¢) Bishkek, Kirgnistdn (3 3 7 de octubre de
1993), en cooperacién con el Gobiemo de Kirguistan, con
la asistencia de aproximadamente 15 participantes; 4} Bue-
nos Aires, Argentina (20 y 21 de octubre de 1993), en
cooperacion con el Gobiemo de la Argentina, con asisten-
cia de aproximadamente 130 participantes; ¢) Rfo de Janei-
ro, Brasil (25 y 26 de octubre de 1993), conferencias sobre
los textos de la CNUDMI celebradas en cooperacién con la
Universidad Candido Mendes y la PETROBRAS, con la
asistencia de aproximadamente 63 participantes; f) Estam-
bul, Turquia (25 a 27 de abril de 1994), en cooperacién con
la Universidad de Marmara y la Unién de Camaras de
Comercio Turcas, con la asistencia de aproximadamente 50

234.  En el plano regional, se celebré un seminario sobre
la CNUDMLI, de cuatro dias de duracién, en el marco de la
conferencia bienal de la Asociacién Juridica para Asia y el
Pacifico Occidental (LAWASIA), LAWASIA’93, que tuvo
lugar en Colombo del 13 al 16 de septiembre de 1993. Se
destacd la participacién y el aporte de miembros de la
Secretaria en conferencias, seminarios y cursos relaciona-
dos con el derecho mercantil internacional organizados por
otras organizaciones. Ademais, la Secretaria habia conveni-
do en copatrocinar el curso de posgrado en derecho mer-
cantil internacional, de tres meses de duracion, que organi-
zarin en 1994 el Instituto Universitario de Estudios
Europeos y el Centro Intemacional de Capacitacién de la
Organizacién Internacional del Trabajo, en Turin. En el
curso se examinarin cuestiones relacionadas con la armo-
nizacién del derecho mercantil internacional y diversos
temas del programa de trabajo de la Comisién,

235. Se informd que los dias 25 y 26 de mayo de 1994
se habia llevado a cabo en Nueva York un programa de dos
dias de duracién, centrado en los textos juridicos de la
Comisién. El programa fue organizado por Ia Union Inter-
nationale des Avocats, contd con el patrocinio de la Aso-
ciacién de Abogados de los Estados Unidos de América, la
Ascciacién de Abogados de la Ciudad de Nueva York y la
Asociacién de Abogados del Condado de Nueva York, y
fue acogido por la Facultad de Derecho de la Universidad
de Fordham.

236. La Secretaria informé que la difusién cada vez
mayor del conocimiento de los textos juridicos de la
CNUDMI en numerosos paises, en particular paises en
desarrolic y Estados de reciente independencia, habia de-

terminado un incremento de los pedidos provenientes de
paises que estaban contemplando la posibilidad de sancio-
nar leyes basadas sobre los textos de la CNUDMI Con
frecuencia, esto entrafiaba el examen de proyectos de leyes
relacionados con los textos de la CNUDMI. Se informd
gue la Secretarfa esperaba seguir intensificando sus esfuer-
Z0s por organizar o copatrocinar seminarios y simposios
sobre derecho mercantil internacional. Para el resto de
1994, se estaban planificando nuevos seminarios para Bots-
wana, Kenya, Namibia, 1a Repiblica Unida de Tanzania,
Uganda y Zimbabwe. Estaba previsto que otras solicitudes
de seminarios y misiones informativas sobre los textos de
la CNUDMI, formuladas por diversos pafses africanos,
latinoamericanos y del Caribe, asi como de paises de Eu-
ropa otiental y Asia central, fueran atendidas en 1994, en
la medida en que lo permitiesen las actuales limitaciones
materiales,

237. La Secretaria puso de relieve que su capacidad de
ejecitar esos planes dependia de ia obtencién de fondos
suficientes mediante contribuciones al Fondo Fiduciario
para Simposios. Asimismo se sefialé que en el presupuesto
ordinario no se habfan previsto fondos para viajes de par-
ticipantes y conferencistas. A consecuencia de ello, los
gastos debian ser sufragados con cargo al Fondo Fiduciario
para Simposios de la CNUDMI, cuyo nivel segufa siendo
excesivamente bajo, y que de hecho estaba reduciéndose, a
pesar de la creciente demanda de formacidn y asistencia
técnica.

238. Con respecto a las contribuciones al Fondo Fidu-
ciario para Simposios de la CNUDMI, la Comisién tomé
nota de que el Canad4 habja hecho una contribucién plu-
rianual. Las contribuciones de esa clase son especialmente
valiosas porque permiten a la Secretaria planificar y finan-
ciar el programa sin necesidad de recabar fondos de do-
nantes potenciales para cada una de las actividades.
Ademds, las contribuciones de Francia y Suiza se habian
utilizado para el programa de seminarios.

239, La Comisidn expresé su agradecimiento a todos los
que habfan prestado asistencia financiera al programa de
seminarios y al Fondo Fiduciario para Simposios de la
CNUDMI, Reconociendo la capital importancia de la for-
macién y la asistencia técnica para Ja difusion de informa-
<ién sobre los textos de la Comisidn, ésta sefialé que era
pecesatio que los Estados consideraran la posibilidad de
contribuir al Fondo Fiduciario para Simposios de la
CNUDMI, a fin de permitir a la Secretaria hacer frente a la
creciente deranda de formacion y asistencia técnica, espe-
cialmente en los paises en desarrolio y en los nuevos Esta-
dos independientes. La Comision sefialé también la necesi-
dad de que la Secretaria se asegurara de que se contaria con
recursos humanos suficientes para cubrir la creciente de-
manda de seminarios v asistencia técnica. Se sefialé en
particular e] valor gue un gasto adecuado en formacién y
asistencia técnica afiadiria a los gastos mucho mds impor-
tantes en gue la Organizacién y los Estados Miembros in-
currfan para la elaboracién de los textos. Ademas, la Comi-
si6n tomé nota de que la Secretaria tenfz intencién de
establecer actividades de cooperacién y coordinacién con
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo y
otros organismos de asistencia para el desasrolio.
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X. SITUACION Y PROMOCION DE LOS TEXTOS
JURIDICOS DE LA CNUDMI

240, La Comisién examiné la situacién de las firmas,
ratificaciones, adhesiones y aprobaciones de convenciones
resuliantes de su labor, es decir, la Convencitn sobre la
prescripcién en materia de compraventa internacional de
mercaderias (Nueva York, 1974) (“la Convencidn sobre la
prescripcidn”), el Protocolo por el que se enmienda la
Convencion sobre la prescripeién (Viena, 1980), el Con-
venio de las Naciones Unidas sobre el transporte marftimo
de mercancfas, 1978 (Hamburgo) (“las Reglas de Hambur-
go™), la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(Viena, 1980) (*Ja Convencién de las Naciones Unidas
sobre la Compraventa™), la Convencién de las Naciones
Unidas sobre letras de cambio internacionales y pagarés
internacionales (Nueva York, 1988) (“la Convencién de la
CNUDMI sobre letras de cambio y pagarés”) y el Conve-
nio de las Nactones Unidas sobre la Responsabilidad de los
Empresarios de Terminales de Transporte en el Comercio
Intemacional (Viena, 1991) (*el Convenio de las Naciones
Unidas sobre los Empresarios de Terminales de Trans-
porte”). La Comision examiné también la sitvacion de la
Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958).
Ademads, 1a Comision tomé nota de los Estados que habian
promuigado leyes basadas en la Ley Modelo de ia CNUD-
MI sobre arbitraje comercial internacional (“la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre arbitraje”).

24]1. La Comisién tomé nota con agrado de que, desde el
informe presentado a la Comisién en su 26.° perfodo de
sesiones (1993), la Repiiblica Checa habia depositado un
instrumento de sucesitn en la ratificacion por la ex Checo-
slovaquia de ia Convencién sobre la prescripeién. Andloga-
mente, tomd nota de la sucesion por Bosnia y Herzegovina
en la adhesion a esa Convencifn por Yugoslavia, asi como
de la ratificacién de la Convencién por Ucrania y de la
adhesion a ella de los Estados Unidos de América. La
Comisién tomé nota con agrado de que la Repiiblica Checa
habia depositado también un instrumento de sucesidn res-
pecto del Protocolo por el que se enmienda la Convencién
sobre la prescripcion y de que los Estados Unidos de
América se habfan adherido al Protocolo.

242. La Comisién tomé nota con agrado de que Austria
habfa depositado un instrumento de ratificacién de las
Reglas de Hamburgo y de que ¢l Camertin habfa deposi-
tado un instrumento de adhesién a dichas Reglas.

243, La Comision tomé nota con agrado de que Bosnia
y Herzegovina y Eslovenia habian depositado sendos ins-
trumentos de sucesitn en la ratificacién por Yugoslavia de
Ja Convencién de las Naciones Unidas sobre la Com-
praventa, de que la Repiblica Checa habia depositado un
instrumento de sucesidn en la ratificacién de la Convencién
por la ex Checoslovaquia v de que Estonia habia deposi-
tado un instramento de adhesién a la Convencitn.

244. La Comisién tomo nota con agrado de que desde el
fitimo periodo de sesiones Croacia y la ex Repdblica
Yugoslava de Macedonia habian depositado sendos instru-

mentos de sucesion en la adhesién por Yugoslavia a la
Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucitn de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, de que la Repiblica
Checa habia depositado un instrumento de sucesidn en la
ratificacién de la Convencién por la ex Checoslovaquia, y
de que Estonia, Georgia y Arabia Saudita habjan deposi-
tado sendos instrumentos de adhesi6n a 1a Convencidn.

245, La Comisién tom6 nota con agrado de que las Ber-
mudas, Egipto, Finlandia, México y la Federacién de Rusia
habjan promuigado leyes basadas en la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre arbitraje. En relacién con ello, se informé
que los principios bésicos en que descansaba la Ley
Modelc habfan sido incorporados en la nueva ley italiana
sobre arbitraje comercial internacional.

246. La Comisién tomé nota de que habia algunas dudas
acerca de los si los Estados recién formados se considera-
ban obligados por las Convenciones en las que habfan sido
partes sus Estados predecesores. En consecuencia, pidi6 a
esos Estados que aclararan su posicién y la netificaran a}
Secretario General. '

Reglas de Hamburgo

247. La Comision examiné sobre la base de una nota de
la Secretaria titulada “estado de las Reglas de Hamburgo™
(A/CN.9/401/Add.1) el Estado del Convenio de las Na-
ciones Unidas sobre ef transporte maritimo de mercancias,
1978 (Hamburgo) (“las Reglas de Hamburgo”), que habia
entrado en vigor el 1.° de noviembre de 1992 y en el que
habia 22 Estados partes. En la nota se observaba que las
Reglas de Hamburgo se habfan preparado con la finalidad
de suplantar el régimen de responsabilidad de “La Haya™;
el régimen de La Haya se basaba en el Convenio Intema-
cional para la unificacién de ciertas reglas en materia de
copocimientos de 25 de agosto de 1924 (“las Reglas de La
Haya”), que algunos Estados habian adoptado con las ea-
miendas contenidas en el Protocolo de 23 de febrero de
1968 (*las Reglas de La Haya-Visby™) ¢ con las nuevas
enmiendas contenidas en el Protocolo de 21 de diciembre
de 1979. En la nota se hacia referencia a algunas difexen- .
cias importantes entre las Reglas de Hamburgo y el régi-
men de La Haya y en ella se describian los problemas
causados por la disparidad de regimenes.

248. Se lament6 la lentitud del proceso de adopcin de
las Reglas de Hamburgo por los Estados y el hecho de
que la disparidad de las leyes nacionales estuviera aumen-
tando debido a que algunos Estados habfan promulgado o
estaban considerando la posibilidad de promulgar leyes que
combinaban las soluciones de las Reglas de Hamburgo y
del régimen de La Haya, asi como soluciones mo unifi-
cadas.

249,  Se manifesté gran inguietud por los probiemas cau-
sados por la coexistencia de distintos regimenes de respon-
sabilidad. El ejemplo mds relevante de tales probiemas que
se hizo notar fue ¢l hecho de que las mercancias transpor-
tadas en un buque estaban sujetas a distintos regimenes de
responsabilidad segiin los Estados en que determinadas
partes de la carga se hubieran cargado o descargado o del
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lugar en que se hubieran expedide los documentos corres-
pondientes al contrato de transporte de esas partes de la
carga. Esa combinacién de regimenes juridicos bacia au-

mentar los gastos legales, hacia dificil que el transportista

evaluara su responsabilidad, complicaba las negociaciones
relativas a la liquidacién, obstaculizaba el empleo. de docu-
mentos uniformes de transporte, distorsionaba la competen-
cia entre los transportistas y se traducia en un tratamiento
desigual de suns clientes.

250.  Se hizo notar que algunas personas habjan sugerido
que, como los transportistas de algunos paises se oponian
a.la adhesioén a las Reglas de Hamburgo, habia que tratar
de revisar las Reglas de Hamburgo con vistas a elaborar un
régimen que pudiera llegar a gozar de una aceptacién més
amplia. La Comisién opiné que no era conveniente seguir
ese curso de accién. Se opiné que era improbable que ia
disparidad normativa pudiera superarse de esa imanera,
porque no habia uniformidad de pareceres sobre las disposi-
ciones de las Reglas de Hamburgo susceptibles de modifi-
carse ni tespecto de como modificarlas. Se esgrimié otro
argumento contrario a la revision, a saber, que durante fa
labor preparatoria de las Reglas de Hamburgo todos los
grupos interesados habian participado en las negociaciones
y que las soluciones adoptadas reflejaban concesiones
mutuas entre los grupos que se habian estudiado atenta-
mente. Fl texto adoptado gozaba de una amplia aceptacién,
ya que de los 71 Estados participantes en la conferencia
universal de plenipotenciarios que habia aprobado la Con-
vencién 68 habian votado a favor, 3 se habfan abstenido y
ninguno habia votado en contra. Se hizo notar que las
Reglas de Hamburgo constituian una parte importante de
las leyes nacionales en los Estados que se habfan adherido
a la Convencidn y que ninguno de esos Estados habiz to-
mado la iniciativa de proponer meodificaciones. Si bien se
reconocié que los Estados evidentemente eran libres de
adoptar el sistema de responsabilidad que prefiriesen, se
sugirié con especial insistencia que, para superar la acival
simacién insatisfactoria, las Reglas de Hamburgo se
adoptaran ampliamente en un corto periodo de tiempo, lo
que haria posible vigilar €] funcionamienio del sistema y
afiadir nuevas soluciones teniendo en cuenta la evolucién
de 1a préctica, as{ como las nuevas técnicas de transporte,

251. La Comisidén escuché una declaracién formulada en
nombre del Comité Maritime Intemational (CMI) para in-
formar a la Comisién sobre la preocupacién del CMI por la
falta de armonia del régimen juridico que regia el trans-
porte maritimo de mercancias, el examen por el Comité
Ejecutivo del CMI de los problemas que ocasionaba y ¢l
interés del CMI por colaborar con la Comisién en ia
blsqueda de una solucién capaz de uniformar la legis-
Jacién. La Comisién agradecié la declaracién y celebré la
perspectiva de cooperar con el CML

252. Se hizo hincapié en la necesidad de que el Secre-
tario General incrementara los esfuerzos por promover una
mayor adhesién a las Reglas de Hamburgo, inclusive me-
diante la difusién de informacién y la explicacién por-
menorizada de las ventajas que la adhesién de las Reglas de
Hamburgo podia reportar a todos los participantes en el
transporie maritimo de mercancias.

XI. RESOLUCION PERTINENTE DE LA
ASAMBLEA GENERAL Y OTROS ASUNTOS

A. Resolucién de 1a Asamblea General relativa
a la labor realizada por la Comision

253. La Comisién tom6 nota con reconocimiento de la
resolucion 48/32 de la Asamblea General, de 9 de diciem-
bre de 1993, relativa al informe de la Comisién de las
Naciones Unidas para eif Derecho Mercantil Internacional
sobre la labor realizada en su 26.° periodo de sesiones. En
particular la Comisién tomé nota de que, en ¢l parrafo 5 de
esa resolucién, la Asamblea General habia pedido al Se-
cretario General que estableciera un fondo fiduciasio sepa-
rado para que la Comisién pudiera conceder, en consulta
con el Secretario General, asistencia para gastos de viaje a
los pafses en desarrollo miembros de la Comisién que Ia
solicitasen. Se sefialé a ese respecto que se habfa iniciado
el proceso de creaci6n del fondo fiduciario y que se infor-
maria a los Estados Miembros una vez que hubiera con-
cluido su establecimiento.

254. La Comisién tom6 nota también de las delibera-
ciones respecto a la celebracién de reuniones consecutivas
de los grupos de trabajo de la Comisidn, gue habia reco-
mendado la Asamblea Genperal en el parrafo 13 de su
resolucién 47/34, de 25 de noviembre de 1992, y que la
Comision habfa examinado en su 26.° perfodo de sesiones.
Se sefiald que, como resultado de la programacién hecha
por la Oficina de Servicios de Conferencias de la Secretaria
de las Naciones Unidas, se habian celebrado en dos casos
reuniones consecutivas, una de ellas durante un perfodo de
cuatro semanas ¥ la otra durante un periodo de seis sema-
nas. Se dijo que la experiencia de esos periodos de sesiones
habia evidenciado las desventajas que, para la labor de la
Cornisién, tenfa la celebracién de reuniones consecutivas
de diferentes grupos de trabajo, desventajas que se habfan
examinado en el 26.° periodo de sesiones de la Comisién'.

255. La Comisién aproveché también la oportunidad
para confirmar que era necesario continuar levantando ac-
tas resumidas de las partes de su perfodo de sesiones en las
que se examinaran, con miras a su aprobacifn, textos ju-
ridicos, ya que Jas actas resumidas constitufian una parte
importante de los trabajos preparatorios.

B. Bibliografia

256. La Comision tomé nota con reconocimiento de la
bibliografia de textos recientemente publicados respecto de
la labor de la CNUDMI (A/CN.9/402).

C. Fecha y lugar del 28.° periodo de sesiones
de la Comisién

257.  Se decidié que la Comisién celebrara su 28.° perio-
do de sesiones del 2 al 26 de mayo de 1995 en Viena, ya
que se consideraba necesaria esa duracién por esperarse
que se presentaran a la Comisi6n tres proyectos de textos
juridicos para que finalizara su examen y los aprobara.

Yipid., pérrs. 340 y 341.
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D. Periodos de sesiones de los grupos
de trabajo

258.  Se decidié que el Grupo de Trabajo sobre Pricticas
Contractuales Internacionales celebrara su 22.° periodo de
sesiones del 19 al 30 de septiembre de 1994 en Viena vy,
en caso de requerir un periodo de sesiones adicional, el
23.° periodo de sesiones del 9 al 20 de enero de 1995 en
Nueva York.

259.  Se decidi6 que el Grupo de Trabajo sobre Intercam-
bio Electrénico de Datos celebrara su 28.° periodo de se-
siones del 3 al 14 de octubre de 1994 en Viena y su

29.° periodo de sesiones del 27 de febrero al 10 de marzo
de 1995 en Nueva York,

ANEXO 1
[El anexo I, gue contiene la Ley Modelo de la CNUDMI sobre

la Contratacién Pdblica de Bienes, Obras y Servicios, se repro-
duce en la tercera parts, 1, del presente Axuario.]

-ANEXO II
[El anexo II, que contiene la lista de los documentos que la

Comisién tuve anie si en su 27.° perfodo de sesiones, se repro-
duce en la tercera parte, V, A, del presente Anuario.)

B.. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio ¥ Desarrollo (UNCTAD):
pasajes del informe de la Junta de Comercio y Desarrolio
(41.° periodo de sesiones) (TD/B/41(1)/14) (Vol. 1)

Tema 8. Otras cuestiones en la esfera del comercio y el desarrollo

a} Desarrollo progresive del derecho mercantil: 27.° informe anual de la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

En su 87a. sesi6n, el 20 de septiembre de 1994, la Junta de Comercio y Desarrollo
tomo nota del informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Intemnacional sobre su 27.° periodo de sesiones (A/49/17), que la Junta tuvo ante si con
una nota de presentacin de la secretaria de la UNCTAD (TD/B/41/(1)/12).

C. Asamblea General: informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre la labor realizada en su 27.° periodo de sesiones:
informe de la Sexta Comision (A/49/739)

1. INTRODUCCION

1. El tema titulado “Informe de la Comisién de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional so-
bre la labor realizada en su 27° perfodo de sesiones” se
incluyd en el programa provisional del cuadragésimo no-
veno periodo de sesiones de la Asamblea General de con-
formidad con la resolucién 48/32 de la Asamblea, de & de
diciembre de 1993.

2. En su tercera sesién plenaria, celebrada el 23 de sep-
tiembre de 1994, la Asamblea General, por recomendacién
de la Mesa, decidié incluir ¢l tema en su programa y asig-
narlo a la Sexta Comisién.

3. Enrelacion con este tema, 1a Sexta Comisidn tuvo ante
si los siguientes documentos:

a) Informe de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Intemnacional sobre la labor rea-
lizada en su 27° periodo de sesiones’;

b) Informe del Secretario General sobre la aplicacién
de los pérrafos 5 v 6 de la resolucién 48/32 (A/49/427).

1Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo noveno
perfodo de sesiones, Suplemento No. 17, y comeccitn (A/49/17 y Corr. 1).

4. La Sexta Comisién examiné el tema en sus sesiones
3a. a 5a., 36a. y 37a., celebradas los dias 26, 29 y 30 de
septiembre y 16 v 17 de noviembre de 1994. En las actas
resumidas de esas sesiones (A/C.6/48/SR.3 a 5, 36 y 37)
figuran las opiniones de los representantes que hicieron uso
de la palabra durante el examen del tema por la Comisién.

5. En la tercera sesion, celebrada el 26 de septiembre, el
Presidente de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Intemacional en su 27.° periodo de se-
siones presentd el informe de la Comisién sobre la labor
realizada en ese periodo de sesiones.

6. En la quinta sesién, celebrada el 30 de septiembre, el
Presidente de la Comisién hizo una declaracién recapitu-
lativa.

ii. EXAMEN DE LAS PROPUESTAS
A, Proyecto de resolucion AfC.6/49/L.11

7. En la 36a. sesin, celebrada ¢l 16 de noviembre, el
representante de Austria, en nombre de Alemania, la Ar-
gentina, Australia, Austria, Azerbaiydn, Belaris, Bélgica,
Belice, Camboya, el Canadd, Chipre, Dinamarca, Esio-
vaquia, la Federacién de Rusia, Finlandia, Francia, Hon-
duras, Hungria, ltalia, Marruecos, Nicaragua, Noruega,




I. CONTRATACION PUBLICA

A. Informe de} Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Econémico Internacional
acerca de la labor realizada en su 16.° periodo de sesiones
(Viena, 6 a 17 de diciembre de 1993)
(AICN.91389) [Original: inglés]
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INTRODUCCION

1. En su 19.° periodo de sesiones, celebrado en 1986, la
Comision decidié comenzar a trabajar, con cardcter de
prioridad, en la esfera de la contratacién piblica y enco-
mendd esa labor al Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Or-
den Econdémico Internacional. El Grupe de Trabajo inicié
su labor sobre ese tema en su décimo periodo de sesiones,
celebrado del 17 al 25 de octubre de 1988, examinando un
estudio sobre la contratacién piiblica preparado por la
Secretarfa (A/CN.9'WG.V/WP.22). El Grupo de Trabajo
dedicé sus periodos de sesiones 11.° a 15.° a la preparacién
de la Ley Modelo sobre la Contratacién Piiblica de Bienes
y de Obras (los informes de los periodos de sesiones figu-
ran en los documentos A/CN.9/331, 343, 356, 35% y 371).
El Grupo de Trabajo decidié que seria preferible finalizar
el régimen modelo de la contratacién de bienes y de obras
antes de formular el régimen especial para la contratacidn
de servicios (A/CN.9/315, parr. 25). La principal razén
para obrar asf fue la de que determinados aspectos de la
contratacién de servicios se rigen por consideraciones di-
versas de las aplicables a la contratacién de bienes y de
obras. La Ley Modelo de fa CNUDMI sobre la Con-
tratacion de Bienes y de Obras fue aprobada por la Comi-
sién en su 26,° periodo de sesiones (Viena, 5 a 23 de julio
de 1993).

2. A la luz de una nota preparada por la Secretarfa (A/
CN.9/378/Add.1) sobre su posible futura labor en la esfera
de la contratacién de servicios, la Comisién convino en
abordar esa labor y encomend6é la preparacién de un
proyecto de régimen legal modelo para la contratacién de
servicios al Grupo de Trabajo. La Comisién convino en
que el Grupo de Trabajo ultimara su labor sobre el régimen
legat modelo para la contratacién de servicios a tiempo
para que lo examinara la Comisién en su 27.° periodo de
sesiones.

3. El Grupo de Trabajo, del que forman parte todos los
Estados Miembros de la Comisién, celebré su 16.° periodo
de sesiones en Viena del 6 al 17 de diciembre de 1993,
Asistieron al periodo de sesiones representantes de los
siguientes Estados Miembros del Grupo de Trabajo: Ale-
mania, Arabia Saudita, Argentina, Austria, Canad4, China,
Espafia, Estados Unidos de América, Federacién de Rusia,
Francia, Irin (Repiiblica Islimica del), Japon, México,
Nigeria, Polonia, Reino Unido de Gran Bretafia € Irlanda
det Norte, Sud4n y Tailandia.

4, Asistieron al periodo de sesiones observadores de los
siguientes Estados: Armenia, Belanis, Bolivia, Brasil, Co-
lombia, Croacia, Indonesia, Perd, Qatar, Repiiblica de
Corea, Suiza, Turquia, Ucrania y Uruguay.

5. Asistieron asimismo al perfodo de sesiones observa-
dores de las siguientes organizaciones internacionales:

a) Organos de las Naciones Unidas: Banco Mundial;

b) Organizaciones intergubernamentales: Comité Ju-
ridico Consultivo Asistico-Africano (AALCC), Agencia
Espacial Europea (ESA);

¢) Organizaciones imternacionales no gubernamen-
tales: Asociacién Internacienal de Abogados.

6. El Grupo de Trabajo eligi6 a los siguientes miembros
de ia Mesa:

Presidente.  Sr. David Mordn Bovio (Espaiia)

Relator: Sr. Abdolhamid Faridi Eraghi (Irén,
Repiiblica Isldmica del)

7. El Grupo de Trabajo tuvo ante sf los siguientes docu-
mentos:

a) Programa provisional (A/CN.9/WG.V/WP.37),

b) Contratacién de servicios: nota de la Secretaria (A/
CN.9/378/Add.l);

¢} Contratacién piiblica: proyectos de disposicién para
un régimen legal modelo para la contratacién de servicios:
nota de la Secretaria (A/CN.9/WG.V/WP.38),

d) Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacidn
Priblica de Bienes y de Obras'.

8. El Grupo de Trabajo aprobé el siguiente programa:
1. Eleccion de Ia Mesa;
2. Aprobacién del programa;

3. Disposiciones modelo de cardcter legislativo para la
contratacion de servicios;

4, Otros asuntos;

5. Aprobacién del informe.

I. DELIBERACIONES Y DECISIONES

9. El Grupo de Trabajo comenzd por dar una lectura
completa a la Ley Modelo sobre la Contratacion de Bienes
y de Obras con miras a ir sefialando los cambios que tal vez
habrian de introducirse para hacerla aplicable a la con-
tratacién de servicios. El Grupo de Trabajo examiné por
segunda vez la Ley Modelo volviendo a deliberar sobre
cada uno de esos cambios y sobre diversos proyectos de
propuesta que fueron presentados. Las deliberaciones y
decisiones del Grupo de Trabajo pueden verse a con-
tinuacion en el capitulo IT del presente informe. Cuando
hubo completado sus deliberaciones, el Grupo de Trabajo
pidié a la Secretarfa que preparara un proyecto revisado de
Ley Modelo en el que se reflejaran sus deliberaciones y
decisiones.

I. EXAMEN DE PROYECTOS DE DISPOSICION
PARA UN REGIMEN LEGAL MODELO DE LA
CONTRATACION DE SERVICIOS

A. Observaciones generales

10. El Grupo de Trabajo comenzé por tomar nota de la
inquietud de que la elaboracién de un régimen legal modelo

Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Intersacional sobre la labor de su 26" perfodo de sesiones,
Dacumentos Qficiales de la Asamblea General, Cuadragésimeo oclave
perfode de sesiones, Suplemento No. 17 (A/48/17), Anexo L.
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para la contratacién de servicios entrafiara la dificil tarea de
tener que formular disposiciones que estuvieran en armonia
con la labor que afin habia de completar el Acuerdo Gene-
ral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) en la
esfera de la libertad de acceso de los proveedores de ses-
vicios al mercado de la contratacién piblica de servicios.
Se observé ademds que esta inquietud fue ya expresada
cuando en su 26.° periodo de sesiones, la Comisién, al
aprobar la Ley Modeio de la CNUDMI sobre 1a Con-
tratacién Piiblica de Bienes y de Obras, decidié ampliar su
ley modelo a la contratacién de servicios.

11, Hubo acuerdoe general, como método de trabajo, con
el enfoque adoptado en las dos propuestas presentadas pot
la Secretaria al Grupo de Trabajo, es decir, ¢l que se in-
trodujeran ajustes y adiciones en la Ley Modelo con miras
a la consolidacién final de un texto relativo a la con-
tratacidn piblica de bienes, de obras y de servicios. Se
reconocid, al mismo tiempo, que la labor en curso del
Grupo de Trabajo revelaria hasta qué punto ese enfoque era
viable o si serfa preciso formular, como alternativa, una ley
modelo auténoma relativa a la contratacion de servicios. Se
observé ademés que cabrfa considerar incorporar algunos
elementos de las propuestas presentadas en el documento
A/CN.9/378/Add 1, tales como la idea de formular un capi-
tulo aparte que regulara algunos aspectos de la contratacién
de servicios, con algunos ¢lementos de las propuestas pre-
sentadas en el documento A/CN.9/WG.V/WP.38, tales
como la solicitud de que se formularan medidas especiales
relativas al procedimiento aplicable para la presentacion de
propuestas relativas a la contratacidn de servicios.

12. El Grupo de Trabajo considerd en general el ambito
de los servicios que habiia de regular la Ley Modelo. A
este respecto, se suscité la cuestién de si la Ley Modelo
deberfa excluir algunos tipos de servicios que no serfa
probable que las entidades adjudicadoras adquirieran por
via de los procedimientos enunciades en la Ley Modelo. Se
menciond en particular los contratos de empleo o de lo-
cacion de servicios personales y los contratos de servicios
profesionales. Respecto de la primera categoria, el Grupo
de Trabajo observé que la contratacién de personal era una
actividad no incluida en €l 4mbito de aplicacién de 1a Ley
Modelo; respecto de los servicios profesionales, si bien se
expresé el parecer de que también se encontraban fuera del
imbito de aplicacién de los procedimientos de contratacion
considerados por la Ley Modelo, prevalecié en general el
parecer de que los servicios profesionales constituian vna
de las principales categorias de servicios reguiados por la
Ley Modelo, ya que representaban un porcentaje elevado
de la contratacién piiblica de servicios.

13. Al mismo tiempo, el Grupo de Trabajo opind que no
seria aconsejable ni siquiera viable tratar de enumerar en la
Ley Modelo los tipos de servicios a los que su régimen
serfa aplicable o epumerar los tipos de servicios que el
Estado promulgador podria excluir. Cualquier tentativa de
confeccionar esa enumeracidn se veria dificultada por la
circunstancia de que existen muchas y muy diversas cate-
gorias y subcategorias de servicios, de las que tal vez, por
descuido, se olvidaria mds de una en una epumeracion asi.
Se opiné que seria més apropiado incorporar cierta flexibi-
lidad a la Ley Modelo, dejando que cada Estado promulga-
dor defina en su derecho intemo respectivo los tipos de

servicios a los que su régimen seria aplicable, Hubo
ademds acuerdo general de que seria aconsejable que la
Ley Modelo facultara al Estado promulgador para excluir
ciertos servicios de entre los englobados en alguna defi-
nicién general, en vez de enumerarse en ella exhaustiva-
mente los servicios a los que serfa aplicable,

14.  Se convino en general en que todos los métodos de
contratacién actualmente disponibles en el régimen de la
Ley Modelo relativa a la contratacidn de bienes y de obras
deberfan estar igualmente disponibles para la contratacién
de servicios, si bien es probable que para esta dltima se
habria de dejar mayor discrecionalidad a la entidad adjudi-
cadora para seleccionar el método de contratacién que con-
venga a cada caso en particular. Se sefial6 en particular la
conveniencia de examinar la aplicabilidad a los servicios de
la regla general dei articulo 16 1) sobre el recurso al pro-
cedimiento de licitacién. El Grupe de Trabajo opiné que
algunos tipos sencillos de servicios, cuyos pormenores
fueran faciles de especificar, podrian ser adjudicados por
via de licitaci6n, pese a que es probabie que la mayorfa de
los servicios se prestaran més a ser adjudicados por otros
métodos. Se convino en que nada cabfa hacer en la Ley
Modelo para indicar el método de contratacién utilizable
para cada tipo de servicios, pese a que se sugirié que cabria
impartir cierta orientacién al respecto en la Guia para la
Promulgacidn.

15. El Grupo de Trabajo observé que habrian de exami-
narse los procedimientos actuales previsios para cada uno
de los métodos de contratacion a fin de determinar si seria
necesario introducir algiin cambio en el gue se tuvieran en
cuenta las caracterfsticas propias de Ja contratacién de ser-
vicios. Por ejemplo, se suscité la cuestién de si no seria
apropiade incluir alguna etapa de negociacién de recurrirse
en la contratacién de servicios al método de la licitaci6n, a
fin de acomodar el empleo que suele hacerse de la nego-
ciacion para determinar la idoneidad y la competencia téc-
nica del proveedor, Se observé, ademds, que se habria de
prestar méds atencién a la idoneidad para la contratacién de
servicios de las condiciones impuestas actualmente en la
Ley Modelo para el recurso a otros métodos de con-
tratacidn distintos de la licitacién. Por ejemplo, se sugirié
sefialar en la Gufa para la Promulgacion que el valor limite
para el empleo de ciertos métodos de contratacién pudiera
ser mds bajo para los servicios gue para los bienes y las
obras.

16. El Grupo de Trabajo examiné varios cambios termi-
noldgicos sugeridos en los pérrafos 5 a 7 del documento A/
CN.9/WG.V/WP.38. Esos cambios sugerian: la sustitucién
a lo largo de toda la Ley Modelo de las expresiones “. . .
bienes o . . . obras que se han de contratar” y la expresién
“ .. bienes ¢ . . . obras” por “. . . objeto del contrato”, la
adicién de las palabras Yo . . . servicios” en diverses lu-
gares de la Ley Modelo, y otros cambios similares. El
Grupo de Trabajo observé que en varios lugares de la Ley
Modelo la aplicacién de esas sugerencias generales de re-
daccién no parecian reflejar el significade deseado ni la
claridad deseable, por lo que convendria examinar caso por
caso la introduccion de los cambios sugeridos.

17. Al concluir este intercambio de observaciones gene-
rales, el Grupo de Trabajo decidié examinar articulo por




Segunda parte. Estudios ¢ informes sobre temas concretos 43

articulo el texto actual de la Ley Modelo con miras a
sefialar los cambios necesarios para hacerla aplicable a la
contratacion de servicios y para evaluar las propuestas pre-
sentadas,

B. Titulo

18. El Grupo de Trabajo decidié examinar la propuesta
de que se modificara el titulo de la Ley a “Ley Modelo de
la CNUDMI sebre la Contratacién Pdblica™ una vez que se
hubiera completado ¢l examen de los cambios eventuales
que habrian de introducirse en ¢l cuerpo de la Ley Modelo.

C. Predmbulo

19. Se observé que seria preciso modificar el Predmbulo
para reflejar en su texto su aplicabilidad a los servicios,
(Para los debates ulteriores, véase también el pédrrafo 79
infra.)

Capitulo I. Disposiciones generales
Articulo 1. Ambito de aplicacion

20. Como se observé anteriormente, en el parrafo 13, el
Grupo de Trabajo era favorable a que ¢l Estado promulga-
dor tuviera flexibilidad para determinar los servicios a los
que seria aplicable el régimen de la nueva ley y convino en
que se diera expresion a esa flexibilidad en una disposicién
de la Ley Modelo que previera la exclusién de ciertos ser-
vicios, ya sea en el propio texto de la ley o en los regla-
mentos de la contratacion piblica. Ese enfoque correspon-
derfa a la flexibilidad que debe tener el régimen de una ley
modelo, pero insistiendo al mismo tiempo en la transparen-
cia, que quedaria salvaguardada por el procedimiento pre-
visto para la exclusién del régimen de la Ley Modelo. Se
sugirié que la Guia para la Promulgacién deberia sefialar
que tal vez habria de éstablecerse en el Estade promulgador
algin 6rgano o procedimiento regulatorio que determinara
qué es lo que habria de ser considerado como servicios.

21. Se suscitd la cuestion de si estaria 0 no bien formu-
lada para la exclusién de determinados tipos de servicios la
regla aciunalinente enunciada para ese fin en el parrafo 2) b).
A este respecto, se sugirié que esa regla se habfa formulado
con miras principalmente a la exclusién de sectores com-
pletos de la economia, por lo que su aplicacién a los ser-
vicios podria invitar a que se excluyeran més servicios de
lo deseable. Hubo apoye para la adicién de un inciso ex-
presamente destinado a la exclusion de servicios o, alterna-
tivamente, la inclusién de la cuestién en la Guia para la
Promulgacidn.

Articulo 2. Definiciones

22.  El Grupo de Trabajo aceptd una propuesta de que se
modificara 1a definicién de contratacién piblica en el ar-
ticulo 2 a) como sigue:

“Por contratacién piblica se entenderd la obtencién por
cualquier medio, principalmente compra, locacién,
arrendamiento con opcién de compra o compra a plazos,
de bienes, de obras o de servicios.”

23.  Se estimé gue la sngerencia de que se abreviara la
definicién suprimiendo las palabras “principalmente com-
pra, locacién, arrendamiento con opcién de compra o com-
pra a plazos” deberfa ser remitida al grupo de redaccién.

24. Se sugirid insertar una referencia a servicios acceso-
rios al final de la definicién de bienes en el inciso ¢) que
dijera asi: “asf como los servicios accesorios al suministro
de esos bienes, siempre que el valor de esos servicios no
exceda del valor de los propios bienes”. Se aceptd esta
propuesta por ser necesaria para distinguir los contratos
para la obtencién de servicios de los contratos pata la
obtencion de bienes en los que se obtuvieran ademds algu-
nos servicios accesorios.

25. El Grupo de Trabajo opiné que la Ley Modelo de-
berfa dar una definicion de “‘servicios”. Se opiné que esa
definicién resultaba alin mds necesaria por el enfoque flexi-
ble adoptado respecio det ambito de los servicios a los que
el presente régimen seria aplicable. Se expres6 preferencia
por alguna definicién parecida a la sugerida por la Secre-
taria (A/JCN.9/WG.V/WP.38, nota al parrafo 3), es decir,
que el término “servicios” designaba a productos que no
eran ni bienes ni obras.

26. Ei Grupo de Trabajo convino que se mantuviera la
opcién que se daba al Estado promwigador para incluir
ciertas categorfas adicionales de bienes, pero que no setia
necesario ofrecer una opcién similar respecto de la defi-
nicidén de “servicios” en vista de la propia indole de la
definicion.

Articulos 3 a 5

27. No se hizo observacion alguna sobre los articulos 3
a 5, titulados: Obligacicnes internacionales del Estado rela-
tivas a la contratacién piblica (y acuerdos interguberna-
mentales en ¢l interior (del Estado)), Reglamentos de la
contratacién pdblica y Acceso del pidblico a los textos
normativos.

Artfculo 6. Condiciones exigibles a los proveedores
0 contratistas

28, El Grupo de Trabajo aprobé y remitié a la fase de
redaccién una propuesta de afiadir algin texto, especial-
mente en ¢l inciso &) i), que correspondiera mejor a los
requisitos exigibles en Ia contratacién de servicios, y con-
cretamente de servicios profesionales. Se sefialé asimismo
que, pese a que no todos los criterios enunciados en el
articulo 6 eran pertinentes para la contratacién de servicios,
la entidad adjudicadora podria limitarse, conforme al cri-
terio actual, a aplicar inicamente los criterios apropiados
para el caso considerado.

29. Se propuso que seria necesario enmendar el pérra-
fo 5) para evitar que la entidad adjudicadora pudiera fijar
criterios de idoneidad o de otra fodole objetivamente injus-
tificables para la contratacién de servicios cuyo efecto
fuera el de discriminar contra algunos proveedores o con-
tratistas o entre ellos por razén de su nacionalidad. Se pro-
puso que se evitara esto insertando Jas palabras “‘que no
esté objetivamente justificado ¢ que no sea requerido por
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alguna otra disposicidn legal” a continuacién de las pala-
bras “procedimiento alguno”. Se sugiri6 que este problema
tal vez se hubiera resuelto ya en el articulo 8 1), que per-
mitia limitar la participacién en un proceso de contratacién
por razones especificadas en alguna otra norma legal. Se
observé no obstante que los articulos 6 5} v 8 1) se referian
a cosas algo distintas; el articulo 6 5) se ocupaba tnica-
mente de los criterios de idoneidad sefialados por la entidad
adjudicadora, mientras que el articulo 8 1) se ocupaba de la
cuestién mds amplia de la no discriminacién por razén de
la nacionalidad, excepto en algunos casos particulares. Se
dijo que tal vez fuera concebible que, incluso en casos en
los que la intencién no fuera limitar la participacién en la
contratacién de servicios por razén de la nacionalidad, la
entidad adjudicadora estableciera criterios para la califica-
cidn de tal manera que su efecto fuera el de discriminar
contra los proveedores extranjeros. Se dijo que la entidad
adjudicadora podria hacer esto, por ejemplo, exigiendo que
los proveedores dispusieran de alguna licencia local no
requerida por algin otro motivo en alguna otra norma le-
gal. Se convino en que se modificara el pdrrafo 5) para
impedir esa posibilidad. (Para otros debates sobre el articu-
Yo 6, véanse los pérrafos 84 a 89 infra.)

Artfeulos 7 y 8

30. No se hizo observacitén alguna respecto de los articu-
los 7 y 8, titulados: Precalificacién y Participacion de pro-
veedores y contratistas.

Articuleo 9. Forma de las comunicaciones

31. El Grupo de Trabaje tomé nota de gue cualquier
enmienda que hubiera de hacerse en el articulo 9 2) para
hacerlo aplicable a las comunicaciones para la contratacidn
de servicios sélo podria hacerse una vez examinados otros
cambios posibles en la Ley Modelo.

Articulo 10. Documentos probatorios presentades
por proveedores y contratistas

32. No se hicieron observaciones respecto del articu-
o 10.

Articulo 11. Expediente del proceso de contratacisn

33. Se hizo una observacién de que algunas de las dis-
posiciones del articulo 11 estaban orientadas hacia la con-
tratacién de bienes o de obras, pero que no se adecuaban
igual de bien a la contratacidn de servicios. Se cité como
ejemplo la prominencia dada en el pdrrafo 1) d} al precio
de la licitacién, que no parecia apropiada para a con-
tratacién de servicios, Se convino en que cualquier modi-
ficacién del articulo 11 serfa dnicamente posible una vez
que el Grupo de Trabajo hubiera examinado el resto de la
Iey Modelo desde la perspectiva de la contratacion de
servicios.

Articulos 12 y 13

34. No se hicieron observaciones respecto de los mencio-
nados articulos, titulados: Publicaciones de las adjudica-

ciones de contratos e Incentivos ofrecidos por proveedores
0 contratistas.

Artfculo 14.  Reglas relativas a la descripcidn
de los bienes o las obras

35. Se observé que el articulo 14 se habfa redactado en
términos referidos a las caracteristicas fisicas del objeto del
contrato, lo que no seria por lo general de interés para la
contratacidn de servicios. Se sugirié por ello que el articulo
deberia enunciar también alguna regla que correspondiera
mejor a la contratacién de servicios. Se sugitié que tal
serfa, por ejemplo, el caso de una referencia a los derechos
de cindadania o a la obligacién de establecer alguna oficina
local. Si bien se aceptd esta propuesta, se observé que la
cnestion de! establecimiento de alguna oficina local tal vez
hubiera de ser tratada como cuestién aparte por involucrar
otros asuntos como el del acceso al mercado.

Articulo 15.  Idioma

36. Se observé que seria necesarioc mencionar en la Guia
para la Promulgacién que el umbral tal vez diferfa respecto
de lo que se consideraria como de escaso valor en la con-
tratacién de servicios y como de escasc valer en la con-
tratacion de bienes o de obras.

Capitulo II. Métodos de contratacion y
condiciones para su aplicacion

Articulo 16. Métodos de contratacion

Pdrrafo 1)

37. El Grupo de Trabajo consider6 a grandes rasgos
hasta qué punto seria deseable o factible integrar la con-
tratacién de servicios en el marco dispositivo actualmente
adoptado para los métodos de contratacion. El aspecto cru-
cial de esta cuestidn era el de si convendria aplicar a los
servicios la presuncién del articulo 16 1) de que la lici-
tacién era el método normal de contratacién, por lo que
deberia justificarse la selecci6n eventval de cualquier otro
método de contratacion. Se expresé el parecer de que de-
berfa integrarse la contratacion de servicios en el marco
actual de la Ley Modelo, y se adujo en favor de ese parecer
que no deberfa descartarse la aplicabilidad a los servicios
de la regla del pé4rrafo 1) por prestarse muchos servicios a
ser contratados por la via de la licitacion,

38, Se sugiri¢ asimismo que la contratacidn de servicios
en casos en que el concurso de licitacion no resultara apro-
piado podria ser bdsicamente resuelta dentro del marco
del régimen actual de 1a Ley Modelo. Se sugirié que ese
criterio seria conforme al seguido en la Directiva aplicable
en la Comunidad Europea a la contratacién de servicios y
en la revision emprendida del Acuerdo del GATT sobre
Compras del Sector Piblico, al no haberse previsto ni en
uno ni en otro caso métodos especiales para la contratacién
de los servicios contemplados. Se insisti6 ademads en que la
Ley Modelo, que ya habfa previsto siete métodos de con-
tratacion, no soportaria la adicién de nuevos métodos para
la coniratacion de servicios. Se insistié en que esa mayor
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complejidad disminuirfa la transparencia de su régimen y
pondria en peligro la aceptabilidad de la Ley Modelo.

39. Obtuvo mayor apoyo el parecer contrapuesto de que
se habrian de introducir algunos cambios sustanciales en el
régimen actual de los métodos de contratacién para dar
cabida en ellos a los servicios. Conforme a este parecer, no
deberia aplicarse la regla del articulo 16 1) a los servicios
por estimarse que en la mayorifa de los casos la licitacién
no seria ¢l método adecuado para la contratacién de servi-
cios, que la adopcién de ese método darfa excesiva prepon-
derancia al precio en a contratacién de servicios y que
deberia darse en general mayor flexibilidad a la entidad
adjudicadora para la seleccion del método apropiado de
contratacidn.

40, Al tratarse de la aplicacién del parecer dominante
mencionado en el pérrafo anterior, se comenzé por pregun-
tar cémo habria de formularse la regla para la seleccién de
los métodos aplicables para la contratacion de servicios. Se
sugirié, por otra parte, emplear una “doble via” mediante la
adicion de un capitulo (“II bis”) en el que se enunciaran las
reglas relativas a la seleccién de métodos para ia con-
tratacién de servicios, de modo que se evitara teper que
alterar el régimen adoptado para la seleccidn de métodos de
contratacion para los bienes y las obras. Como posibilidad
contraria, que en la fase actual obtuve alge més de apoyo,
se sugirid insertar las disposiciones adicionales como cldu-
sulas separadas en el articulo 16, a {in de minimizar asi el
riesgo de que se aumentara la complejidad del texto.

41. Oftra cuestién suscitada al desglosar los detalles del
parecer dominante en el Grupo de Trabajo fue el del alcance
real de la flexibilidad que habria de darse a la entidad adju-
dicadora en la seleccién del método de contratacién apro-
piado. El Grupo de Trabajo observé que serfa necesario
decidir st en esos cases en los que la licitacién fuera un
método viable se habria de ordenar su empleo o dejarlo
facultativo. Un enfoque imperativo podria inspirarse en el
articulo 17 1) para decir: “de no ser viable formular especi-
ficaciones detalladas, ya que de serlo se habria de recurrir a
la licitacién, Ia entidad adjudicadora podrd . . .. En apoyo
de que se adoptara un enfoque més facultativo, que parecia
despertar mayor interés en el Grupo de Trabajo, se dijo que
la licitacion pudiera no ser el método més apropiado en
algunos casos en los que fuera posible recurrir a ella.

42, El Grupo de Trabajo pasé a considerar la orientacién
o directrices que habian de darse a la entidad adjudicadora
para la seleccién del método de contratacién. Una inquie-
tud muy compartida fue que la licitacién restringida y la
contratacién con una sola fuente deberfan seguir siendo
métodos excepcionales. El Grupo de Trabajo observd que
el recurso a dichos métodos, asi como a la solicitud de
cotizaciones para la contratacién de servicios, deberia ser
sometido a las restricciones actnalmente impuestas en la
Ley Modelo,

43, Al igual que sucedié en el debate general relatado
anteriormente en el pamrafo 14, se expres6 escaso apoyo
por vincular algunos de los métodos de contratacién con
una clasificacion o calegorizacién de diversos tipos de ser-

vicios. Se observé, sin embargo, que podrian darse algunos
ejemplos o algunos consejos a este respecto en la Gufa para
ia Promulgacién. Se mostré mayor interés por una propues-
ta de que se prescribiera la seleccién por la entidad adjudi-
cadora del método de contratacién que mayores probabili-
dades tuviera de satisfacer los objetivos enunciados en el
Predmbulo. Se sogirié que ese enfogue permitiria enunciar
una regla normativa en la Ley Modelo, que seria explicada
e ilustrada en la Guia para la Promulgacién. Sin embargo,
se cuestiond la utilidad y eficacia de una regla que no
pasaba de ser una mera remisién al Peedmbulo. Se sugirié
que se enunciara, en su lugar, una regla m4s precisa, como
seria la de prescribir a la entidad adjudicadora que selec-
cionara el método de contratacidén més competitivo en cada
caso. En esa regla se enunciarian los factores que la entidad
adjudicadora habria de tener en cuenta para la seleccion de
ese método (por ejempilo, la importancia de las aptitudes o
de la pericia intelectual del proveedor de servicios para dar
cumplimiento al contrato que se pensaba adjudicar).

44. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo de-
cidi6 que se invirtiera la regla del pérrafo 1) respecto de los
servicios, dejando 1a seleccién del método de contratacion
al arbiirio de ila entidad adjudicadora. Ese arbitrio deberia
no obstante ejercitarse dentro de unos pardmetros que ven-
drian marcados por los objetivos de la Ley Modelo,

Pdrrafo 2)

45. Se expresé apoyo por el requisito del péarrafo 2),
modificando tal vez algo su forma, de que se constituyera
un expediente, en vista de su importancia para los drganes
encargados de supervisar a la entidad adjudicadora.

Articulo 17. Condiciones para la licitacion en
dos etapas, la solicitud de propuestas
o la negociacidn competitiva

46. Se observé que la discrecionalidad preconizada por el
Grupo de Trabajo, en sus deliberaciones sobre el articulo
16, en la seleccién de un método para la contratacién de
servicios, pudiera eliminar la necesidad de formular en el
articulo 17 condiciones especiales para el empleo de esos
métodos en la contrataciéon de servicios.

47. Se cuestiond la conveniencia o necesidad de tratar de
los contratos de investigacion y desarrolle en el marco de
la contratacién de bienes, como se hacfa actualmente en el
articulo 17 1) b) y en el articulo 20 1) ¢}, si se ampliaba el
dmbito sustantivo de aplicacién de la Ley Modelo a los
servicios.

Articulo 18.  Condiciones para el procedimiento
de licitacion restringida

48. Se convino en general en que, pese al criterio facul-
tativo adoptado respecio del empleo para la contratacién de
servicios de la licitacién restringida y de los métodos men-
cionados en ¢l articulo 17, seguia siendo aconsejable man-
fener las restricciones para el empleo de la licitacién res-
tringida, de la solicitud de propuestas o de la negociacién
competitiva para la contratacién de servicios.

e
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49, Ademds de tomar nota de que se habrfa de ajustar el
texto del articulo 18 para hacerlo aplicable a los servicios,
el Grupo de Trabajo escuché la inquietud expresada de que
la condicién enunciada en el inciso a) para el recurso a la
licitaci6n restringida se prestara en el contexto de los ser-
vicies a mayor abuso que en el contexto de los bienes o de
las obras.

Articulo 19.  Condiciones para la solicitud
de cotizaciones

30. El Grupo de Trabajo se mostré en general de acuerdo
con que deberfa disponerse de este método para la con-
tratacién de servicios. Se cité como ejemplo 1a contratacién
de servicios de fontaneria para Ia reparacién de determina-
da instalacidn. Al mismo tiempo, el Grupo de Trabajo
observg que se habria de retocar el texto del articulo 19
para hacerlo aplicable a los servicios. Se sugirié ademés
que la Guia para la Promulgacién podria sefialar un
valor limite por debajo del cual podrfa recurtirse a la
solicitud de cotizaciones que fuera méds bajo para los servi-
cios que el que se hubiera fijado para la contratacién de
bienes.

Articulo 20.  Condiciones para la contratacion
con un sole proveedor o contratista

51. Eil Grupo de Trabajo se mostré en principio de acuer-
do en que las disposiciones del articulo 20 eran aplicables
a los servicios, pero con ciertas modificaciones de redac-
cién por las que se hiciera referencia a los servicios. Se
mencioné en particular, a este respecto, el inciso d) del
parrafo 1), en el que se autorizaba la adjudicacién de un
nuevo contrato al proveedor ¢ contratista original en ciertos
casos limitados. Se expresd la inquietud de que la cir-
cunstancia mencionada en ese inciso se prestara mds facil-
" mente a abusos en el contexto de los servicios que en el
contexto de los bienes o de las obras. Se suscitd también la
cuestién de si deberia limitarse la aplicabilidad del inciso
d) a los bienes y las obras, pese a que se reconocié que
pudieran darse casos andlogos en la esfera de los servicios.
Se observé que, como salvaguardia contra el posible abuso
de este procedimiento, las normas aplicables a fa contra-
tacién piblica de algunos Estados prohibian que una em-
presa consuliora se presentara a on concurse de licitacidn
de haber efectuado esa empresa alguna labor preparatoria
al respecto.

52. El Grupo de Trabajo tomé nota de la inquietud de
que la circunstancia sefialada en el parrafo 2) para el re-
curso a un método de contratacion excepcional se prestara
particularmente a eventuales abusos. Se sefial, sin embar-
20, que los casos socioeconémicos del tipo contemplado en
¢l pérrafo 2) serfan normalmente de conccimiento piiblico,
lo que mitigaria el riesgo de abusos. Se sefialé ademis que
las salvaguardias existentes en el pérrafo 2) proporcionaban
un procedimiento que limitarfa posibles abusos. Desde el
punto de vista de la redaccidn, se sefialé que la remision
al articulo 32 4) e) iii) se hacfa a un texto que necesi-
tarfa también ser revisado con miras a la inclusién de los
servicios.

Capitulo 1. Proceso de licitacién
Articulo 21, Licitacion nacional

33.  Se sugirié que se sefialara en la Guia para la Pro-
mulgacidn que el umbral en la contratacién de bienes y de
obras podia ser superior al de la contratacién de servicios,

Articule 22.  Procedimientos de convocatoria a
licitacidn o a la precalificacion

54. Se sefialé que tal vez fuera necesario afiadir algunas
palabras que permitieran una mejor aplicacién del articulo
a la contratacion de servicios, por ejemplo, estableciendo
en el pirrafe 2) que la convocatoria a licitacién pudiera
también publicarse en una publicacién profesional perti-
nente.

Articulo 23, Contenido de la convocatoria a licitacién
o a la precalificacion

55. Se sugirié que tal vez hubiera necesidad de modificar
¢l parrafo 1) d) en funcién de las enmiendas que se introdu-
jeran en el articulo 6 1) b).

Articulo 24.  Emrega del pliego de condiciones

56. No se hizo ninguna observacién sobre el articulo 24,

Artfeulo 25, Contenido del pliego de condiciones

37. El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en la necesi-
dad de modificar el texto de, por ejemplo, los apartados d),
g) e i) para adaptarlos a la contratacién de servicios. (Para
los debates ulteriores sobre el articulo 25, véanse también
los pérrafos 110 a 113 infra.)

Articulos 26 a 31

58. No se hizo ningana observacién sobre los articulos
26 a 31, titnlados: Aclaraciones y modificaciones del pliego
de condiciones; Idioma de las licitaciones; Presentacidn de
las licitaciones; Plazo de validez de las licitaciones: modi-
ficacién y retirada de las licitaciones; Garantias de licita-
cién, y Apertura de las licitaciones.

Articulo 32. Examen, evaluacion y comparacion
de las licitaciones

59. El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en que, una
vez se tuviera un concepto claro de la forma en que habfa
de tratarse la contratacién de servicios en la Ley Modelo,
posiblemente fuera necesario volver a examinar el articulo
32 para ponerlo en armonia con dicho concepto.

Articulo 33.  Rechazo de todas las licitaciones

60. No se hizo ninguna observacién sobre el articulo 33.
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Articulo 34, Prohibicidn de negociaciones con
los proveedores o comiratistas

61. Se propuso que la contratacion de servicios quedara
exenta de 1a regla del articulo 34 por 1a que se prohibian las
negociaciones con los proveedores y los contratistas. En
apoyo de esta propuesta se aleg6 que, pese a que la regla
recogia un principio importante en la contratacién de
bienes y obras, no reflejaba la prictica comiin en materia
de contratacidn de servicios, en especial los servicios pro-
fesionales, en los que normalmente se celebrarian nego-
ciaciones con los proveedores v los contratistas. En contra
de la propuesta, sin embargo, se adujo que el articulo 34
establecia un principio capital en la contratacién por lici-
tacién ¥ que no debia modificarse. Se sefialé que, si una
entidad adjudicadora decidia recurrir al procedimiento de
licitacién para efectnar la contratacién, deberfa hacerlo
sometiéndose a la disciplina inherente a ese procedimiento,
¥, en los casos en que la licitacion no fuera adecuada, la
entidad adjudicadora podria utilizar cualquiera de los otros
métodos establecidos en la Ley Modelo. Tras deliberar
sobre esta cuestion, el Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo
en mantener el articulo 34 sin ninguna modificacién.

Ariiculo 35.  Aceptacion de una licitacién y entrada
en vigor del contrato

62, No se hizo ninguna observacion sobre el articulo 35.

Capitulo 1V. Otros métodos de contratacién piblica
Articulo 36. Licitacién en dos etapas

63. Se sugirid que la valoracién de las licitaciones en los
procedimientos de licitacion en dos etapas y de licitacidn
en general, tal vez no fuera adecuada, debido a su cardcter
numérico, en la contratacién de muchos servicios en los
gue los criterios de valoracidn no pudieran cuantificarse de
forma numérica o aritmética. Se convino, sin embargo, en
que se {rataba de una cuestién que sélo podria seguirse
examinando cuando el Grupo de Trabajo hubiera avanzado
en el examen de la posible adicién de un articufo dedicado
especificamente a la contratacidn de servicios.

Articulo 37.  Procedimiento de licitacién restringida

64. No se hizo ninguna observacién sobre el artfeulo 37,

Articulo 38, Solicitud de propuestas

65. Ei punio de partida de los debates de! Grupo de Tra-
bajo fue una propuesta de incorporar disposiciones adicio-
nales al articulo 38 especificamente adecuadas a la con-
tratacién de servicios (A/CN.O/WG.V/WP38, pins. 9 a
11). Se expresé una vez més la opinién de que con ello se
complicaria indebidamente 1a Ley Modelo, ya que la im-
presionante serie de procedimientos de contratacién a que
en la acinalidad se podia recurrir en virtud de la Ley
Modelo era ya suficientemente amplia para acomodar la
contratacién de servicios. Sigui6 prevaleciendo la opinidn,
sin embargo, de que esas consideraciones especiales que

afectaban a la contratacién de servicios requerian la ela-
boracién de algunos procedimientos especiales.

66. Al mismo tiempo, el Grupo de Trabajo fue de la
opini6n que serfa preferible establecer un articulo separado
¢ independiente con los tipos de procedimiento que se pro-
ponian, en vez de tratar de interpolarlos en los procedi-
mientos existentes para la solicitud de propuestas. Se con-
sider6 que un sistema de este tipo, si bien utilizarfa
elementos sustanciales de la solicitud de propuestas, seria
més claro y tendria menos posibilidades de entorpecer el
funcionamiento de los procedimientos existentes en la Ley
Modelo. En apoyo del sistema de articulo separado, se
sefialé que los procedimientos para la solicitud de propues-
tas estaban en gran medida basados en la hipStesis de que,
en la contratacién de bienes u obras, la entidad adjudicado-
ra, al no estar segura de la fonma iltima de los bienes o de
la obra, solicitaria diversas propuestas para posibles tipos
de solucién. Se sugirié que ésta no era la hipdtesis normal
en el caso de la contratacién de servicios. Una cuestién
relacionada era si, tomada la decisién de establecer un pro-
cedimiento independiente, seguiria siendo aconsejable per-
mitir también en la contratacién de servicios los métodos
de contratacién del articulo 17 que hubiera podido incluir
el Estado promulgante (licitacion en dos etapas, solicited
de propuestas o negociacién competitiva). El Grupo de
Trabajo se incliné por que pudieran utilizarse también esos
métodos.

67. Se hizo una observacién de caricter general en el
sentido de que algunos procedimientos especiales que se
examinaban tal vez fueran también aplicables en otros
métodos de contratacién ya existentes en la Ley Modelo;
por ejemple, podria examinarse, se sugirié, permitir las
negociaciones en la licitacion cuando los servicios fueran el
objeto de la contratacitn.

68. El Grupo de Trabajo pasé seguidamente a debatir los
aspectos especificos de los procedimientos propuestos y a
examinar en lineas generales en qué medida los procedi-
mientos de solicitud de propuestas del articulo 38 podrian
incorporarse a procedimientos separados que habian de afia-
dirse para los servicios. La primera cuestion era determinar
si bastaba el procedimiento de convocatoria especificado en
el articulo 38 1) y 2) o si debia exigirse una convocatoria
mds amplia. Entre las preocupaciones citadas en favor de la
utilizacién del mismo tipo de procedimiento de convocato-
ria figuraban que el sistema establecido en el articulo 38 1)
¥ 2) estaba equilibrado y propercionaba un grade efectivo
de competencia, sin que supusiera una carga excesivamente
pesada para la entidad adjudicadora, y gue un sistema més
amplio de contratacién de servicios pedria suscitar dudas
respecto at grado de competencia requerido en el articulo 38
para la solicitud de propuestas. Mayor interés despertd, sin
embargo, la utilizacién en la contratacién de servicios de un
sistema de convocatoria m4s amplio que el establecido en el
articulo 38 1) y 2). El motivo de este interés era funda-
mentalmente la esperanza de que el método especial previs-
to para la contratacién de servicios fuera, pese a la existen-
cia de otros métodos, el método principalmente utilizado
para la contratacién de servicios en el marco de la Ley
Modelo. Se considerd por ello importante que 1a convocato-
ria fuera suficieniemente amplia para promover la accesibi-
lidad y la competencia. Una sugerencia en este sentido fue
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la utilizacién como modelo de los procedimientos de convo-
catoria aplicables a la licitacién, Otra sugerencia menos
ambiciosa fue incluir como obligatorio un procedimiento de
convocatoria de doble via del tipo establecido en el articulo
38 2) (anuncio de gran difusién a quienes “tengan interés™)
¥ no someterla a una excepcion por razones de economia o
de eficiencia, y especificar en la Ley Modelo dénde debian
publicarse anuncios para quienes tuvieran interés en presen-
tar propuestas.

69. El Grupo de Trabajo convino en la necesidad de
examinar los criterios de evaluacién del articulo 38 3) al
objeto de determinar si podfan reflejarse en el nuevo articu-
lo o si tal vez fuera necesario modificarlos para recoger los
elementos que normalmente existian en la evaluacién de
propuestas de servicio, en especial la importancia de la
experiencia y de los conocimientos tedricos, practicos y
especiatizados del proveedor de los servicios,

70. El Grupo de Trabajo examiné seguidamente la dis-
posicién contenida en el pérrafo 2) @) de Ia propuesta del
documento A/CN.YWG.V/WP.38 (pérr. 10), en Ia que se
exigfa a la entidad adjudicadora que en la evaluacién de las
propuestas sefialara un umbral de calidad y técnico que las
propuestas habrian de alcanzar para ser objeto de ulterior
consideracidn. Pese a que se suscité una cuestién respecto
a las razones de la aplicacién de un procedimiento de esta
naturaleza a los servicios pero no a los bienes ni a las
obras, y de que no pudiera abordarse la cuestién sencilla-
mente mediante una convocatoria a la precalificacién, el
Grupe de Trabajo se mostré por lo general favorabie a la
propuesta. Prefirié, sin embargo, que el procedimiento del
umbral fuera discrecional para no atar excesivamente las
manos de la entidad adjudicadora en una esfera de la con-
tratacién que generalmente exigia mayor flexibilidad,

71.  Se expresaron distintas opiniones respecto a la con-
veniencia de prever en el procedimiento especial para los
servicios el establecimiento de un margen de preferencia
para los proveedores y contratistas locales. Se expres6 la
opinién de que ello no seria necesario dado que el tipo de
los procedimientos de valoracidn previstos ofrecia ya un
grado suficiente de flexibilidad. Se sugirié también que el

margen de preferencia, pese a ser apropiado en el procedi-

miento de valoracién més “automético” o “numérico” de la
licitacién, se adaptaria peor a la valoracién méds flexible en
los procedimientos que se consideraban. Predomind, sin
embargo, la opinién de que debia preverse el estableci-
miento de un margen de preferencia, ya que con ello se
reconocerian las pecesidades précticas de los Estados
promulgantes, en especial de los que trataban de promover
el desarrolio de los sectores de servicios incipientes de sus
economias. También se sefiald que este método de favore-
cer a los proveedores y contratistas locales seria normal-
mente més transparente que cualquier otro método al que
pudiera recurrirse en su lugar. Ademdés de la cuestién del
margen de preferencia, el Grupo de Trabajo seiial6 la posi-
bilidad de incluir en la nueva disposicion, no sélo los cri-
terios de evaluacién del articulo 38 3), sinc también fac-
tores adicionales de valoracién como eran los mencionados
en ¢l articule 32 4) ¢) iii).

72.  El Grupe de Trabajo pasé seguidamente a considerar
el parrafo 3) del procedimiento de evaluacién especial pro-

puesto, en ¢l gue se establecia que se declarard ganadora la
propuesta cuyo precio fuera més bajo, cuya valoracién
combinada, en funcidn del precio y de la puntuacidén técni-
ca, fuera la més elevada, o la seleccionada a raiz de una
negociacién. Se acordé en primer lugar que cualquiera que
fuese el método o criterio concreto de seleccién que se
utilizara, habfa de ponerse previamente en conocimiento de
los proveedores y contratistas. El Grupo de Trabajo hizo
suya la idea de declarar ganadora la propuesta cuyo precio
fuera mds bajo o cuya valoracién combinada, en funcidn
del precio de la punteacién técnica, fuera la més elevada,
conceptos ambos que podrian vincularse al precedimiento
del umbral (véase el pamafo 70 supra). El Grupo de Tra-
bajo sefialé que la Gufa para la Promulgacion podria servir
para aclarar las consideraciones de politica y de cardcter
préctico que pudieran subyacer en la eleccién de un método
de seleccién determinado, incluida la utilizacién de 1a téc-
nica del umbral. Se convino por lo general, sin embargo, en
que no serfa adecuado referirse a la negociacién como ter-
cer criterio de seleccidn (como se hace en el parrafo 3) b)
iii) del nuevo articulo propuesto en el documento A/CN.9/
WG.V/WP.38, pérr. 10), ya que la negociacién no era, en
sentido estricto, un criterio de seleccion. Era preferible, se
sugirid, que la disposicidn relativa a la negociacion tuviera
cardcter independiente.

73. Por lo que respecta a ia valoracién combinada del
precio y de la puntuacién técnica establecida en los pro-
cedimientos especiales, se suscité la cuestion de la ade-
coacién de referirse a la valoracién combinada “mds ele-
vada”, habida cuenta de ia confusién que podrfa causar si
se yuxtapusiera con el concepto de precio mas bajo. Otra
observacién fue que tal vez fuerz conveniente tener en
cuenta, al formular la disposicitn, la posibilidad de que
dichos factores técnicos en el contexto de la contratacién
de servicios no se expresaran o cuantificaran, a diferencia
de los bienes vy las obras, en téminos monetarios. Una
sugerencia a este respecto fue que la Gufa para la Promul-
gacién explicara que podia utilizarse en las propuestas de
puntuacién un sistema de puntos, en vez de ajustar el pre-
cio para reflejar las ventajas técnicas relativas de una pro-

puesta.

74. El siguiente aspecto examinado por el Grupo de Tra-
bajo fue la forma en que deberia incorporarse un procedi-
miento de negociacién al procedimiento especial que se
elaboraba. El Grupo de Trabajo sefialé que la propuesta
que tenia ante si prevefa la negociacién como método fa-
cultativo para determinar Ia propuesta ganadora, pero sélo
dentro de un enfoque tradicional de las negociaciones en la
contratacién de servicios. Segan el sistema tradicional, las
negociaciones relativas a los precios se celebraban, de for-
ma consecutiva, con sélo un proveedor o contratista a la
vez, siguiendo el orden de la puntuacion comparativa, téc-
nica y de cualificacién, dada a las propuestas recibidas. Se
expresaron criticas a este método, por la falta de competen-
cia en cuanto se referia al precio. Se expresé la opinitn de
que un sistema tradicional de este tipo podria en muchos
casos ser contrario’ a los objetivos de la Ley Modelo, en
especial a la transparencia y la competencia, y no debia por
ello incluirse. Prevalecid, sin embargo, la opinién de que si
bien posiblemente fuera inevitable la inclusién de este
método, deberia hacerse dmicamente con cardcter faculta-
tivo ¥ que era necesario establecer una disposicion relativa
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a las negociaciones con més de un proveedor o contratista
a la vez, al objeto de permitir a ia entidad adjudicadora
obtener el méximo beneficio de la competencia. Ademds,
hubo acuerdo general respecto a la conveniencia de esta-
blecer una disposicién en un procedimiento de negociacitn
més amplio para obtener, en la dltima fase, ofertas mejores
y definitivas de los proveedores y los contratistas. Sin em-
bargo, no se especificé en esta fase de las deliberaciones Ja
relacidn que debfa existir entre un procedimiento de nego-
ciacién mds amplio y los procedimientos de seleccion ba-
sados en el precio més bajo o en la valoracién combinada
del precio y la puntuacién técnica. (Para ofras observa-
ciones sobre el articulo 39 bis, Solicitud de propuestas de
servicios, véanse también los pérrafos 121 a 143 infra.)

Articulo 39. Negociacion competitiva

75. No se hicieron observaciones sobre el articulo 39.

Articulo 40.  Solicitud de cotizaciones

76.  Se sugirié la necesidad de introducir algunas enmien-
das al articulo 40 para que guedara més clara su aplicabi-
lidad a la contratacién de servicios.

Articulo 41.  Contratacidn con un solo proveedor o
contratisia

77. Se sefialéd que posiblemente fuera necesario intro-
ducir algunas enmiendas a la redaccién del articulo 41 para
adecuarlo mejor a la contratacién de servicios, en especial
en los incisos a) ¥ b} del pérrafo 1).

Capitulo V. Vias de recurso

. 78.  Se estimé que los articules 42 a 47 eran en general
aceptables y aplicables a la contratacién de s_ervicios.

[II. CONSIDERACION ULTERIOR DE DIVERSAS
DISPOSICIONES DE LA LEY MODELO

Predmbulo

79. Tras una nueva lectura del Predmbulo, se suginé que
seria necesario modificar ligeramente alguno de los texios
para hacer referencia a la contratacién de servicios. Por
ejemplo, se sugirié, que se mencionara en el pérrafo b), a
titulo de referencia a los servicios profesionales, el fomento
del intercambio de especialistas. 51 bien hubo acuerdo en
que habria que revisar algunos de los textos, especialmente
aquellos donde se hiciera referencia tinicamente a bienes y
obras, se observé que el cambio sugerido para el parrafo b)
pudiera evocar cuestiones que se hallaban fuera del dmbito
de Ia Ley Modelo, como seria la ransferencia de tecnologia.

Articulo 1
80. El Grupo de Trabajo convino en que para minimizar

las adiciones que habrian de hacerse a la Ley Modelo,
bastaria con mencionar en la Guia para la Promulgacién

que, a tenor del parrafo 2 b}, los Estados podrian optar por
excluir determinados tipos de servicios, asf como otros ti-
pos de contratacion, del régimen de ia Ley Modelo, obvian-
do asf el tener que afiadir un nuevo pérrafo 2 d) referido
expresamente a la exclusion de determinados servicios.

Articulo 2

81. Tras reflexiopar al respecto, el Grupo de Trabajo
convino en que deberfa mencionarse 1a opcién ofrecida al
Estado promulgador para incluir otras categorias de servi-
cios no s6lo en la definicién de “bienes” sino también en
la definicién de servicios. Se convino en que esto per-
mitirfa que el Estado promulgador distinguiera mejor lo
que serfa considerado como bienes en su territorio y lo que
seria considerado como servicios. No obtuvo apoyo la pro-
puesta de que se previera expresamente la exclusién de
determinados tipos de servicios. Se convino en que para
mayor transparencia, toda exclusién habria de efectuarse
con arregio al articulo 1. Se sefialé ademds que la decisién
del Grupo de Trabajo de definir como servicios todo lo que
no fuera bienes ni obras podiia lievar, en la versién inglesa
de la ley, a la situacién anémala de que los bienes raices
(“real estate”) quedaran definidos como servicios. Se ob-
servd, no obstante, que el excluir expresamente a los bienes
raices del régimen de la Ley Modelo seria inadecuado dado
que en algunos paises las entidades adjudicadoras emplea-
ban métodos tradicionales de contratacion (aun cuando no
necesariamenie ta licitacion) siquiera sea para obtener cier-
tos derechos de ocupacién en los edificios. Se observéd
ademés que ciertos derechos relativos a los bienes raices
que en algunos ordenamientos juridicos habjan sido tipi-
ficados como derechos personales, lo habfan sido en otros
como derechos reales, lo que tal vez complicara las cosas
desde 1a perspectiva de un régimen legal modelo como el
aqui contemplado. Se convino por ¢llo en que la Guofa para
ia Promulgacién mencionara que, por razén de sus carac-
teristicas especiales, el Estado promulgador podria consi-
derar la posibilidad de excluir la obtencién de bienes raices
del régimen de la Ley Modelo, pere sin formularse ninguna
exclusion expresa al respecto en la Ley Modelo.

82. Se observo que al darse en la definici6n de bienes del
pérrafo 2) ¢) dnicamente ejemplos, ¥ no una lista exhaus-
tiva, de lo que cabria considerar como bienes, de darse
ghora la opcién de inchuir categorias adicionales en esa lista
se estaria dando a entender que esa lista era exhaustiva. La
sugerencia de sustituir el giro inicial “El término ‘bienes’
comprende” por “Por ef término ‘bienes’ se entenderd” fue
juzgada inaceptable yva que una definicion exhaustiva im-
pondria la grave carga sobre el Estado promulgador de
tener que entnerar en la Ley Modelo todo 1o que habria de
ser considerado como bienes en su territorio. Se convino en
que se examinara este asunto en la etapa de redaccién.

83. El Grupo de Trabajo convino en que, al haber in-
cluido una referencia a los servicios accesorios en la

definicion de “bienes”, serfa necesario afiadir una referen-
cia a esos servicios en la definicidn de “obras”.

Articulo 6

84. Se propuso modificar el articulo 6 1) b} i) como sigue:

s
I
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“i} se poseen las calificaciones, la competencia técnica
¥ profesional, los recursos financieros, el equipo
... necesarios para ...”

85. Se estimé que esta propuesta era en general acepta-
ble. Se seiiald, no obstante, que al hablarse ya en la versién
inglesa del titulo del articulo 6 de “gualificarions” (“condi-
ciones exigibles™), una nueva referencia a calificaciones en
el parrafo 1) b) i) pudiera ser causa de ambigiiedad. El
Grupe de Trabajo convino en remitir a la etapa de redac-
cién una sugerencia de que este problema podria ser resuel-

to mediante la formulacién . . . calificaciones profesio-
nales, competencia profesional y técnica . . . necesarios
para...”.

86. El Grapo de Trabajo examind a continuacién una
propuesta de que se enmendara el parrafo 5) como sigue:

“A reserva de lo dispuesto en los articulos 8 1), 32 4) y
39 bis 4), 1a entidad adjudicadora no establecerd criterio,
requisite ni procedimiento alguno respecto de las condi-
ciones exigibles a los proveedores o contratistas que sea
discriminatorio contra o entre ellos o contra ciertas cate-
gorfas de ellos por razén de la nacionalidad, o que ro
sea objetivamente justificable;”

87. B5e sugirié sustituir la conjuncién “o” a continuacidén
de “nacionalidad” por “y” a fin de descartar toda discrimi-
nacién indirecta que no fuera objetivamente justificable. Se
rechazd, no obstante, esta modificacién por estimarse que
la formulacién actual de la propuesta era necesaria para
expresar lo que se queria.

88. Se expresd el parecer de que el parrafo 5) no rechaza-
ba con la claridad debida la eventualidad de una discrimi-
nacién basada en el ordenamiento de afgiin otro Estado. Se
observé sin embargo que esta cuestidn podria ser mejor
tratada en el articulo 8.

89. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo adoptd la versién
de la propuesta enmendada del parrafo 5), sin perjuicio de
posibles cambios de redaccion.

Articulo 7

90. Se expresé el parecer de que la formulacién de la
parte introductoria del pamafo 3), en el que se indicaba
parcialmente el contenido obligatorio de la documentacidn
de precalificacién mediante una remisin aparte de la infor-
tacién requerida para la convocatoria de licitacidn, deberia

ser revisada por razén de la aplicabilidad general atribuida

al régimen de precalificacién.

Articulo 8

91. Se sugirié que se introdujera en el pérrafo 1) alguna
justificacién para el empleo eventnal de restricciones en
razén de la nacionalidad que fueran “objetivamente justifi-
cables”, para alinear el texto con la decisién det Grupo de
Trabajo de que se introdujeran algunas palabras en ese
sentido en el articulo 6 3). Se expresé cierto interés por esta
propuesta como posible consecvencia de la decisidn de
presentar un texto refundido relativo a los bienes, las obras

y los servicios. Se expresaron, no obstante, dudas muy
generzlizadas respecto de ia necesidad y conveniencia de
dicho cambio. Esas dudas reflejaban la inguietud de que
esa adicién fuera contraria al objetivo de la transparencia ¢
invitara sin necesidad una mayor restrictividad respecto de
la participacién. Se opiné ademss que era dudoso que ese
texto fuera necesario por habérseles asignado funciones
diferentes a los articules 6 5) y 8 1), diferencia que tal vez
convendria aclarar en la Guia para la Promulgacién. Por
razones similares, el Grupo de Trabajo decidié en contra de
que se sustituyeran las palabras “otras normas legales” por
“otras normas legales de este ¢ de algiin eotro Estado”,

Articulo 11

92. Se records$ que, durante su primera lectura del articu-
lo 11, el Grupo de Trabajo hizo notar que el examen de los
articulos y propuestas restantes con miras a la inclusién de
los servicios tal vez revelara la necesidad de que se introdu-
jera alguna modificaci6n en el articulo 11. Completada ya
la primera lectura de la Ley Modelo, el Grpo de Trabajo
se sentfa satisfecho de que no se necesitaria ninguna modi-
ficacién de fondo del articulo 11. Se observé, no obstante,
que tal vez convendria hacer eventualmente algin ajuste de
redacci6n. Por ejemplo, cabria modular el texto del péarrafo
1) (referido al precio) para que reflejara la eventualidad de
que ¢l precio no fuera conocido respecto de algunos servi-
cios en el momento de redactarse el expediente. Se cues-
tioné también 1a aplicabilidad del requisito del parrafo 1) i)
Ppara la contratacién de servicios, por no ser la convocatoria
a licitacion el método normal para la contratacién de servi-
cios con arreglo a la Ley Modelo. Por iltimo, se observéd
que deberia reflejarse en el pérrafo 1) ¢) 1a aplicacién de un
margen de preferencia conforme al procedimiento especial
previsto para los servicios.

Articulo 14

93. El Grupo de Trabajo acepté un conjunto de cambios
de redaccién propuestos para el articulo 14 con miras a dar
entrada a los servicios. Esas modificaciones se referian a:
la sustitucién en los parrafos 1), 2) ¥ 3) a) de las palabras
“caracterfsticas . . . de ios bienes o las obras que se han de
contratar” por *caracteristicas . . .de los bienes, de las
obras o de los servicios que se han de contratar™; la sus-
titucion en el phrrafo 1) de las palabras “o terminologia que
creen” por las palabras “y terminologfa, o descripciones de
servicios, que creen”; la sustitucién en el parrafo 2) de las
palabras “los disefios y los requisitos se basardn™ por “los
disefios y los requisitos o las descripciones de los servicios
se basarin”.

Articulo 16

94, A continuaci6n, el Grupo de Trabajo examind el tex-
to revisado siguiente propuesto para el articulo 16:

1) Salvo que en el presente capitulo se disponga otra
cosa, la entidad adjudicadora que desee adjudicar un
contrato de bienes o de obras deberi hacerio mediante
la convocatoria a licitacién.

2) En la contratacién de bienes o de obras, la entidad
adjudicadora sélo podrd aplicar un método de con-

Ao
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tratacidn piblica distinto del de la licitacién de poderlo
hacer a tenor de lo dispuesto en los articulos 17, 18, 19
6 20, y, de hacerlo asf, deberd consignar en el expe-
diente requerido por el articulo 11 una relacién de los
motivos y circunstancias de su decisién.

3) Para la contrataci6n de servicios, la entidad adjudi-
cadora deber4 aplicar los procedimientos ennnciados en
el articulo 39 bis, salvo que ella misma determine que:

a) se pueden formular especificaciones detalladas y,
habida cuenta de ta indole del servicio que ha de prestar-
se, seria més apropiado que se convocara a licitacién; o

b} seria mas apropiado aplicar alguno de los méto-
dos de contratacién considerados en el articulo 17, o
aquel método, entre los considerados en los articulos 18
a 20, respecto del cual se cumplan las condiciones re-
queridas para su aplicaci6n.

4) La entidad adjudicadora consignard en el expedien-
te requerido por el articulo 11 una declaracién con los
motivos y circunstancias por los que aplicé uno de los
métodos de contratacidn previstos en el parrafo 3) b).

95. El Grupo de Trabajo acept las enmiendas propuestas
para los pérrafos 1) y 2), por las que se limitaba su apli-
cacién a ja contratzcién de bienes y de obras al dejarse para
el parrafo 3) la seleccidon del método para la contratacion
de servicios,

96. El Grupo de Trabajo observé que segtin el enfoque
adoptado para ¢l parrafo 3), el nuevo procedimiento espe-
cial para los servicios (véase el parrafo 12] infra), serfa el
método preferido para la contratacién de servicios. A tenor
de tos incisos ¢) y &) se dispondria ademds de otros méto-
dos. Conforme al inciso a), la convocatoria a coniratacién
seria aplicable siempre que fuera posible dar una especifi-
cacion detallada del objeto del contrato y se determinara
que la convocatoria a licitacién era el método de con-
tratacién més apropiado. Conforme 2l inciso b) se podrd
recurrir a cualquiera de los métodos previstos en el articulo
17 que el Estado promulgador haya retenido para su dere-
cho interno, siempre que la entidad adjudicadora determine
que uno de esos métodos es el mds apropiado, o a los
métodos previstos en los articulos 18 a 20, de darse las
condiciones para la aplicacién de alguno de ellos.

97. Se expresé el parecer de que el enfoque del parrafo 3)
era inapropiado por facultarse a la entidad adjudicadora
para optar por algin método del articulo 17 sin que se
bubiera de dar otra condicién para su aplicacién que la
determinacién por la propia entidad adjudicadora de que
seria apropiado aplicar ese otro método. Conforme a ese
parecer, el procedimiento especial que se estaba pensando
en establecer para los servicios (véase el parrafo 121 infra)
deberia ser el método exclusivamente aplicable para la con-
tratacién de “servicios profestonales”, es decir, para contra-
tos cuya finalidad principal fuera la de obtener el dictamen
o el parecer personal del proveedor del servicio. Conforme
a ese parecer, (nicamente se deberia autorizar la aplicacién
de los métodos previstos en el articulo 17 de conformidad
con las condiciones de aplicacién de esos métodos y sélo
para la contratacién de la otra gran categoria de servicios,
designados a veces como servicios “de ejecucién”.

98. Prevalecid, sin embargo, el parecer de que deberia
mantenerse e} enfoque propuesto. Se opiné en general que
seria inapropiado que la llamada categoria de servicios
profesionales quedara confinada al nuevo método especial,
Se observé que ello ocasionarfa dificultades, especialmente
a aquellos Estados promulgadores cuya experiencia ante-
rior con el procedimiento relativamente compiejo del mé-
todo especial para los servicios fuera limitada, por lo que
no deberia obligarse a los Estados a imponer ese método
para todos los casos. Se opiné en general que no seria
necesario, y probablemente ni siquiera factible, que la Ley
Modelo intentara definir los servicios con armreglo a sus
diversas categorfas. Contta la nocién de la aplicabilidad
exclusiva de un determinado método, se seiialé que ese
criterio no seria viable, ya que, por ejemplo, no permitirfa
el recurso a la contratacién con un solo proveedor en casos
de urgencia. Sin embargo, como limitacién de la discre-
cionalidad de la entidad adjudicadora, el Grupo de Trabajo
se inclind por la opinién de que el recurso a alguno de los
métodos previstos en el articulo 17 quedara sujeto al requi-
sito de su aprobacién, Se sugirieron cambios de redaccién
para el pérrafo 3), a saber, Ja supresin en la versién ingle-
sa de tas palabras “case of” en el encabezamiento y la
sustitucién de las palabras “servicio que ha de prestarse” en
el inciso a) por “servicio que ha de obtenerse™.

99. El Grupo de Trabajo aprobé la exigencia en el parra-
fo 2) de un expediente; y decidi6 que ese requisito se apli-
cara asimismo de seleccionarse el método de la licitacién
conforme al inciso a). Se reconocié que dada la indole
competitiva de la convocatoria a licitacién, cabria argiiir en
favor de que se excluyera la aplicacifn de este requisito a
ta contratacion de servicios. Se sefiald, sin embargo, que ¢l
expediente requerido ayudaria a los 6rganos que habrian de
ejercer la supervision a detectar cualquier recurso indebido
a la licitacién por entidades adjudicadoras que desearan no
aplicar, pese a ser €l més apropiado, el método especial que
tal vez resultara mas complicado.

Articulo 17

100. Se sugirié6 que la referencia del parrafo 1) a} i) a
“propuestas” se ampliara a “licitaciones, propuestas u ofer-
tas”, en vista del método de contratacién diferente disponi-
ble con arreglo al articule 17. En funcién de la importancia
para los servicios de la redaccién utilizada en Jas condi-
ciones para la aplicacion de métodos, se sugirié insertar
una frase aparte en ¢l parrafo 1) a) i) que se refiriera a los
servicios en términos como los siguientes: “en razén de la
indole del servicio sea convepiente que negocie con los
proveedores y contratistas”.

Articulo 20

101. Al examinar m4s a fondo la idoneidad para los ser-
vicios de las condiciones para la contratacidn con un solo
proveedor enunciadas en el articulo 20 1), el Grupo de
Trabajo convino en que lo Gnico que habia de aclararse en
¢l inciso @), y andlogamente en el inciso d}, era el carécter
dinico o especial que habfa de tener un servicio para que le
fuera aplicable lo dispuesto en esos incisos La atencién que
se dedicé a esta cuestién era debida a la inquietud de
que las situaciones mencionadas en }os incisos a) y d) se
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prestaran probablemente méds a su eventual abuso en el
contexto de la contratacidn de servicios que en el contexto
de la contratacién de bienes o de obras. Se observé que se
estaba contemplando someter una amplia gama de servicios
al régimen de la Ley Modelo, por lo gue la contratacién
con-un solo contratista deberia quedar limitada a casos
excepcionales. Cabria citar al respecto 1a necesidad de otor-
gar un contrato de seguimiento al disefiador de programas
informélticos adaptados al usuario, o la compra de determi-
nado objeto de arte para un museo nacional.

102. Se convino en general en que las compras de arte
no deberian ser adscritas autométicamente a la contratacion
con un solo proveedor, dado que se darian casos en que
convendria ceiebrar una competicién de diseiio o artistica
(por ejemplo, en la compra de arte para edificios pfblicos).
Se menciond en las deliberaciones la posibilidad de que el
Estado promulgador excluyera determinadas categorias de
servicios artisticos del dmbito de aplicacién de la Ley
Modelo. Sin embargo, el Grupo de Trabajo se mostré de
acuerdo en que, si bien podria ofrecerse esta posibilidad en
la Guia para la Promulgacién, no deberia hablarse en la
Ley Modelo de la eventual exclusién de los servicios artis-
ticos para no primar a fa exclusidn sobre la libre competen-
cia. Se sugirié que se examinara la posibilidad de que en el
procedimiento especial para los servicios se regulara el
recurso a jurados para las competiciones de disefio.

103. E! Grupo de Trabajo observé que deberfa revisarse
Ia redaccién del inciso b) para tener en cuenta que 1a con-
vocatoria a licitacién no serfa el método normal para la
contratacién de servicios,

104,  Se expres la inquietud de gue, de requerirse algiin
retoque del parrafo 2) para hacerlo aplicable a los servicios,
se facilitara con ello el acceso a un método que deberia ser
sumamente excepcional.

Anrticulo 23

105. El Grupo de Trabajo consideré una propuesta de
que se aiiadieran al parrafo 1) b) las palabras “o la indole
del servicio y el lugar donde haya de prestarse”. Esto Hevé
al Grupo de Trabajo a considerar hasta qué punto la con-
sideracién del “lugar donde haya de prestarse” era apli-
cable a los servicios. Se expresd cierta inquietud de que,
de aplicarse esa consideraci6n a los servicios, lievara a la
imposicién del requisito de que el proveedor de servicios
mantuviera una oficina en el territorio de la entidad adju-
dicadora sin que ese requisito estuviera objetivamente justi-
ficado, obstaculizdndose asi la libre competencia. Se con-
vino en general en que ese resgo, de que se abusara en el
empleo del lugar de prestacién de un servicio como criterio
de valoracién, deberia ser abordado por la Ley Modelo, si
bien se pregunté si no serfa preferible abordarlo en el ar-
ticulo 6 5).

106. Al mismo tiempo, se sefialé que normalmente se
habria de indicar al proveedor o contratista vn “lugar”
donde habrfan de prestarse los servicios, aunque variarfa de
un caso a otvo la importancia que pudiera tener ese lugar
para la prestacién requerida. Por ejemplo, en un contrato de
consultoria por el que se requeria Gnicamenie la presenta-

ci6n de un informe, el lugar sefialado para la prestacién de
este servicio serfa simplemente la direccién a la que habria
de enviarse el informe. El lugar indicado pudiera ser tam-
bién de interés en otros casos, por ejemplo para la determi-
nacién de la jey aplicable al contrato adjudicado. A Ja luz
de lo dicho, se propuso que se insertaran las palabras “si asf

” o “de ser conveniente” antes de “e} lugar donde
haya de prestarse el servicio”. Se expresaron dudas respec-
to de la posible falta de precisién de esas expresiones, dado
que, como se indicé anterionmente, el lugar donde habia de
prestarse el servicio serfa de interés en todo caso aun cuan-
do su importancia pudiera variar algo.

107.  Se sefial6, ademas, que tal vez habria que establecer
una distincion entre el lugar de prestacion del servicio y el
lugar de cumplimiento. En el ejemplo dado anteriormente,
pudiera ser irrelevante dénde se prestaba el servicio, por
ejemplo, dénde se escribfa el informe. En cambio, habria
contratos para los que el lugar donde habria de presiarse el
servicio seriz importante (por ejemplo, un contrato de ser-
vicios de hosteleria). Se sugirié que los tipos de servicios
para los que fuera probable que se convocara a licitacién
eran precisamente aquellos para los que el lugar donde se
prestara el servicio seria importanie. Se propusieron textos
como los siguientes para tener en cuenta el lugar de
prestacion del servicio: “lugar de preparacién o prestacién
det servicio”, y “lugar de cumplimiento o prestacién, de ser
éste procedente por razén de la indole del servicio”.

108, Respecto del pérrafo 1) ¢), el Grupo de Trabajo
observé que tanto la nocidn del plazo de suministro como
la del piazo de terminacién pudieran ser importantes en el
coniexto de los servicios. Se propuso englobar ambas no-
ciones en una formulacién que hablara, por ejemplo, de
“requisitos temporales™.

i09. Tras deliberar al respecto, ¢l Grupo de Trabajo
pidi6 a la Secretarfa que revisara el articulo 23 a la luz de
las observaciones y propuestas formuladas. El Grupo de
Trabajo observé ademds que se habfan suscitado ciertas
cuestiones que convendria mencionar en la Guia para la
Promulgacién.

Articulo 25

110. Se propuso enmendar el articulo 25 d) como sigue:

La indole y las caracteristicas técnicas y de calidad que,
conforme al articulo 14, deberdn tener los bienes o las
obras o los servicios que se han de contratar, con indi-
cacién de, por lo menos, las especificaciones técnicas ¥
los planos, dibujos o disefios que correspondan, la canti-
dad de los bienes, el lugar donde habrdn de efectuarse
las obras o prestarse los servicios, y el plazo conve-
niente o requerido en ¢l que habrén de entregarse los
bienes, efectuarse las obras o prestarse los servicios.

111. Se mencioné la supresién en la propuesta de la refe-
rencia que en el texto actual del proyecto se hacia a los
servicios accesotios. El Grupo de Trabajo convino, no
obstante, en que esa referencia, que se habfa retenido en
la definicion de bienes, deberia retenerse también en el
inciso d). La propuesta fue por lo demds considerada, en
general, como aceptable.
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112. El Grupo de Trabajo consideré ademés una pro-
puesta de que se insertara una frase al final del inciso i) que
dijera: “La presente regla serd aplicable 2 los servicios por
analogia”. Si bien el Grupo de Trabajo se mostré de acuer-
do con el contenido de esta propuesta, se juzgé inapropiado
¢l empleo de la férmula “por analogia”. Se convino en que
la intencién no era otra que la de aplicar los ejemplos del
inciso #) a los servicios, siempre gue procediera, y que tal
vez cabria mejorar la redaccidn del texto insertando la pala-
bra “cualesquiera” delante de “gastos™ y afiadiendo la pala-
bra “aplicables” a continuacién de la palabra “impuestos”.

113, Se expresé el parecer de que, puesto que era dificil-
mente concebible que se presentaran ofertas alternativas a
un concurse para la contratacién de servicios, deberia
limitarse la aplicacion del inciso g} a la contratacién de
bienes y de obras. El parecer general fue, no obstante, gue
tal vez fuera posible presentar ofertas aiternativas, incluso
respecto de los servicios en el marco de una convocatoria
a licitacién y que no deberia por ello exclnirse esa posibi-
lidad en la Ley Mogelo,

Artfculo 28

114.  Se propuso que se afiadiera una frase al final del
pémrafo 5) b) redactada en términos como los siguientes:

Podri también utilizarse alguna otra forma para obtener
un grado de confidencialidad suficiente con respecto a
determinados servicios, como, por ejemplo, de planifi-
cacién de zeonas, de arquitectura y de ingenieria civil o
en el procesamiento de datos.

115. Se explicé gue esta propuesta tenia por objeto res-
petar la confidencialidad en casos en los que una parte de
la oferta seria presentada en forma de un modelo, como
sucederia normalmente con los ejemplos que se daban. Se
explicé que, en la mayoria de esos casos, la oferta tendifa
un componente artistico y que setia un jurado el que selec-
cionara la oferta ganadora. El Grupo de Trabajo convino,
sin embargo, en que si bien pudiera darse un problema
respecto de la confidencialidad de ciertos modeios, lo
apropiado no serfa modificar el parrafo 5) &), que tenia por
objeto facilitar la presentacidn de ofertas por intercambio
electrénico de datos (EDI} y otras tecnologias similares. Se
sugirid que la cuestién de la confidencialidad podria ser
debidamente resuelta en el articulo 32 8), en ¢l que se
prohibia que se revelara informacion relativa a las ofertas.

Articulo 31

116. Se sugiri6 que en las ofertas para la prestacién de
servicios se incluirfan, las m4s de las veces, otros datos
ademds del precio, por lo que el articulo 31 2), que permitia
que todos los proveedores y contratistas asistieran a la
apertura de las ofertas, comprometeria la confidencialidad
de esa informacion. El Grupo de Trabajo opind, sin embar-
go, que el articulo 31 incorporaba una importante regla
para la transparencia del proceso de licitacién, por lo que
no convendria meodificarlo. Se observé ademds que, de
conformidad con el pérrafo 3), s6lo se notificarfa a los
asistentes la direccién de cada proveedor o contratista y el
precio de su oferta.

Articulo 32

117.  Se sugixi6 que los factores no relativos al precio que
se mencionaban en el articulo 32 4) ¢) ii) no serian por lo
general aplicables a la contratacién de servicios. Se sugirié
que cabria resolver este problema distinguiendo claramente
en el inciso aquellos factores que sélo serian aplicables a
los bienes y las obras de los que serfan también aplicables
a los servicios. Otra sugerencia fue la de afiadir palabras
que expresaran claramente la intencién de que sélo algunos
de esos factores serfan aplicables a los servicios. Se con-
vino en dejar este asunto para ia fase de redaccién.

Artfculo 40

118.  Se observé que respecto de las palabras del pérra-
fo 1), relativas a los gastos de transporte y de otra indole,
deberia seguirse el criterio acordado para los contratos de
servicios por el Grupo de Trabajo en otras disposiciones
similares.

Artfculo 42

119.  El Grupo de Trabajo convino en que seria necesario
mencionar en el articuto 42 aquellos aspectos de 1os nuevos
procedimientos para la contratacién de servicios contra los
que no cabria interponer recurso. Se suginé incluir entre
ellos la decisién de rechazar todas las propuestas. Se con-
vino, no obstante, en gue el tipo de modificacién sugerido
para el articulo 42 sélo podria hacerse como es debido una
vez que se hubiera completado el examen de todas las dis-
posiciones relativas a la contratacién de servicios.

Articulo 46

120.  Se expres6 el parecer de que deberia excluirse la
posibilidad de suspender el proceso de contratacién respec-
to de los servicios, especialmente cuando la demora o in-
terrupcidn de esos servicios, incluso por un breve periodo,
pudiera ocasionar dafio a la entidad adjudicadora. Se
sefial6, sin embargo, que ia suspensién del proceso de con-
tratacién era un procedimiento que estaba sujeto a las con-
diciones sefialadas en el articnlo 46, es decir, que era algo
que Ia entidad adjudicadora podria evitar de conformidad
con ¢l pérrafo 4) acreditando que habia razones de interés
plbiico que requerian que el proceso de contratacién no
fuera suspendido.

Nuevo articulo sobre procedimientos especiales
para la contratacion de servicios

121. Tras sus debates sobre el atticulo 38 (véanse los
parrafos 65 a2 74 supra), el Grupo de Trabajo examiné el
siguiente texto de un nuevo articulo que establece procedi-
mientos especiales para la contratacién de servicios:

Articulo 39 bis. Solicitud de propuestas de servicios

1) La entidad adjudicadora convocard a presentar pro-
puestas de servicios o, cuando proceda, solicitudes de
precalificacién mediante una convocatoria a la presenta-
cién de propuestas o una convocatoria a la precalifi-
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cacidn, segiin el caso, que se publicard en . . . (el Estado
promulgante especificard el diario oficial u otra publi-
cacién oficial en que habré de publicarse la convocatoria
a la presentacion de propuestas o a la precalificacién),

2) Laconvocatoria a la presentacitn de propuestas o la
convocatoria a la precalificacién también se publicars,
en un idioma habitualmente utilizado en el comercio
internacional, en un periédico de gran difusién interna-
cional o en una publicacion comercial o profesional per-
tinente de gran difusién internacional.

3) Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 1) y 2)
del presente articulo, la entidad adjudicadora podr4:

a) cuando los servicios que hayan de contratarse
sean propuestos por sélo un niimero limitado de provee-
dores, convocar a presentar propuestas nicamente a
esos proveedores o contratistas; o

b} cuando el tiempo y el costo requeridos para
examinar y evaluar un gran nfimero de propuestas no
guarden proporcion con el valor de los servicios que
hayan de contratarse, convocar a presentar propuestas a
un nimero suficiente de proveedores y contratistas a fin
de garantizar una efectiva competencia.

4) La entidad adjudicadora establecerd los criterios
que habrin de tenerse en cuenta para evaluar las pro-
puestas y determinard la ponderacién relativa que se
asignard a cada uno y la manera en que serdn aplicados.
Estos criterios se referirdn a:

a) las calificaciones, experiencia, reputacion, fiabi-
lidad, competencia profesional y empresarial relativas
del proveedor o contratista;

b) si la propuesta presentada por el proveedor o
contratista sirve para atender las necesidades de la enti-
dad adjudicadora;

¢) el precio cotizado por el proveedor o contratista
en la propuesta, incluidos los costos secundarios o
CONExos;

d} el efecto que la aceptacién de una propuesta ten-
dri en la situacidn de la balanza de pagos y en las reser-
vas de divisas de (este Estado), el grado de participacién
de los proveedores y contratistas locales, el aliciente al
empleo, las potencialidades de desarrollo econémico
que ofrece la propuesta, el fomento de la experiencia
local, (. . . (¢l Estado promulgante podrd ampliar el inci-
so b) incluyendo otros factores)); y

¢) Siempre y cuando lo autoricen los reglamentos
de la contratacién pablica (y a reserva de la aprobacidén
de . . . (cada Estado designard un érganc encargado de
dar la aptobacidn),) al evaluar y comparar las propues-
tas, la entidad adjudicadora podrd conceder un margen
de preferencia que se calcularé de conformidad con los
reglamentos de la contratacién ptblica y se reflejard en
el registro de los procedimientos de contratacion piblica.

5) La solicitud de propuestas contendrd, por to menos,
los siguientes datos:

a) el nombre y la direccién de la entidad adjudica-
dora;

b) la descripcion de los servicios que han de contra-
tarse y el lugar en que dichos servicios han de prestarse;

¢} los factores que ha de tener en cuenta la entidad
adjudicadora para determinar la propuesta ganadora, in-
cluidos el margen de preferencia y los factores que ha-
yan de utilizarse con arregio al parrafo 4) d) del presente
articulo y |2 ponderacidn relativa de esos factores; y

d) la estructura y cualesquiera otras instrucciones,
incluidos plazos, que se refieran a la propuesta.

6) Las modificaciones o aclaraciones de la solicitud de
propuestas, incluida la modificacién de los criterios para
evaluarlas a que se hace referencia en el pérrafo 3) del
presente articulo, serdn comunicadas a todos los provee-
dores o contratistas concurrentes.

7) La entidad adjudicadora proceders de manera tal de
no revelar el contenido de las propuestas a los provee-
dores o contratistas concurrentes.

8) Al valorar las propuestas para la contratacién de
servicios, la entidad adjudicadora aplicard vnicamente
los criterios sefialados en el péarrafo 4) del presente ar-
ticulo.

9) La entidad adjudicadora, al determinar la propuesta
ganadora, podrd utilizar cualquiera de los métodos pre-
vistos en los pérrafos 10), 11) y 12) del presente articulo.

10} a4} Laentidad adjudicadora podré sefialar un un-
bral de calidad y técnico con respecto a las propuestas
y, sin entrar a considerar el precio de las propuestas,
puntuar cada propuesta de conformidad con los factores
enunciados para la valoracién de propuestas en ¢l parra-
fo 4) del presente articulo y de conformidad con la
ponderacién relativa y la manera de aplicar cada factor
enunciadas en la solicitud de propuestas. La entidad
adjudicadora comparard a continuacion las propuestas
cuya puntuacién haya alcanzado o superado el umbral
de calificacitn.

b) Podrd entonces ser declarada ganadora:
© i)} la propuesta cuyo precio sea més bajo; o
ii) la propuesta cuya valoracién combinada, en
funcién del precio y de la puntuacién técnica
calculada de conformidad con el inciso a} del
presente articulo, sea la mds elevada.

i1) La entidad adjudicadora podrd entrar en negocia-
ciones con proveedores y contratistas. Esas negocia-
ciones se entablardn ya sea:

a) De conformidad con los pérrafos 73, 8), ) y 1)
del articulo 38; o

b) De conformidad con el parrafo 12) del presente
articulo,

12} 1) Toda negociacion c¢elebrada de conformidad
con el pérrafo 11) b) del presente articulo seré tenida por
confidencial.

2) A reserva de lo dispuesto en el articule 11, quien-
quiera que sea parte en estas negociaciones no deberd
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revelar a ninguna otra persona ni el precio ni los datos
técnicos o de otra indole que se hayan mencionado en
las negociaciones sin el consentimiento de la otra parte.

3} La entidad adjudicadora deberi:

a) establecer un umbral de calificacién de confor-
midad con el pirrafo 10) a) del presente articulo;

b} invitar a negociar sobre el precio o algin otro
aspecto de su propuesta al proveedor o contratista que
haya conseguido la puntuacién més alta con arreglo al
pérrafo 10) @) del presente articulo;

¢) informar a los proveedores o contratistas que
hayan superado el umbral de calificacién de que tal vez
sean llamados a negociar de no adjudicarse el contrato
en las negociaciones con algtin proveedor o contratista
que haya conseguido una puntuacién mds alta;

d) informar a los demds proveedores o contratistas
de que no han alcanzado el umbral de calificacién;

¢) tan pronto como se dé cuenta de que las nego-
ciaciones con el proveedor o el contratista invitado con
arreglo al parrafo 12) 3) b) del presente articulo no han
de dar resultado, informar al proveedor o contratista de
que da por terminadas las negociaciones.

4) La entidad adjudicadora invitard seguidamente a
negociar al proveedor o contratista calificado en segundo
lugar; de no adjudicarse el contrato en esa negociacion,
la entidad adjudicadora ird invitando a negociar, por
orden de méritos, a los demds proveedores o contratistas
hasta que decida adjudicar el contrato o rechazar las
restantes licitaciones.

Titulo

122.  El Grupo de Trabajo manifesté comprensién por la
inquietud expresada de que el titulo propuesto de la dispo-
sicién tal vez no indicase con suficiente claridad que los
procedimientos que debian seguirse eran independientes y
distintos de los procedimientos previstos en el articulo 38
para la solicitud de propuestas. Se presentaron varias pro-
puestas consistentes en: mantener el titulo actual, pero
modificar el encabezamiento del articulo 38 tituldndolo
“Solicitud de propuestas para bienes u obras™; titular las
nuevas disposiciones “Llamamiento a los posibles interesa-
dos”; y dar al articulo el titulo “Procedimientos especiales
para la solicitud de propuestas de servicios”. La dltima
propuesta fue ja que suscité el mayor interés, pues se con-
sideré6 que ponia de relieve que la disposicién se referia
especialmente a la contratacién de servicios y evilaba
modificar el titulo actual del articulo 38. El Grupo de Tra-
bajo pidié a la Secretarfa que examinara mds a fondo la
cuestién antes del préximo periodo de sesiones y decidié
incluir provisionalmenie, entre corchetes, el titulo actual y
Ia alternativa preferida.

Pdrrafos 1), 2} y 3)

123. EI Grupo de Trabajo examiné a continuacién los
procedimientos de convocatoria enunciados en los parrafos
antes mencionados del nuevo articulo propuesto. Sefiald
que ¢l texto propuesto, en los pérrafos 1) y 2), requeria un

procedimiento de convocatoria més amplio, basado esen-
cialmente en los requisitos de convocatoria a licitacién, y
que el pdrrafo 3) preveia una convocatoria limitada de for-
ma basads sustancialmente en los requisitos para la lici-
tacion restringida.

124.  Se expres6 un abanico de opiniones e inquietudes
acerca de los procedimientos de convocatoria antes men-
cionados. Por un lado, se sostuvo que el amplio requisito
de convocatoria propuesto debia mantenerse porque refle-
jaba que el nuevo procedimiento se destinaba a la mayor
parte de la contrataci6n de servicios y era, por tanto, nece-
sario para promover los objetivos de la Ley Modelo. Se
sefialé al respecto que los procedimientos expuestos en los
pérrafos 1) y 2) sGlo implicaban Ja publicacién det aviso de
contratacién y no la de tos documentos de convocatoria
mismos. Por otro lado, se argumenié que el requisito de
convocatoria propuesto imponia una carga excesiva y poco
realista a la entidad adjudicadora, lo que redundaba en una
contratacién ineficiente. En apoyo de esta opinién, se sub-
rayé que en algunos casos la imposicion de un amplio
requisito de convocatoria tendrfa un efecto negativo para la
competencia, ya que disuadiria de participar en los procedi-
mientos de contratacién pablica a los proveedores y contra-
tistas ante la escasa probabilidad matemdtica de resultar
seleccionados y el elevado costo de la preparacién de pro-
puestas. Se observé asimismo que, aun cuando se fijara un
umbral de calificacién para reducir el niimero de propues-
tas que acabaran examindndose, habfa cierto grado de con-
sideracién o valoracién. Se sefialé también que, precisa-
mente por estas consideraciones, los servicios profesionales
se contrataban tradicionalraente mediante un procedimiento
de convocatoria limitada. De ello se desprendia que la dis-
posicion abarcaria mds que los meros servicios profesio-
nales. En respuesta a esta observacion, se sugirié que, en
cualguier caso, la mayor parte de estos otros servicios
podian contratarse mediante licitacién.

125.  Un tercer enfoque que se situaba en cierto modo
entre las dos opiniones citadas suponia, de un medo u otro,
un intento de determinar el alcance del requisito de convo-
catoria en funcién del valor del contrato. Este tipo de en-
foque tendria la finalidad de evitar la imposicion de pro-
cedimientos de contratacién complicados en los contratos
de servicios simples vy de escaso valor que no justificaran
esos procedimientos. Un método para lograr este fin podria
consistir en sefialar en la Guia para la Promulgaciéa que el
Estado promulgante podria excluir los contratos de servi-
cios de escaso valor invocando el parrafo 2) del articulo 1
de la Ley Modelo. Se sugiri6 que otro método més preciso
para lograr el mismo resuitado, sin excliir necesariamente
1a totalidad de la Ley Modelo, consisticia en afiadir una
disposicién que excluyera especificamente el requisito de
una convocatoria amplia en el caso de los contratos de
servicios de escaso valor.

126. Ante ¢l citado abanice de opiniones, ¢l Grupo de
Trabajo consideré que seria conveniente volver a deliberar,
en ¢l préximo periodo de sesiones, sobre 1a cuestidn del
alcance del requisito de la convocatoria. En consecuencia,
pidié a la Secretariz que preparara, para ese periodo de
sesiones, variantes que reflejaran las opiniones que se
habian presentado. Ademds de las opiniones que se habian
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expresado sobre la cuestién bésica del alcance del requisito
de convocatoria, el Grupo de Trabajo sefialé varias otras
observaciones que se habfan hecho, algunas de las cuales
podrian reflejarse en un futhro proyecto. En estas observa-
ciones se sugerfa: que los procedimientos de convocatoria
piblica no impidieran a la entidad adjudicadora realizar al
mismo tiempo una convocatoria directa; que se estudiara la
posibilidad de disponer que los procedimientos de convo-
cateria no conferfan ningin derecho a que se valorara una
propuesta; que se incluyeran mecanismos en la Ley Mo-
delo o, por lo menos, que se mencionaran en la Guia para
la Promulgaci6n, para atenuar, cuando procediera, 1a carga
impuesta a la entidad adjudicadora (por ejemplo, cabria
introducir un proceso de valoracién en tres etapas, en la
primera de las cuales se comprobaria rdpidamente si las
propuestas cumplian ciertos requisitos obligatorios); que las
disposiciones del parrafo 3} a} reflejaran mas fielments fa
correspondiente regla estricta de la licitacién restringida, a
saber, solicitando la convocatoria en los casos pestinentes
de *“todos” los proveedores del servicio de que se tratase,
En una variante de la dltima propuesta se exigiria la con-
vocatoria en tales casos de “todos” los proveedores o con-
tratistas “conocidos”, 2 fin de no imponer excesivas tareas
de investigacin a la entidad adjudicadora, aungue se¢ puso
en tela de juicio la viabilidad de esta propuesta, asi como
de la variante en fa que se afiadfa s6lo la palabra “todos”.

Pdrrafos 4} y 5)

127. Se propuso que se reordenaran los pérrafos del ar-
ticulo 39 bis para que reflejara mejor la verdadera secuen-
cia en que se producirfan los diversos procedimientos. Por
ejemplo, se sugirié que el actwal péarrafo 5), relativo al
contenido de la solicitud de propuestas, se colocara después
del parrafo 3), relativo a los procedimientos de convoca-
toria. Se convino en dejar que esta cuestién se resolviera en
la fase de redaccién.

128. Se sefialé que una cuestién que se planteaba en la
prestacion de la mayoria de los servicios profesionales era
la idoneidad del proveedor o contratista para prestar los
servicios debido a los requisitos de licencias. No obstante,
se sugirié que, si bien la cuestién de la idoneidad podia
revestir importancia e incluirse en el inciso g) del pama-
fo 4), se diferenciaba de la cuestién de las licencias, que
més bien guardaba relacién con la calificacién y que se
trataba en el articulo 6. Hubo acuerdo general en que el
pérrafo 5) dispusiera que los requisitos de idoneidad de-
berian notificarse en la solicitud de propuestas.

129. Se propuso que en la iiltima frase de la parte intro-
ductoria dej parrafo 4) se afiadiera la palabra “dnicamente”
después de “referirdn”. Se explicé que la intencidn del
cambio era limitar a la entidad adjudicadora para que apli-
cara vinicamente los criterios mencionados en ¢l parrafo 4).
Sin embargo, se observé que la modificacién no seria apro-
piada, ya que los criterios del pdrrafo 4) podian no tener
caricter exhaustivo y porque la entidad adjudicadora tal
vez desearfa aplicar criterios adicionales, y deberia poder
hacerlo, a condicién de que esos criterios adicionales no
fueran discriminatorios. Se convino en que el requisito cru-
cial a este respecto era que, de conformidad con el pérra-
fo 5), 1a entidad adjudicadora revelase previamente a todos
los proveedores y contratistas los criterios que aplicaria, asi

como €l método que emplearia en la seleccién de la pro-
puesta ganadora.

130.  Se formularon otras propuestas de redaccion como
las siguientes: afiadir la palabra “responsabilidad” y su-
primir la palabra “relativas” en el inciso a) del pérrafo 4);
las palabras “si la propuesta . . . sirve”, en el inciso b) del
parrafo 4), tal vez no reflejaban correctamente el requisito
que se pretendia abordar en la propuesta, y, en el inciso ¢)
del pdrrafo 4), sustituir la palabra “reflejard” por la palabra
“incluird”. Se sefialé asimismo que los términos empleados
en el inciso b} del pérrafo 5), relativo al lugar en que han
de prestarse los servicios, deberian ajustarse a los términos
convenidos para las demds disposiciones similares,
(Véanse los pdrrafos 105 a 107 supra.)

Pdrrafos 6} a 10)

131, Se sefiald que en los pérrafos 8) y 9) debia aclararse
que, al valorar y determinar la propuesta ganadora, la enti-
dad adjudicadora debia recurrir dinicamente 2 los criterios y
al método de seleccion notificados a los proveedores y
contratistas en la solicitud de propuestas.

132. Otra cuestién planteada en relacién con el pdrra-
fo 9) fue que, si bien se referia a los métodos de determi-
nacion de la propuesta ganadora enunciados en los parrafos
10}, 11) y 12), en realidad el pdrrafo 12) no se presentaba
como un método separado, sino que sélo fijaba reglas para
las negociaciones de conformidad con el método estable-
cido en el parrafo 11) &). Por consiguiente, se convino en

trasladar el pérrafo [1) &) al pérrafo 12},

133, Se sugiri6 que se adoptara una disposicién general
que permitiera celebrar negociaciones de valoracién previa,
aun en casos en que la entidad adjudicadora pretendiera
seleccionar la propuesta ganadora atilizando el métode dis-
puesto en el pdrrafo 10). Se afirmé que tales negociaciones
serian dtiles para gue la entidad adjudicadora y los provee-
dores y contratistas pudieran Ilegar a un acuerdo sobre los
requisitos de la entidad adjudicadora. No obstante, se
sefialé que tal vez no setfa conveniente prever negocia-
ciones de valoracién previa, ya que este procedimiento
podia ser objeto de abusos. Se convino en que una mejor
alternativa consistirfa en disponer en el articulo 39 bis que
Ta entidad adjudicadora podifa convocar una reunidn simi-
lar a la prevista en el pdrrafe 3) del anticulo 26, en la que
pudieran hacerse aclaraciones sobre la solicitud de pro-
puestas.

134. Se expresé la opinidn de que el umbral de califi-
cacion fijado en el parrafo 10) a) no era pertinente en Jos
casos en que la entidad adjudicadora seleccionara la oferta
ganadora sobre la base de una valoracién combinada del
precio y de aspectos técnicos de la propuesta, de conformi-
dad con el parrafo 10) b) ii). Sin embargo, se indicé que,
aun en tales casos, el nmbral de calificacién seria ttil para
la entidad adjudicadora, ya que limitarfa el riesgo de selec-
cionar una propuesta con un precio atractivo pero con es-
casas ventajas técnicas.

135. Se sefald que una prictica usual en Ja valoracién de
servicios consistia en ufilizar un mecanismo con dos so-
bres, a fin de disociar del precio los aspectos técnicos de
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las propuestas y de revelar los precios sélo después de
concluir Ia valoracién técnica. Se afirmé que éste era un
importante mecanismo para evitar la posibilidad de que el
precio influyera en 1a valoracion técnica, y que, si bien en
el parrafo 10) a) se aludia a esta diferenciacion, era impor-
tante darle mayor claridad.

Pdrrafos 11) y 12)

136. El Grupo de Trabajo estaba favorablemente dis-
puesto a incluir en la Ley Modelo los diversos tipos de
negociacion y procedimientos de valoracién enunciados en
los parrafos 11) y 12). La antigua disposicién prevefa la
seleccién de la propuesta con el precio més bajo o de la
mejor propuesta sobre la base de una puntuacién combina-
da y técnica, mientras que el pérrafo 12) disponia la selec-
cién de una propuesta tras celebrar negociaciones con el
proveedor o contratista al que se hubiera dado la pun-
tnacién técnica mds alta. Se sugiri6 que habfa que expresar
més claramente el hecho de que en los pérrafos 11) y 12)
se presentaban distintas opciones para la entidad adjudica-
dora. Se hizo también especial hincapié€ en la necesidad de
puntualizar que en la solicitud de propuestas debia reve-
larse previamente el tipo de valoracién y el criterio de
seleccién que emplearia la entidad adjudicadora,

137. A modo de observaciones generales, se insté al
Grupo de Trabajo a que examinase si bastarfa con la totali-
dad de los diversos métodos de valoraci6n y seleccién para
hacer del nuevo articuto especial el dnico método de con-
tratacién de los servicios, que nro fueran los que podian
contratarse mediante licitacién, solicitud de cotizaciones o
contratacién con un solo proveedor o contratista. Se sugirié
que un enfoque de esta naturaleza seria para la entidad
adjudicadora mds apropiade y sencillo de aplicar que el
actualmente recogido en el articulo 16 3). Se dijo que en el
nuevo articulo figurarian las caracteristicas fundamentales,
en especial de la solicitnd de propuestas y fa negociacidn
competitiva, obviando de esta manera la necesidad expues-
ta en el articulo 16 3) &) de ofrecer a la entidad adjudica-
dora la eleccién entre una gama de métodos de contratacién
que podria resultar confusa o complicada. Sin embargo, el
Grupo de Trabajo convino en que el nuevo articulo no
debia sustituir a la licitacion en dos etapas, la solicitud de
propuestas o las negociaciones competitivas.

138. Por lo que respecta al contenido dei parrafo 11), el
Grupo de Trabajo mostré preferencia en el inciso a) por
evitar el método de referencia utilizado e incorporar los
procedimientos de negociacién tomados de la solicitud de
propuestas, con inclusién del procedimiento de las mejores
ofertas definitivas. Se considerd que habria de establecer
una distincién més clara entre el nuevo articulo especial
sobre servicios y las disposiciones relativas a la solicitud de
propuestas de bienes y obras, caso de que hubiera que repe-
fir en el nuevo atticulo los mencionados procedimientos de
negociacion. Se sugirié también que la referencia al articu-
lo 38 9) no era adecuada, dado que los criterios de evalua-
cién establecidos en la nueva disposicién variaban ligera-
mente. También se sugirié que el inciso b} formara un todo
con el parrafo 12) en vez de formar parte del parrafo 11).
Otra sugerencia fue que, debido a la longitud del nuevo
articulo propuesto, deberia estudiarse la posibilidad de
presentar el parrafo 12) en un articulo separado que, como

ya se habfa sefialado incidentaimente, habfa que volver a
numerar de acuerde con la prictica de la Ley Modelo. En
relacién con el pirrafo 12) la ditima cuestién suscitada fue
que debia hacerse referencia en el parrafo 3) b) a 1a nego-
ciacién de un precio “razonable”.

139,  En el debate de los pdrrafos 11) y 12), varios ora-
dores hicieron alusién a la falta de una disposicién expresa
en la que se contemplara la posibilidad de que la entidad
adjudicadora rechazase todas las propuestas, semejante a la
disposicién establecida en el articulo 33 para la licitaci6n.
Se acordé que este derecho a rechazar todas las propuestas
constitufa un importante derecho que deberia figurar en
todos los métodos de contratacién pablica, Se pidié por
elio a la Secretaria que presentase al Grupo de Trabajo en
su préximo periodo de sesiones un proyecto de disposicion
sobre la cuestion que habria de incluirse en ¢l capitulo I. El
Grupo de Trabajo estuvo motivado por la preocupacién de
que la mencién del derecho a rechazar las propuestas en el
nuevo articulo pudiera, sin quererlo, inducir a pensar que el
derecho sélo existia en aquellos métodos en que estaba
expresarnente mencionade, Al mismo tiempo, el Grupo de
Trabajo subrayé que las enmiendas a la Ley Modelo en el
moinento actual deberian reducirse a un ménimo absoluto y
que sblo deberian examinarse las enmiendas derivadas de
la ampliacidn de la Ley Modelo para abarcar los servicios
y que mejorasen ¢l texto sin modificar sus principios.

140.  Se hicieron varias sugerencias refativas al contenido
de una disposicién general sobre ia posibilidad de rechazar
todas las propuestas. Segiin una de ellas deberia estable-
cerse ana distincidn entre el rechazo de todas las propues-
tas sobre la base de una evaluacién de calidad y e} rechazo
de todas las propuestas debido a un cambio de politica o a
una reduccién del presupuesto. Otra opinitn fue que seria
preferible no establecer dicha distincién sino referirse al
rechazo de todas las propuestas “si ello redundaba en favor
del interés piiblico”. Otra opinién, més en este wltimo sen-
tido, fue mantener la actual redaccion del articulo 33 al
elaborar la nueva disposicién general. Se records también
al Grupo de Trabajo que de alguna manera habria que tra-
zar una linea entre el periodo de tiempo durante el cual
serfa posible rechazar todas las propuestas y el momento en
que podia exigirse a la entidad adjudicadora que celebrara
el contrato pdblico. Por dltimo, hubo amplio acuerdo sobre
dos puntos: que debia exponerse previamente en los docu-
menios de solicitacién u ofros documentos andlogoes el
derecho a rechazar todas las propuestas, y que el ejercicio
del derecho deberia quedar exento del recurso contemplado
en e] articulo 42, como era actualmente el caso del articu-
lo 33

141. Otra cuestién que surgi6 en los debates de los parra-
fos 11) y 12} estuvo referida a la medida en que debia
regularse en especizal el perfeccionamiento del contrato que
surgiese de las negociaciones o de otros métodos de selec-
cién empleados en el marco del nuevo procedimiento. Se
estuvo de acuerdo por lo general que habia mucho mas que
decir sobre el contrato de lo que hasta entonces se habia
dicho, habida cuenta de que el nuevo procedimiento estaba
concebido para ser el método principal de la contratacién
de servicios. Se acord6 que las reglas establecidas para la
licitacién en el articulo 35 se aplicaran con cardcter general
a los nuevos procedimientos para servicios, lo que podia
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conseguirse mediante una referencia. Se inst6 también fer-
vientemente al Grupo de Trabajo a que estableciera el
requisito de incluir en las propuestas de servicio una copia
de] formulario del contrato que habia de firmarse. Se sugi-
1i¢ que ello contribuiria a proteger los intereses del com-
prador piiblico, ya que los contratos redactados por el
proveedor o el contratista no tendrian l6gicamente como
primera finalidad los intereses del comprador piiblico. Se
expresé apoyo a esta sugerencia pese a preguntarse si no
serfa preferible y mds flexible mencionar e! procedimiento
como una posible opcidn.

142.  También se mostré un cierto interés por ta posibi-
lidad de que fuera conveniente, habida cuenta de la adicién
de los nuevos procedimientos, tratar de incluir en el capi-
tulo I una disposici6n relativa al perfeccionamiento de los
contratos aplicable a los diversos métodos de contratacién
publica. Se expresaron vacilaciones respecto a la inclusién
propuesta de wna disposicién general sobre el perfeccio-
namiento de los contratos. Se record6 que la decisién de
incluir una disposicién relativa al perfeccionamiento de los
contratos inicamente en la licitacién se habja hecho
conscientemente, dejando esta cuestién, en el caso de otros
métodos de contratacién piblica, a Ia ley del contrato apli-
cable. Se sefialé que, debido a las circunstancias variables
¥ a los procedimientos menos formales seguidos en algu-
nos de esos otros métodos, serfa dificil redactar una regla
general que tuviera sentido. El Grupo decidié, sin embargo,
examinar la cuestién tomando como base una evalnacion
de la Secretaria sobre la viabilidad de una disposicién
general, que habria de presentarse al préximo perfodo de
sesiones,

143, Después de deliberar, el Grupo de Trabajo pidi6 a
la Secretaria que revisase los nweves procedimientos,
teniendo en cuenta sus deliberaciones y decisiones. El
Grupo de Trabajo tomé asimismo nota de la opinién de
algunas delegaciones de que serfa preferible intentar reinte-
grar los procedimientos especiales en materia de servicios
en ¢l articulo 38,

IV. OTRAS CUESTIONES

144. Se sugiri6 que la Ley Modeio o la Guiza para la
Promulgacién incluyeran algin examen de las técnicas y
priicticas de puntuacion, a fin de evitar su aplicaci6n ina-
propiada o corrupta. Se hizo también la sugerencia de que
deberia haber una disposicién en el articulo 39 bis que
procurara cierta orientacién a la entidad adjudicadora sobre
¢l 6rgano gubernamental competente para declarar ganado-
ra 2 una propuesta, incluida la forma de efectuar la pun-
tuacién. Se sefiald, sin embargo, que una propuesta similar,
hecha durante fas deliberaciones de la Comisién sobre la
Ley Modelo, habia sido rechazada por imponer a los Esta-
dos promulgantes normas demasiado estrictas respecto a la
forma de organizar sus mecanismos gubernamentales inter-
nos.

145. El Grupo de Trabajo examinG también una propues-
ta de establecer en el articulo 39 bis la posibilidad de efec-
tuar un concurso de proyectos para determinar la propuesta
ganadora. Se sefialé que éste era un método normalmente
utilizado en la evaluacién de propuestas que tenfan un

contenido estético. Se dijo que en esa disposicién podrian
abordarse cuestiones tales como la composicién e impar-
cialidad del jurado seleccionador y que ese proceso deberia
limitarse a los componentes artfsticos de la propuesta. Se
sefialé asimismo que una disposicion de esta naturaleza
s6lo serfa adecuada si el jurado concedfa el premio o adop-
taba una decisién vinculante para la entidad. Se acord6 que
se presentara al examen del Grupo de Trabajo en su préxi-
mo periodo de sesiones un proyecto de dicha disposicidn.
Se expres$ el temor, sin embargo, de que dicha disposicién
se redactara de forma que llevase a la conclusién de gue la
utilizacién del concurso de proyecto estaba limitada a la
contratacién de servicios, Se sugirié asimismo que deberia
evitarse la utilizacién de la palabra “jurado” o “jurados” a
fa vista de ias distintas connotaciones que pudiera tener.

146. Se expresé el temor de que, al definir la con-
tratacién como “adquisicién por cualquier medio”, surgiese
la cuestién de si 1a Ley Modelo pretendia abarcar servicios
que se prestaban gratvitamente a las entidades piiblicas. En
opinién del Grupo de Trabajo, ademads de suscitar las caes-
tiones de cabilderos y consultores que pagarian terceras
partes, y ademds de la posibilidad de que pudieran facili-
tarse gratuitamente servicios a los gobiernos por razones
altruistas, la cuestién hacfa referencia al marco legislativo
que regulaba la ética gubernamental y que rebasaba las
disposiciones del articulo 13 de la Ley Modelo sobre incen-
tivos ofrecidos por proveedores y contratistas. El Grupo de
Trabajo estuvo de acuerdo en gue para abordar el problema
bastarfa con dejar claro que la Ley Modelo regulaba la
adquisicién a cambio de un pago. Se expresé la opinién de
que esto podria conseguirse utilizando una expresién pare-
cida a “adguisici6n a cambio de una compensacién”.

147,  Se suscité también una cuestién relativa a la
definicién de “bienes” que con anterioridad habfa acordado
el Grupo de Trabajo. Se sefialé que esta definicién sélo
proporcionaba ejemplos de objetos que podian considerarse
bienes y ofrecia al Estado promulgante ia opcidn de afiadir
otros ejemplos a la lista. Se sugirié que, habida cuenta de
que la definicién de “servicios” incluia todo lo que no eran
ni bienes ni obras, serfa preferible disponer de una defi-
nicidn definitiva de bienes para evitar dos definiciones
abiertas. Se sugiri6, por consiguiente, que una definicién de
bienes podria ser la siguiente:

El término “bienes” comprende los objetos de cualquier
indole como son las materias primas, los productos y el
equipo, ¥ los objetos en estado sélido o gaseoso, y la
electricidad, .asi como los servicios accesorios al
suministro de esos bienes, siempre que el valor de esos
servicios no exceda del valor de los propios bienes.

148. El Grupo de Trabajo decidié continuar el examen
de esta propuesta en su préximo perfodo de sesiones.

149.  Se expres6 una vez ms la opini6n de que, conside-
rando que la presente formulacién del articule 39 &is in-
clufa varios métodos gque implicaban negociaciones, entre
elias las negociaciones previstas en el articulo 38, seria
posible limitar la contratacién de servicios para que se
efectuase Gnicamente mediante licitacién o en el marco del
articulo 39 bis. Se sefialé que esto tendria la ventaja de
simplificar 1a Ley Modeto excluyendo Ia disponibilidad de
todos los demis métodos y también el articulo 39 bis para

e k]
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la contratacién de servicios. Se expresé la opinién de que
el Grupo de Trabajo tendria otra oportunidad de examinar
la cuestién en el proximo periodo de sesiones.

150. Se sugiri6 también que la Secretaria estudiase
dénde debia ubicarse el nuevo articulo, habida cuenta de
que proporcionaria el método preferido para la contratacién
de servicios,

151.  Se expres6 la opinién de que en la Gufa para la
Promuigacién se deberia indicar que, como técnica de
promulgacién, algunos Estados podrian considerar la in-
clusién del principio general de 1a propia ley, dejando las
normas més detalladas para el reglamento de contratacién,

V. FUTUROS TRABAJOS
152. Se expresaron firmemente opiniones sobre la

necesidad de celebrar una reunidn adicional del Grupo de
Trabajo para examinar las cuestiones pendientes antes de

presentar un texto de proyecto final a la Comisién en su
vigésimo séptimo perfodo de sesiones. Se observd que la
celebracién del préximo perfodo de sesiones del Grupo de
Trabajo estaba prevista en Niieva York del 14 al 25 de
marzo de 1994, Se afirmé que de lo contrario serfa imposi-
bie presentar un informe a la Comisin sobre la base de los
trabajos realizados en el actual periodo de sesiones.

153.  Se hizo también la sugerencia de que deberfa exa-
mivarse 1a forma definitiva que habia de darse a la Ley
Modelo. A este respecto, se expresé apoyo en favor de la
presentacitn de un texto consolidado que incluyera tanto la
Ley Modelo como la Gufa para la Promulgacién, en el que
después de los articulos de Ia Ley Modelo figurasen las
secciones de la Guia en que se examinan. Se sefial6 asimis-
mo que una lista de las enmiendas a la Ley Modelo para
abarcar los servicios serfa un instrumento titil para los Es-
tados que habian adoptado ya legislacién basada en la Ley
Modelo. Se sefial6, sin embargo, que la forma en que se
presentaria el texto final de la Ley Modelo dependia de la
disponibilidad de suficienies recursos financieros.

B. Documento de trabajo presentado al Grupo de Trabajo sobre el Nueve Orden
Econémico Internacional en su 16.° periodo de sesiones: proyectos de disposicion para
un régimen legal modelo para la contratacién de servicios: nota de la Secretaria

(A/CN.9/WG.V/WP.38) [Original: inglés]
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INTRODUCCION

1. El Grupo de Trabajo inici6 su labor sobre el tema de
la contratacién piblica en su décimo periodo de sesiones,
celebrado del 17 al 25 de octubre de 1988, y dedicd sus
petiodos de sesiones 11.° a 15.° a la preparacién de una
Ley Modelo de la contratacién piblica de bienes y de obras
(los informes de los periodo de sesiones 11.° a 15.° figuran
en los documentos A/CN.9/313, 331, 343, 356, 359 y 371).
En su décimo periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo
decidié limitar el alcance, al menos inicialmente, de la Ley
Meodelo a la contracién de bienes o de obras, sin ocuparse
por el momento de Ia contratacién de servicios (A/CN.9/
315, pérr, 25). La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacién de Bienes y de Obras fue aprobada por la
Comision en su 26.° periodo de sesiones (Viena, 5 a 23 de
julio de 1993).

\Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragédsimo octave
perfodo de sesiones, Suplemente No. 17 (A/48/17), anexo L

2. En su 26.° periodo de sesiones, la Comisién tuvo ante
si una nota preparada por la Secretaria sobre la posibilidad
de emprender algin trabajo en el futuro respecto de la
contratacién de servicios (A/CN.9/378/Add.1). En esa nota
se trataba de: la conveniencia y viabilidad de preparar dis-
posiciones para un régimen legal modelo para la con-
tratacién de servicios; las principales diferencias entre la
contratacién de servicios y 1a contratacién de bienes o de
obras, y el contenido posible de las disposiciones de ese
régimen legal modelo para la contratacién de servicios. En
el anexo de esa nota se proponen algunos textos para su
incorporacién a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacién Piblica de Bienes y de Obras como enmien-
das y adiciones destinadas a ampliar su 4mbito a la con-
tratacion de servicios,

3. Tras deliberar al respecto, la Comisién decidi6é que el
Grupo de Trabajo preparara algunos proyectos de disposi-
cién para la contratacién de servicios. Si bien hubo opi-
niones divergentes sobre la mejor manera de proceder a la




60 Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional—Vol. XXV, 1994

formulacién de las disposiciones modelo, se convino en
que se presentaran en alguna forma conveniente para los
Estados que hubieran aprobado la Ley Modelo sobre la
Contratacion de Bienes y de Obras y para aquellos otros
que desearan aprobar simultdneamente el régimen para la
contratacién de bienes y de obras yel régimen para la
contratacién de servicios®.

4. La presente nota contiene algunas enmiendas y adi-
ciones propuestas al texto de la Ley Modelo para ampliar
su 4mbito a la contratacién de servicios, basadas en un
criterio distinto del sugerido en el anexo del documento A/
CN.9/378/Add.1. La principal diferencia entre las dos pro-
puestas consiste en que, mientras la propuesta del docu-
mento A/CN.9/378/Add.1 sugiere la 2dici6n, en un capitulo
IV bis de la Ley Modelo, de ciertos procedimientos de
valoracién especiales para la contratacién de servicios por
el método de la licitacién, la variante ofrecida en la pre-
sente nota dejaria el proceso de licitacién como estd e in-
troducirfa en el régimen de la contratacién por el método
de la solicitud de propuestas ciertos procedimientos de valo-
racién especiales para la contratacién de servicios. Este
procedimiento tal vez sea preferible por razén de que, si
bien podria recurmirse a la licitacion para la contratacion de
ciertos servicios, particularmente de aquellos cuyos pard-
metros técnicos o de calidad, asi como los de los provee-
dores eventuales, pudieran ser objetivamente medidos y
definidos, la contratacién de otros muchos tipos de servi-
cios seria hecha por otros métodos. Ello se debe principal-
mente a que el procedimiento para valorar una oferta en la
convocatoria a licitacién seria considerado, en muchos ca-
sos, como inadecuado para la contratacién de servicios, en
la que la competencia y pericia del proveedor son factores
de valoracion mdas importantes que el precio.

5. El llamade método de solicitud de propuestas previsto
en la Ley Modelo parece ser el mds indicado para la con-
tratacion de servicios, ya que ese méiodo permitiria que la
entidad adjudicadora dirigiera su solicitud a un mimero
limitado de proveedores o contratistas, como suele hacerse,
por ejemplo, para la contratacién de servicios de consul-
toria. Permitiria asimismo publicar anuncios solicitando
propuestas de proveedores o contratistas interesados que no
hubieran recibido una solicitud directa de la entidad adju-
dicadora, que ésta examinaria, pero sin estar obligada a
hacerlo.

6. La soluci6n aqui propuesta presenta diversos métodos
optativos por los que la entidad adjudicadora podria valorar
y seleccionar al proveedor de servicios en una contratacién
por el método de la solicitud de propuestas. El articulo
adicional 39 bis propuesto mantendria el procedimiento
prescrito en el articulo 38 (solicitud de propuestas) para la
contratacién de servicios con la salvedad de sefialar ciertos
métodos de valoracién diferentes para tener en cuenta las
principales diferencias entre una valoracién de bienes o de
obras y la de servicios. Los procedimientos de valoracion
prescritos en el articulo 39 bis llevarian al establecimiento
de un umbral de calidad y técnico, con miras a elegir la
propuesta ganadora de entre aquellos que hayan alcanzado
o superado ese umbral. Ello se haria mediante una
competicién basada ya sea en el precio o ya sea en una

Ibid., parrs. 261 y 262.

combinacién de la calidad técnica y del precio, o tras nego-
ciar con los proveedores.

ENMIENDAS Y ADICIONES PROPUESTAS A
LA LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE
LA CONTRATACION PUBLICA DE BIENES Y
DE OBRAS PARA HACERLA APLICABLE
A LA CONTRATACION DE SERVICIOS

1. Modificar el titulo de la Ley Modelo a “Ley Modelo
de la CNUDMI sobre la Contratacién Piblica”.

2. Insértense los servicios en la definicién de “con-
tratacion piitlica™ del articulo 2 a) y suprimase la referen-
cia a “servicios accesorios”, de modo que la definicién
diga:
“Por ‘contratacién piblica” se entenderd la obtencidn
por cualquier medio, especiaimente compra, alquiler,
arrendamiento con opcién de compra o compra a plazos,
de bienes, de obras o de servicios.”

3. En la definicién de “bienes” del articulo 2 ¢} afiddase
una referencia a’’servicios accesorios” de modo que la
definicién diga:

“El térmiro ‘bienes’ comprende las materias primas, los
productos. el equipo y otros objetos materiales de cual-
quier indcle, en estado s6lido, liquido o gaseoso, y la
electricidad, asi como los servicios accesorios al
suminisirc de esos bienes, siempre que el valor de esos
servicios no exceda del valor de los propios bienes.”

Comentario: Al haberse suprimido la referencia a ser-
vicios accesorios de la definicién de “contratacién puabli-
ca”, con esta adicién se facultarfa a la entidad adjudicadora
para obtener servicios accesorios de los bienes objeto de
un contrato con arreglo al régimen de la Ley Modelo
para la contratacidn de bienes, en vez de con arreglo al
régimen para la contratacién de servicios. En la definicion
de “obras” figura ya esa referencia a los servicios acce-
SOTi0S.

(Nota para el Grupo de Trabajo): El Grupo de Trabajo
tal vez desee dar una definicién de servicios, especialmente
de enunciarse en la Ley Modelo alguna disposicién aplica-
ble dnicamente a la contratacion de servicios. Una posible
solucién seria la de definir la “contratacién de servicios”
como la contratacién de algin producto que no sea ni
bienes ni obras. Este serfa, por ejemplo, el significado dado
al término “contrato de servicios ptiblicos™ en la Directiva
de la Comunidad Econémica Europea sobre la coordi-
nacién de procedimientos para la adjudicacién de contratos
de servicios piblicos (Directiva de la CEE 92/50). Otra
solucién seria la de dejar en la Ley Modelo un espacio en
blanco en el que el Estado promulgador insertaria su propia
definicidn o lista de los objetos que han de considerarse
como servicios en el dmbito de su jurisdiccién. La solu-
cién daria flexibilidad para el supuesto de que algunos
productos sean considerados como servicios en algunos
Estados y no en otros, v favoreceria al mismo tiempo la
transparencia al requerir al Estado promulgador a dar a
conocer en su legislacion lo que ha de ser considerado
COmo servicios.



Segunda parte. Estudios e informes sobre temas concretos 61

4. Excepto en los articulos mencionados més adelante en
el parrafo 5 introdtizcanse los siguientes cambios en todo el
texto de la Ley Modelo:

i) cuando las palabras ““(de) los bienes o (de) las
obras” vayan seguidas por “que se han de contra-
tar’, sustitityanse las palabras “(de) los bienes o
(de) las obras que se han de contratar” por “(del)
(el) objeto del contrato”;

ii) cuando las palabras “(de) los bienes o (de) las
obras” no vayan seguidas por “que se han de con-
tratar”, sustityanse también las palabras “(de) los

bienes o (de) las obras” por “(del) (el) objeto del
contrato”.

3. Insértense las palabras “o (los) (de los) servicios” a
continuacién de la palabra “bienes” en los articulos 19 1),
20 1)d)y 23 1) ¢), y a continuacién de la palabra “obras”
en los articulos 18 a) y 25 g). En los incisos a), b) y ¢) del
pérrafo 1 del articulo 20 sustitiyanse las palabras “(de) los
bienes o (de) las obras™ por “(de) los bienes, (de) las obras
o (de) los servicios”.

6. En el articulo 9 2), insértese una referencia al articulo
39 bis 5) ¢) i), ii) y iii) para que la regla del parrafo 2) sea
aplicable a las comunicaciones en la contratacion de servi-
CI105.

7. Enlos articulos 19 1) y 40 1) insértense las palabras “o
(de) servicios” a continuacién de *bienes”.

Comentario. Con ello se facultaria a la entidad adjudica-
dora para recurrir, en la contratacién de servicios, al método
de la solicitud de cotizaciones actualmente regulado en la
Ley Modelo.

8. En el articulo 23 1) b), insértense las palabras “o una
descripcién de los servicios que hayan de contratarse” a
continuacién de “hayan de efectuarse”.

9. En el articulo 38, insértese el pérrafo 7 bis siguiente:

“7 bis. Para la contratacién de servicios, en lugar de
aplicar los procedimientos previstos en los parrafos 7, 8
y 9 del articulo 38, la entidad adjudicadora valorara las
propuestas de conformidad con el articulo 39 bis.”

Comentario: Con esta adicién los procedimientos de va-
loracion del articulo 39 bis serian aplicables a la con-
tratacién de servicios por el método de la solicitud de pro-
puestas, por lo que los procedimientos de valoracién del
artfculo 38 7), 8) & 9) serian sdlo aplicables a la con-
tratacién de bienes y de obras.

(Nata para el Grupo de Trabajo): El Grupo de Trabajo
tal vez desee considerar si las condiciones enunciadas para
la solicitud de propuestas en el articulo 17 1) son lo
bastante amplias o flexibles para dar cabida a los supuestos
en los que la licitacién no sea el método preferido para la
contratacién de servicios.

10. Insértese el articulo 39 bis siguiente:

“Articulo 39 his. FEvaluacién de propuestas para la
contratacién de servicios

1) Al valorar las propuestas para la contratacién de
servicios, la entidad adjudicadora aplicard tinicamente
los criterios sefialados en el parrafo 3) del articulo 38.

2) a) La entidad adjudicadora deberd sefialar un um-
bral de calidad y técnico que las propuestas deberan
alcanzar para ser objeto de ulterior consideracién con
arreglo al pirrafo 3) del presente articulo.

b) Sin entrar a considerar el precio de las propues-
tas, la entidad adjudicadora puntuard cada propuesta de
conformidad con los factores enunciados para la valora-
cion de propuestas en el parrafo 3) del articulo 38 y de
conformidad con la ponderacion relativa y la manera de
aplicar cada factor enunciadas en la solicitud de pro-
puestas. La entidad adjudicadora clasificard a continua-
cion las propuestas con arreglo a esas puntuaciones.

3) a) Lz entidad adjudicadora comparard a continua-
cién las propuestas cuya puntuacién haya alcanzado o
superado el umbral de calificacién establecido de con-
formidad con el pirrafo 2) a) del presente articulo.

b) Podra ser declarada ganadora:

i) la propuesta cuyo precio sea mds bajo;

ii) la propuesta cuya valoracién combinada, en
funcidn del precio y de la puntuaci6n técni-
ca calculada de conformidad con el parrafo
2) b} del presente articulo, sea la mis ele-
vada; o

iii) la propuesta seleccionada por la entidad ad-
judicadora a raiz de una negociacion enta-
blada de conformidad con el parrafo 4) del
presente articulo.

4) a) La entidad adjudicadora podrd entrar en nego-
ciaciones con algunos de los proveedores o los contratis-
tas como medio para determinar la propuesta ganadora,
conforme a lo previsto en el parrafo 3) b) iii) del pre-
sente articulo, cuando asi lo haya indicado en la solici-
tud de propuestas.

b) i) Toda negociacidn entre la entidad adjudica-
dora y un proveedor o un contratista seréd
tenida por confidencial;

ii) A reserva de lo dispuesto en el articulo 11,
guienquiera que sea parte en estas negocia-
ciones no deberd revelar a ninguna otra per-
sona ni el precio ni los datos técnicos o de
otra indole que se hayan mencionado en las
negociaciones sin el consentimiento de la
otra parte.

¢) La entidad adjudicadora debera:

i) invitar a negociar sobre el precio o algin
otro aspecto de su propuesta al proveedor o
contratista que haya conseguido la pun-
tuacién mds alta con arreglo al parrafo 2) b)
del presente articulo;

ii) informar a los proveedores o contratistas
que hayan superado el umbral de califi-
caci6én de que tal vez sean llamados a nego-
ciar de no adjudicarse el contrato en las
negociaciones con algin proveedor o con-
tratista que haya conseguido una puntuacion
mas alta;
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iii) informar a los demds proveedores o contra-
tistas de que no han alcanzado el umbral de
calificacion;

iv) tan pronto como se dé cuenta de que las
negociaciones con el proveedor o el contra-
tista invitado con arreglo al pérrafo 4) ¢) i)
del presente articulo no han de dar resultado,
informar al proveedor o contratista de que
da por terminadas las negociaciones.

d) La entidad adjudicadora invitard seguidamente a
negociar al proveedor o contratista calificado en segun-
do lugar; de no adjudicarse el contrato en esa nego-
ciacién, la entidad adjudicadora ird invitando a negociar,
por orden de méritos, a los demds proveedores o contra-
tistas hasta que decida adjudicar el contrato o rechazar
las restantes licitaciones.”

Comentario. Con el articulo 39 bis se tendria en cuenta
que, en muchos casos, el principal factor considerado en el
examen y la valoracién de las propuestas para la con-
tratacion de servicios ha de ser la competencia y pericia
técnica del proveedor o contratista. Con el establecimiento
de un umbral de calificacién se hace posible, por ejemplo,
la aplicacién por la entidad adjudicadora de un criterio
basado en el precio para la valoracién de las propuestas, en
aquellas circunstancias en que asi convenga.

A la entidad adjudicadora se le ofrecen tres opciones
para seleccionar la propuesta ganadora. Se ha incluido la
primera opcidn, ofrecida en el parrafo 3) b) i), ya que de
fijarse un umbral de calificacién lo bastante alto, los pro-
veedores o contratistas cuya puntuacion haya alcanzado o
superado ese umbral tendrian todas las probabilidades de
poder prestar los servicios requeridos por la entidad adju-
dicadora con un grado de calidad mds o menos equiparable
entre ellos, lo que permitiria que la entidad adjudicadora
organizara una competicién directa en funcién del precio
de las propuestas.

En la segunda opcién, ofrecida en el pdrrafo 3) b) ii), la
entidad adjudicadora atribuiria una ponderacion relativa,
conforme a una férmula previamente anunciada, a los re-
sultados de la valoracién de los aspectos técnicos de las
propuestas, y ponderaria como criterio aparte el precio de
las propuestas, y combinaria a continuacién los resultados
de esa doble valoracién ponderada para la puntuacion de
cada propuesta. Compararia entonces las puntuaciones de
las propuestas, basadas en esa valoracién combinada, para
declarar ganadora a la propuesta con la puntuacién com-
binada mas alta.

Si bien los parrafos 3) b) i) v 3) b) ii) no prevén el recur-
so a la negociacién, a tenor de lo dispuesto en el
parrafo 3) b) iii), la entidad adjudicadora podrd negociar
con los proveedores para determinar la propuesta ganadora.
Esas negociaciones deberdn celebrarse con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo 4) del mismo articulo.

Parece ser que el recurso a la negociacion para la deter-
minacién de la propuesta ganadora, actualmente previsto
en el parrafo 3) b) iii), es una préctica usual en la con-
tratacion de servicios de consultoria. Con el pdrrafo 4) se
trata de conseguir que la negociacion resulte equitativa tan-
to para la entidad adjudicadora como para los proveedores

o contratistas. Se impone el respeto tanto del cardcter confi-
dencial de lo tratado como de la clasificacién final obtenida
en la puntuacién técnica, al tiempo que deja a la entidad
adjudicadora cierta flexibilidad para seleccionar al provee-
dor o contratista que mejor satisfaga sus necesidades.

(Nota para el Grupo de Trabajo): Cabe suponer, no obs-
tante, que en determinadas circunstancias la entidad adju-
dicadora desee negociar con algunos de los proveedores
con miras a dar a cada uno de ellos la oportunidad de
presentar su mejor oferta definitiva con anterioridad a su
valoracién final. Esta opcion no ha sido prevista en el ar-
ticulo 39 bis, cuyo pérrafo 4) sélo ha previsto que la nego-
ciacion sea entablada con miras a la celebracién del contra-
to y con un solo proveedor a la vez. El Grupo de Trabajo
tal vez desee considerar la conveniencia de que se pueda
ampliar asi el marco de la negociacidon, con anterioridad al
proceso de valoracién previsto en el articulo 39 bis.

11.  En el parrafo 2) del articulo 42, afiddase el inciso e
bis) siguiente:

“e bis) la seleccién de un método de valoracion de la
contratacidn de servicios efectuado con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 39 bis;”

Comentario. Con ello, la seleccidn del procedimiento de
valoracion por la entidad adjudicadora quedaria exenta de
cualquier recurso eventual.

(Nota para ¢l Grupo de Trabajo):

1) El parrafo 1) del articulo 39 bis dispone que la entidad
adjudicadora sélo podrd aplicar los criterios enunciados en
el articulo 38 3). Con ello, se parte del supuesto de que los
criterios que son peculiares a la contratacién de servicios,
es decir, la idoneidad y la experiencia del proveedor y del
personal propuestos para prestar los servicios corresponden
al criterio enunciado en el articulo 38 3) a) referente a la
competencia técnica y de gestion del proveedor. El Grupo
de Trabajo podrd, no obstante, considerar si harfa falta
ampliar los criterios del articulo 38 3) para tener en cuenta
alguna necesidad peculiar a la contratacidon de servicios;

ii) Nada se dice en el procedimiento de valoracién para la
contratacion de servicios de la aplicacion eventual de un
margen de preferencia para los proveedores o contratistas
nacionales. Se da por supuesto que, de desear aplicarlo,
bastaria con que la entidad adjudicadora lo hiciera saber en
la solicitud de propuestas. Sin embargo, una interpretacidn
estricta de los criterios enunciados en el articulo 38 3) y de
la forma de aplicarlos enunciada en el articulo 39 bis po-
dria llevar a otra conclusién. El Grupo de Trabajo tal vez
desee por ello considerar si debe admitirse expresamente la
aplicacién de mérgenes de preferencia en la valoracién de
propuestas para la contratacién de servicios;

iii) Dado que en el articulo 39 bis se establece un procedi-
miento de valoracién en dos etapas (examinindose y valo-
randose los aspectos técnicos de la oferta antes de entrar a
considerar el precio) y que en el pirrafo 4) se prevé el
recurso a la negociacién como medio para valorar una pro-
puesta en la contratacién de servicios, el Grupo de Trabajo
tal vez desee considerar también si seria necesario mante-
ner la licitacién en dos etapas o la negociacién competitiva
como posibles métodos para la contratacién de servicios.
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C. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Econémico Internacional
sobre la labor realizada en su 17.° periodo de sesiones
(Nueva York, 14 a 25 de marzo de 1994)

(A/CN.9/392) [Original: inglés]
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INTRODUCCION

1. En su 19.° periodo de sesiones, celebrado en 1986, la
Comision decidié comenzar a trabajar, con caricter de
prioridad, en la esfera de la contratacién péblica y enco-
mendé esa labor al Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Or-
den Econémico Internacional. El Grupo de Trabajo inicié
su labor sobre ese tema en su décimo periodo de sesiones,
celebrado del 17 al 25 de octubre de 1988, examinando un
estudio sobre la contratacién pdblica preparado por la Se-
cretarfa (A/CN.YYWG.V/WP.22). El Grupo de Trabajo
dedicé sus periodos de sesiones 11.° a 15.° a la preparacitn
de la Ley Modelo sobre la Contratacion Piiblica de Bienes
y de Obras (los informes de los periodos de sesiones 10.°
a 15.° figuran en los documentos A/CN.9/315, 331, 343,
356, 359 y 371). El Grupo de Trabajo decidié que seria
preferible finalizar el régimen modelo de fa comtratacién
piblica de bienes y de obras antes de formular el régimen
especial para la contratacién plblica de servicios (A/JCN.9/
315, parr. 25). La principdl razén para obrar asi fue el
becho de que determinados aspectos de 1a coniratacién de
servicios se rigen por consideraciones distintas de las apli-
cables a la contratacién de bienes y de obras. La Ley
Modelo de la CNUDMI sobre 12 Contratacién de Bienes y
de Obras fue aprobada por 1a Comisi6én en su 26.° perfodo
de sesiones (Viena, 5 a 23 de julio de 1993).

2. En el 26.° periodo de sesiones, a la Juz de una nota
preparada por la Secretaria sobre su posible labor futura en
la esfera de la contratacién de servicios (A/CN.9/378/
Add.1), Ia Comisién convino en abordar esa labor y enco-
mendé la preparacién de un proyecto de régimen legal
modelo para 1a contratacion de servicios al Grupo de Tra-
bajo. La Comisién convino en que el Grupo de Trabajo
ultimara su Jabor sobre el régimen legal modelo para la
contratacién de servicios a tiempo para que la Comisién lo
examinara en su 27.° periodo de sesiones.

3. En su 16.° perfodo de sesiones, celebrado en Viena del
6 al 17 de diciembre de 1993, el Grupo de Trabajo examind
la Ley Modelo a fin de determinar posibles enmiendas

encaminadas a incluir en elia la normativa sobre contra-
tacién de servicios. Se pidi6 a la Secretaria que preparara
una versién revisada de la Ley Modelo que reflejara tanto
las deliberaciones como las decisiones que se habian
adoptado.

4. El Grupo de Trabajo, dél que formaron parte todos los
Estados miembros de la Comisi6n, celebré su 17.° periodo
de sesiones en Nueva York del 14 al 25 de marzo de 1994,
Asistieron al periodo de sesiones representantes de los
siguientes Estados miembros del Grupo de Trabajo: Ale-
mania, Arabia Saudita, Argentina, Bulgaria, Canad4,
China, Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos de América,
Federacién de Rusia, Francia, Itdn (Repiblica Isldmica
del), Japén, Marruecos, Nigeria, Polonia, Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Tailandiz, Togo y Uganda.

5. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los
siguientes Estados: Chipre, Colombia, Mongolia, Myan-
mar, Panamd, Repiiblica de Corea, Santa Sede y Suiza.

6. Asistieron asimismo al periodo de sesiones observa-
dores de las siguientes organizaciones internacionales: el
Banco Mundial, el Comité Juridico Consultivo Asidtico-
Africano, el Banco Interamericano de Desarrolio y la Aso-
ciacién Internacional de Abogados.

7. El Grupe de Trabajo eligié a los siguientes miembros
de la Mesa:
Presidente:  Sr. David Morin Bovio (Espaba)

Relator: Sr. Abbas Safarian (Repiiblica Islamica
del Irdn)

8. El Grupo de Trabajo tuvo ante si los signientes docu-
mentos:

a) Programa provisional {A/CN.9/WG.V/WP.39);

b} Proyecto de enmiendas a la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la Contratacién Piblica de Bienes y de
Obras para incluir la contratacion de servicios (A/CN.9/
WG.V/WP.40);
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¢) Informe del Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Or-
den Econbmico Internacional acerca de la labor de su 16.°
periodo de sesiones (A/CN.9/389);

d) Contratacién piblica de servicios: nota de la Secre-
tarfa (AJ/CN.9/378/Add.1),;

e) Contratacion piblica: proyectos de disposicién para
un régimen legal modelo para la contratacién de servicios:
nota de la Secretarfa (A/CN.9/WG.V/WP.38);

J) Ley Modelo de 1a CNUDMI sobre la Contratacion
Piblica de Bienes y de Obrast;

g) Guia para la Promulgacidn de la Ley Modejo de la
CNUDMI sobre la Contratacién Piblica de Bienes y de
Obras (A/CN.9/393).

9. El Grupo de Trabajo aprobé el siguiente programa:

1. Eleccion de la Mesa;

2. Aprobacién del programa;

3. Disposiciones para un régimen legal modelo para la
contratacion de servicios;

4, Otros asuntos;

5. Aprobacién del informe.

1. DELIBERACIONES Y DECISIONES

10. El Grupo de Trabajo examiné el proyecto de enmien-
das 2 la Ley Modelo de 1a CNUDMI sobre la Contratacién
Piiblica de Bienes y de Obras para incluir la contratacién
de servicios que figuraba en el documento A/CN.9/WG.IV/
WP.40. Tras concluir sus deliberaciones, el Grupo de Tra-
bajo pidi6 al grupo de redaccién que preparara un proyecto
de versién revisada de la Ley Modelo en el que se refle-
jaran tanto las deliberaciones como las decisiones que se
habian adoptado. Las deliberaciones y decisiones del Grupo
de Trabajo figuran infra en el capitulo I del presente in-
forme. El informe del grupo de redaccion en el que figura
€l texto del proyecto de Ley Modelo de la CNUDMI sobre
la Contratacién Piblica de Bienes, de Obras y de Servicios
aprobado por el Grupo de Trabaje se consigna en el
anexo I del presente informe.

I. EXAMEN DE LOS PROYECTOS DE ENMIENDA
A LA LEY MODELQ DE LA CNUDMI SOBRE
LA CONTRATACION PUBLICA DE BIENES
Y DE OBRAS

Observaciones generales

11. El Grupo de Trabajo comenzé por examinar la
cuestién relativa a la forma de las disposiciones modelo
relativas a la contratacién de servicios, cuestion que habia
examinado sin llegar a una decisién definitiva en su
16.° periodo de sesiones (A/CN.9/389, pam. 11). A ese
respecto, se expresé la opinién de que el mandato del
Grupo de Trabajo, en particular el posible deseo de algunos
Estados que promulgaran la Ley Modelo de contar con un
modelo “separado” relativo a la contratacién de servicios?,

'\Documentos Qficiales de la Asamblea General, cuadragésime octavo
periode de sesiones, Suplemento No. 17 (Af48/17), anexo L

*bid., parr. 262.

podrfa cumplirse de manera més satisfactoria si se formu-
laba un régimen modelo completamente auténomo relacio-
nado exclusivamente con la contratacién de servicios. Se
dijo que ese método tendria la ventaja de subrayar el
caricter discreto y mds complejo de gran parte de las nor-
mas relacionadas con la contratacin de servicios. Se sugi-
1i6, asimismo, que si se formulaban normas discretas se
limitarfan las repercusiones negativas que podrian incidir
sobre los efectos y la claridad de la Ley Modelo existente
en las esferas de los bienes y de las obras. También se
mencion6 la posible ventaja de que con un régimen entera-
mente separado se evitara la apariencia de complejidad que
podria derivarse de una tentativa de interpolar disposi-
ciones sobre los servicios en la Ley Modelo existente.

12.  Aunque reconccié las inquietudes que sustentaban la
anterior propuesta de un régimen separado, el Grupo de
Trabajo decidi6, como o habia hecho en el 16.° periodo de
sesiones, que el método consolidado que se reflejaba en el
proyecto de texto que tenia ante si era preferible por diver-
sas razones. Ademds de la preocupacién de que el método
propuesto de contar con Un cuerpe de normas auténomo no
fuera aconsejable o viable, habida cuenta del tiempo limi-
tado de que se disponia, se mencionaron diversas razones
en sustento de lz decision. Entre esas razones estaba la
circunstancia de que, en ¢l plano nacional, muchos ¢ inclu-
50 la mayoria de los Estados tradicionalmente legislaban
sobre la contratacién pidblica de bienes, de obras y de ser-
vicios en un texto legal consolidado, prictica que presu-
miblemente continuaria, y que la Ley Modelo tendtfa que
tener en cuenta. Se sugiri6 que, si se adoptaba otro método,
los Estados que promulgaran las normas podrian verse pri-
vados de una orientacion suficiente, lo cual dejaria abierta
la posibilidad de alejamientos acaso innecesarios y petjudi-
ciales de los principios consagrados en la Ley Modelo. La
decisién del Grupo de Trabajo en favor del método consoli-
dado se sustentaba también en el reconocimiento de que la
mayor parte de las disposiciones de la Ley Modelo eran
esencialmente aplicables también a la contratacién de ser-
vicios, factor que haria que las disposiciones de un régimen
modelo separado para los servicios fueran fundamental-
mente repetitivas de iz normativa contenida en la Ley
Maodelo.

13. En cnanto al posible deseo de algunos Estados que
promulgarian las normas de que se legislara por separado
sobre la contratacién de bienes y de obras y la contratacion
de servicios, quedé entendido que el texto revisado que se
estaba preparando dejaria inalterada la Ley Modelo que
habia aprobado la Comisién y recomendado la Asamblea
General, con un dmbito de aplicacién limitado a la con-
tratacion de bienes y de obras.

14. No obstante su preferencia por una Ley Modelo con-
solidada relativa a los bienes, las obras y los servicios, el
Grupo de Trabajo estimé que las inguietudes que se habian
sefialado respecto de ese método debian atenderse esta-
tuyendo dentro de la Ley Modelo un régimen mds diferen-
ciado para la contratacién de servicios del que se advertia
en el proyecto de texto que tenfa ante si, que se conformaba
al método convenido en el 16.° perfodo de sesiones. Se
convino en que ese régimen mds diferenciado y claro para
los servicios podia lograrse mediante la inclusitn en la Ley
Modelo de un capitulo discreto relativo a la contratacion de
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servicios, enfoque que ya se habia sugerido en etapas an--

teriores (véase la propuesta en A/CN.9/378 y el debate en
el 16.° perfodo de sesiones consignado en A/CN.9/389,
parr. 11).

15. El Grupo de Trabajo tomé nota de que su decisién
sobre el contenido de un capitulo separado, asf como la
determinacién de las disposiciones que serfan aplicables a
la contratacién de bienes 0 de obras y también a la con-
tratacién de servicios, tendria que examinarse como patte
del examen articulo por articulo del proyecto de enmiendas
a la Ley Modelo que en breve abordaria el Grupe de Tra-
bajo. Hubo acuerdo general, con todo, en que ese capitulo
separado tendria por lo mencs que contener los procedi-
mientos especiales de solicitud de propuestas para la con-
tratacion de servicios, enunciados en el articulo 39 bis. Se
observé que podria ser wtil dividir esa disposicion, que
actualmente era extensa, en varios articulos mds breves.
Como se habfa decidido en el 16.° periodo de sesiones (A/
CN.9/389, pams. 37 a 44), el procedimiento contenido en el
atticulo 39 bis seguirfa siendo el método preferido para la
contratacién de servicios, salvo en los casos que cafan
dentro de las condiciones para utilizar la licitacién, en el
caso de servicios, o que estaban sujetos a contratacién por
otros medios. Sin embargo, en esa etapa de las delibera-
ciones no quedd claro si ese aspecto debia tratarse en los
articulos 16 v 17 del capitulo 1I o como parte del capitulo
separado sobre los servicios.

Thulo

16. El Grupo de Trabajo consider6 también si el texto
ampliado se debia titular sencillamente “Ley Modelo de ia
CNUDMI scbre Ia contratacién piblica” o si seria pre-
ferible utilizar un titulo més explicito, por ejemplo, “Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la contratacién piblica de
bienes, obras y servicios”. Se expresd la inquietud de que
el titulo m4ds breve, que s6lo hacia referencia a “con-
tratacién publica”, no resultara claro y creara inceriidum-
bre, pues la Comisién ya habia adoptado disposiciones
modelo relativas a la contratacién piblica, aungue referidas
a la contratacién pdblica de bienes y de obras, pero no de
seyvicios. Se expresé Ja preocupacién, en particular, de que
ese titulo general pudiera acentuar la idea de que la Ley
Modelo comprendia actos que no tenia por objeto abarcar,
impresion que ya podria acaso derivarse de la naturaleza
abierta de la definicién de “servicios” consignada en el
articulo 2 d bis). En contraro, se dijo que una simple refe-
rencia reflejaria con precisién el &mbito de aplicacién de la
Ley Modelo.

17.  Se sugirié que, para evitar confusiones con la actual
Ley Modelo sobre la Contratacion Piblica de Bienes y de
Obras, podria ser més apropiado reflejar en el titulo el al-
cance cabal de la Ley Modelo revisada, que contendria
disposiciones sobre los servicios, utilizando para ello el
titulo siguiente: “Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacién Pidblica de Bienes, Obras vy Servicios”. Se
criticé la sugerencia de que se diferenciara la Ley Modelo
revisada mediante la mencién del afio de su aprobacion, en
razén de que, en algenas jutisdicciones, las leyes no se
identificaban por el afio de su aprobacidn salve que susti-
tgyeran una norma anterior sobre el mismo tema,

18. Tomando nota de que se plantearian cuestiones simi-
lares de terminologfa en relacién con otros aspectos de la
Ley Modelo, comenzando con el predambulo, el Grupo de
Trabajo decidié aplazar nna decisién sobre e} titulo. EI
Grupo de Trabajo tomé nota también de la observacién de
que la Gufa para la Promuigacion de la Ley Modelo debia
incluir una explicaci6n en ese contexto de la historia legis-
lativa y ¢l 4mbito de aplicacién de la Ley Modelo.

Predmbulo

19.  Alaluz de inquietudes similares a las sefialadas en el
debate sobre el titulo, el Grupo de Trabajo expresé su
preferencia, tanto en el pimafo introductorio como en el
inciso ¢), por la expresion “contratacién piblica de bienes,
obras y servicios” en lugar de la referencia abreviada res-
tringida exclusivamente a “contratacién pidblica™,

Capitule I. Disposiciones generales
Articulo 1. Ambito de aplicacion

20. Se seiialé que en la Guia para la Promulgacién de la
Ley Modelo debfa figurar una exposicion muy clara de la
razén por la cual el Grupo de Trabajo habia decidide que
no seria viable determinar las categorfas de contratacién
que guedarfan excluidas del 4mbito de aplicacién de la Ley
Modelo v que deberfa dejarse librada al arbitrio de los
Estados la determinacién de esa contratacién en su orde-
namiento interno o en su reglamentacién de la contratacién
pidblica. Se dijo gue la principal razén que sustentaba esa
decision era que los Estados tenian regimenes significativa-
mente distintos en cuanto a los tipos de adquisiciones que
quedaban excluidos del imperio de las normas sobre con-
tratacion pablica.

21. Se sugirié que se omitiera la palabra “toda” en el
pérrafo 1), Se explicé, en justificacién de 1a propuesta, que
esa palabra podfa ser engaiiosa ya que la intencién no era
que absolutamente todos y cada uno de los actos de con-
tratacion piblica quedaran sujetos a la Ley Modelo. La
propuesta se remitié al grupo de redaccidn.

Artfeulo 2. Definiciones

Inciso a) (“contratacidén priblica”)

22. Se sugirié que las palabras “mediante contra-
prestacién” no reflejaban adecuadamente la limitacién con-
templada y que tal vez fuera preferible emplear las palabras
“mediante remuneracién”, Con todo, se sefialé que no seria

apropiado limitar la definicién de contratacién a los casos

en que mediara un pago; se sugiri, en cambio, que la
naturaleza de la contratacién deberfa determinar si ella
quedaba o no excluida de la Ley Modelo. El Grupo de
Trabajo decidi6 en consecuencia que la contratacidn pibli-
ca se definiera como “la obtencién por cualquier medio de
bienes, abras o servicios”.

Inciso b) (“entidad adjudicadora’)

23. WNo se sugirieron cambios respecto del inciso b).
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Inciso ©) (“bienes”)

24, Se sefiald que, en la versién inglesa, la definicién de
“bienes” contenfa dos veces la palabra “including” vy que
el grupo de redaccién debia buscar una férmula que evitara
esa repeticion. Se sugirié que el problema podia resolverse
utilizando palabras como “and includes”,

Inciso d) (“obras™)

25. Se sefial6 que la referencia a las actividades acceso-
rias en la contratacién piblica de obras debia estar en con-
sonancia con la referencia a los servicios accesorios en la
contratacién de bienes. De esa manera quedaria en claro
que el valor de las actividades accesorias tendria que ser
inferior al de las obras para que se pudiera todavia consi-
derar que se trataba de una contratacién de obras.

Inciso d bis) (“servicios"”}

26. Se expresaron varias inquietudes en cuanto a la
definicidn de servicios que figuraba en el inciso d bis), Una
de ellas era que la definicién era muy amplia y probable-
mente abarcaba mds de lo que se habia previsto. Como
ejemplos a ese respecto se citaron la adquisicién de inmue-
bles y de derechos de propiedad intelectual ¥ los contratos
de empleo en la administracién pdblica. Como remedio, se
sugirié gue se excluyeran especificamente la adquisicién de
inmuebles y los contratos de empleo en la administracién
puiblica de la Ley Modelo, ya fuera en el articulo 1 o en la
definicion de servicios. Contrariamente a esa sugerencia, se
seiialé que el Grupo de Trabajo ya habfa decidido que,
‘salvo por la adjudicacion de contratos que revestian interés
para la defensa o la seguridad nacionales, no se harfa nin-
guna otra exclusidn especifica en la Ley Modelo y que el
Estado que promuigara las normas podria estatuir otras
exclusiones conforme al articulo 1.

27. También se formularon objeciones al empleo de la
palabra “producto” para definir los servicios porque se in-
terpretdé que estaba excesivamente orientada hacia los
bienes tangibles. Por razones similares, tampoco resuité
generalmente aceptable la palabra “cualquier”.

28. Se hicieron varias propuestas respecto de cOmo re-
solver los problemas sefialados. Una de esas propuestas
consistia en incluir un anexo a la Ley Modelo en que se
enumerasen los servicios a los cuales se aplicarfa 1a Ley
Modelo o aguellos 2 los cuales no se aplicaria. Esa pro-
puesta no contd con apoyo porque se estimd que era dema-
siado compleja y dificil de aplicar. Se dijo también que el
Grupo de Trabajo ya habia decidido no hacer referencia a
tipos especificos de servicios en la Ley Modelo. FLa suge-
rencia de suprimir la definicién tampoco encontté apoyo
porque se estimé que se dejarfa asf una laguna que podria
crear incertidumbre en cuanto al dmbito de aplicacion de la
Ley Modelo. Una propuesta que encontrd algin apoyo fue
la de definir la “contratacién piblica de servicios”, por
oposicién a la definicién de los “servicios” propiamente
dichos. Se sugirié que esa definicién podrfa redactarse asi:
por “contratacién de servicios” se entenderd todo acto de
contratacién que no sea de contrataciéon de bienes o de
obras. Sin embargo, esa propuesta tampoco resulté general-
mente aceptable porgue podia crear una anomalia de redac-
ci6n, pues ya habia una definicion de “contratacién pibli-

ca”. Se sugiri6 que esa inquietud se podia atender si se
inclufa un pérrafo separado en el articulo 2 gue estatuyera
que, a efectos de la Ley Modelo, la referencia a la contra-
tacién piblica de servicios significaba todo acto de con-
tratacién que no fuera la contratacién de bienes o de obras.
Esa sugerencia no encontré apoyo suficiente.

29. También se propuso que se mencionaran algunos
ejemplos de qué se podrian considerar servicios, dejando
que los Estados que promulgaran la Ley Modelo hicieran
referencia a otras categorias de servicios si asf lo deseaban.
Se critic6 ese método, sin embargo, porque obligaria a
hacer referencia a servicios especificos, cosa que el Grupo
de Trabajo habia decidido evitar. Otra propuesta fue que se
dispusiera que el Estado que promulgara la Ley Modelo
pudiera incorporar en la ley respeciiva las categorfas de
servicios que quedarfan comprendidas conforme a su pro-
pio derecho. Esa propuesta tampoco encontré eco sufi-
ciente, pues no suministraba una definicién y podia inad-
vertidamente tener el efecto de dar a los Estados que
promulgaran la Ley Modelo la posibilidad de limitar ain
més su dmbito de aplicacion.

30. Se observé que la intencién del Grupo de Trabajo
debia ser formular una definicidon sencilla a tenor de la cual
toda contratacién que no involucrara la contratacién de
bienes o de obras constituiria una contratacién de servicios.
Se propuso, por lo tanto, que ta definicién se redactara asi:
por “servicios” se entenderi todo objeto de contratacion
distinto de los bienes o las obras. Esa definicién podia
complementarse con una aclaracion, en la definicién de
“bienes”, de que por bienes se entendian objetos fisicos.
Sin embargo, se hizo ver que acaso no fuera apropiado
hacer referencia a objetos fisicos en la definicién de
“bienes” peorque podria dar lugar a confusién en cuanto a
si algunos bienes, por ejemplo la electricidad, eran objetos
fisicos. Aparle de esa preocupacidn, la propuesta mencio-
nada en ultimo término fue en general aceptable y se
remitié al gmpo de redaccién.

Articulos 3 a 5

31. No se formularon observaciones sobre los articulos 3
a 5, titulados: Obligaciones internacionales del Estado rela-
tivas a la contratacién piblica [y acuerdos interguberna-
mentales en el interior (del Estado)], Reglamentacién de la
contratacién publica y Acceso del piblico a los textos
normativos.

Articulo 6. Condiciones exigibles a
los proveedores y contratistas

Pdrrafo 1)

32. El Grupo de Trabajo intercambié opiniones sobre las
palabras “las calificaciones profesionales, la competencia
profesional y técnica . . . necesarios”. De acuerdo con vna
opinién, la expresién podria abreviarse por razones de
economia de redaccién eliminando los adjetivos “pro-
fesionales” y “técnicas”. Sin embargo, el Grupo de Trabajo
reiters Ia decisién que habfa adoptado en el 16.° periodo de
sesiones de incluir un texio de ese temor (A/CN.9/389,
parrs. 84 y 85). Se convino, ademds, en modificar parcial-
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mente la expresién reemplazando las palabras “califica-
ciones profesionales” por las palabras “calificaciones pro-
fesionales y técnicas”.

33. El Grupo de Trabajo tomdé nota de una observacién
en el sentido de que la Guia para ia Promulgacién de la Ley
Modelo podria explicar que la expresién “Poseer . . . el
personal” no tenfa por objeto indicar la forma en que pro-
veedores y contratistas debian contratar a su personal ¥ en
particular no significaba que los proveedores y contratistas
no podian contratar personal especializado a efectos de
¢jecutar el contrato que se les hubiera adjudicado.

Pdrrafos 2) a 4)

34. No se formularon observaciones sobre los pdrrafos 2)
ad).

Pdrrafo 5)

35. Se expres6 la opinién de que la disposicién al final
del parrafo, que prohibia las medidas discriminatorias gue
no fueran objetivamente justificables, tendria que refor-
zarse a fin de eliminar los obstdculos a la participacién de
proveedores de servicios en los procesos de contratacidn
piblica. Se cité el ejemplo especifico de los requisitos de
“establecimiento”, en virtud de los cuales los proveedores
¥ contratistas debfan constifuir una entidad mercantil en el
Estado de la entidad adjudicadora o tener en €l bienes. Se
expresd la preocupacién de que no se interpretara univer-
salmente que la idea de los requisitos que no fueran “obje-
tivamente justificables”, aunque de por sf no era objetable,
era aplicable a los obstdculos con que podrian tropezar los
proveedores de servicios. Por ejemplo, se pregunté si el
mero hecho de que un obstaculo a la patticipacién, como el
reguisito de establecimiento, estuviera consagrado por ley
haria que ese requisito fuera “objetivamente justificable”.

36. Prevalecié la opinién de que la Ley Modeio no debia
it en la materia més all4 de los enunciados de su redaccién
actual, porque de lo contrario se rebasaria el dmbito de su
aplicacion. Se sefiald en apoyo de la opinién prevaleciente
gue los requisitos exigidos a los proveedores de servicios,
por ejemplo, que las compaiifas de seguros o las sociedades
financieras tuvieran una cuantfa determinada de activos
dentro de la jurisdiccién del Estado que promulgara la Ley
Modelo, podian encontrar sustento en importantes cues-
tiones de orden pablico y proteccién del interés general.

37. En cuanto a la redaccién del resto del pérrafo 5) se

propuso gue se suprimieran las palabras “respecto de las
- condiciones exigibles” por considerarse que eran innece-

sarias. La sugerencia se remitié al grupo de redaccidn.

Articule 7. Precalificacidn

Pdrrafos 1}y 2)

38. No se formularon observaciones sobre los pérrafos 1)
¥y 2).

Pdrrafo 3)

39. El Grupo de Trabajo tomé nota de que el parrafo 3)
se habia modificado de resultas de la decisién adoptada en

el 16.° periodo de sesiones de revisar e} pérrafo en vista de
que las disposiciones sobre precalificacion debfan ser de
apticacién general, con prescindencia del método de con-
tratacion (A/CN.9/389, pérr. 90). Se observé que la versién
modificada, ademds de mencionar el proceso de licitacién,
hacfa referencia a la solicitud de propuestas y a los procedi-
mientos especiales estipulados en el articulo 39 bis, aunque
no a la negociacién competitiva. Se formularon preguntas
respecto de si debia interpretarse que las disposiciones del
parrafo 3) eran de aplicacién general a los métodos de
contratacién distintos de la licitacion, en particular porque
algunas de las informaciones que debfan inciuirse en los
documentos de precalificacién en el contexto del procedi-
miento de licitacién no necesariamente setian pertinentes o
asequibles en el contexto de esos otros métodos de con-
tratacién, en particular en el caso de la negociacibn com-
petitiva. Se sugirié que para tener en cuenta esas considera-
ciones debia mantenerse el régimen de precalificacion para
los métodos de contratacién distintos de la licitacién, pero
que se excluyera a aplicacién obligatoria del parrafo 3) a
la precalificacidon en el contexto de esos otros métodos. El
Grupo de Trabajo formé un pequeiio equipo de trabajo para
examinar esa propuesta y aplazd la decisién sobre el péira-
fo 3). (La decision del Grupo de Trabajo sobre esta
cuestién figura en el pérrafo 3) del articulo 7 del anexo.)

40. Desde el punto de vista de la redacci6n se sefialé que
la remisi6n en el apartado ii) del inciso a) del pirrafo 3) al
inciso a) del pétrafo 4) del articulo 38 debia sustituirse por
una remisién a2l parrafo 4) del articulo 38 en su totalidad.
Se pidié también que en la misma disposicién se reempia-
zaran las palabras “solicitud de propuestas” por las pala-
bras “el proceso de solicitud de propuestas”™.

Articilo 8. Participacion de proveedores
¥ contratistas

4]. No se formularon observaciones sobre el articulo 8.

Articulo 9. Forma de las comunicaciones

42.  Se hizo ver que la referencia en el pérrafo 2) al pa-
rrafo 3) del articulo 33 debia sustituirse por una remision
al pérrafo 3) del articulo 11 bis. Se hizo ver, también, que
podria ser necesario incluir la mencién de ciertas comuni-
caciones en virtud del articulo 39 bis, segtin el resultado de
las deliberaciones relativas a ese articulo.

Arttculo 10.  Documentos probatorios presentados
por proveedores y contratisias

43. No se formularon observaciones sobre el articulo 10.

Articulo 11,  Expediente del proceso de contratacion

44, Se sugiri6 que en la redaccién actual no se tenia en
cuenta la inquietud que se habia sefialado antes de que el
inciso @) de] parrafo 1) atribuia al precio una prominencia
que no parecia apropiada (A/CN.9/389, parr. 33), pues, por
ejemplo, en el proceso de solicitud de propuestas y en las
negociaciones competitivas algunos proveedores y contra-
tistas no tendrian oportunidad de presentar la mejor oferta
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definitiva con cotizacién de precio. Se sugirid, en respues-
ta, sin embargo, que como el articuio 11 era esencialmente
una disposicién referida a la formacién del expediente, en
los casos en que una licitacién, propuesta u oferta no in-
volucraba un precio no podia haber obligacién de consig-
nar un precio. Se sugirié que el grupo de redaccién podria
examinar la conveniencia de emplear palabras como *de
ser conocido™ en relacidn con el precio. Se convino tam-
bién en que el grupo de redaccién deberfa reemplazar las
palabras “la férmula de determinaci6n del precio” por pa-
labras que describieran mejor los casos en los cuales la
licitacién, propuesta, oferta o cotizacién no consignara un
precio, pero si contuviera un mecanismo en virtud del cual
pudiera calcularse el precio,

45. Se observé que la remision en el inciso e) del p4rrafo
1) al inciso ¢) del pamafo 5) de] articulo 39 bis debia sus-
tituirse por una remisién al inciso ¢} del pédrrafo 4) del
articulo 39 bis y que las remisiones en el inciso f) del
parrafo 1) al articulo 33 y al pérrafo 1) del articulo 33
debfan ser remisiones al articulo 11 bis y al pérrafo 1) del
articulo 11 bis respectivamente.

Articulo 11 bis. Rechazo de todas las ofertas,
propuestas o cotizaciones

46. No se formularon observaciones sobre el articulo 11
bis.

Articulo 11 ter. Entrada en vigor del
contrato adjudicado

47. Se propuso que se eliminara el parrafo 2), que dis-
ponia que la entidad adjudicadora debfa comunicar la ma-
nera de entrada en vigor del contrato adjudicado en los
documentos en que se solicitaran ofertas, propuestas o co-
tizaciones. Se sefialé que esa propuesta, en realidad, tendria
como consecuencia la supresidn del articulo 11 ter en su
totalidad, pues el pérrafo 1) se remitfa meramente al articu-
lo 35. En apoyo de esa propuesta se adujo que, aunque la
entrada en vigor de los contratos adjudicados con métodos
de contratacién publica distintos de la licitacidn se regiria
por el ordenamiento interno, no debia imponerse a la enti-
dad adjudicadora la carga de notificar los recaudos de ley.
Se sugiri6, también, que las entidades adjudicadoras cum-
plirfan con esos requisitos mediante la mera inclusiéa de
una referencia general al ordenamiento interno, que seria
de poca o ninguna utilidad para los proveedores o contra-
tistas. En apoyo de esa disposicién se recordd que las
deliberaciones anteriores del Grupo de Trabajo se habian
encaminado a tratar de formular normas sobre la entrada en
vigor que pudieran ser aplicables a todos los métodos de
contratacién (A/CN 9/389, pérr. 142), Se observd que, desde
el punto de vista de la transparencia, especialmente para los
proveedores y contratistas extranjeros, serfa importante que
se notificara la informaci6én sobre Ia entrada en vigor del
contrato y que ello no necesariamente impondria una carga
indebida para la entidad adjudicadora. Tras una delibe-
racion, el Grupo de Trabajo decidié aplazar la decisién
sobre el articulo 11 rer hasta que hubiera examinado el
atticulo 39 bis. (Para més detailes sobre el debate relativo
al articulo 11 ter, véase el parrafo 118 infra.)

Artéculos 12 y 13

48. No se formularon observaciones sobre los articulos
12 y 13, titulados: Anuncio piiblico de las adjudicaciones
de contratos e Incentivos ofrecidos por proveedores o
contratistas.

Artlculo 14.  Reglas relativas a la descripcion
de los bienes o las obras

49. Se hizo ver que en el titulo deberfa incluirse la men-
cién de los servicios,

Artfculo 15. Idioma

50. Se tomé nota de que las palabras “los bienes o las
obras” en el incise b} se sustituirian por las palabras “los
bienes, las obras o los servicios”.

Capitulo II. Métodos de contratacion y
condiciones para su aplicacion

Articulo 16. Métodos de contratacion

51. Se sugirié que, en consonancia con la anterior de-
cision del Grupo de Trabajo de dedicar un capitulo separa-
do a los servicios, tal vez fuera necesario reorganizar, en
particular, el capitulo Il en vista de la decisién de afiadir un
capitulo especial sobre los servicios, y que deberia conve-
nirse en esa reorganizacién antes de examinar el articu-
lo 16. Se formularon varias propuestas a ese respecto.

52. Una propuesta consistia en limitar el capitulo II ex-
clusivamente a los bienes y las obras, y ocuparse en el
capitulo especial sobre los servicios de todos los aspectos
de la contratacién de servicios, reflejando allf los cambios
convenidos en el 16.° perfodo de sesiones. Una variante de
esa propuesta fue repetir, en el capitulo de los servicios,
todas las disposiciones relativas a fas condiciones para uti-
lizar, con las modificaciones pertinentes, los métodos de
confratacién que exist{an para los bienes y las obras. Sin
embargo, se dijo que esa solucién era innecesariamente
repetitiva, ya que la mayor parte de los procedimientos
serfan virtualmente idénticos.

53. Otra propuesta fue que hubjera un capitulo relativo a
las condiciones para utilizar los métodos de contratacién
aplicables a los bienes, las cbras y los servicios, seguido
por un capitulo sobre los procedimientos de contratacién
comunes a los bienes, las obras y los servicios y por otro
capitulo relativo a los procedimientos que podrian utili-
zarse inicamente para los servicios. Ese iltimo capitulo
constarfa esencialmente de los procedimientos que ya figu-
raban en el articulo 39 bis.

54, En apoyo de otto método se adujo que, en aras de
una simplificacion que era deseable, se podian excluir del
4mbito de los servicios los métodos de la negociacion com-
petitiva o la solicitud de propuestas, pues los elementos
esenciales de ambos métodos figuraban ya en el articulo 3%
bis. Se impugné esa solucidn, sin embargo, en razén de que
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esos métodos eran bdsicamente diferentes de los procedi-
mientos contemplados en el articulo 39 bis. En particuiar,
la solicitud de propuestas y la negociacién competitiva se
aplicaban en casos en los cnales la entidad adjudicadora no
estaba al corriente de la naturaleza de la solucidn técnica de
sus necesidades de contratacitn y, en cambio, el articulo 39
bis se aplicaba a los casos en los cunales la entidad adjudi-
cadora atribufa una ponderacién especial a las califica-
ciones y pericias del proveedor de servicios. La sugerencia
de incluir un texto que aplicara, nmustatis mutandis, todos los
métodos de contratacién de bienes y obras a los servicios
fue criticada también en razén de que podria dar lugar a
incertidumbre y litigios.

55. Tras una deliberaci6n, el Grupo de Trabajo decidié
que, en lugar de continuar el examen de la forma vy el fondo
del capitulo II, abordaria el examen dei contenido de un
capitnlo separado sobre los servicios, en particular el ar-
ticulo 39 bis. (I.a continuacién del debate sobre el articulo
16 figura en los parrafos 85 a 95 infra.)

Articulo [39] bis. [Solicitud de propuestas de servicios]
[Procedimientos especiales para la solicitud
de propuestas de servicios] [Procedimiento especial
para la contratacion de servicios]

56. Se sefialé que convendria redactar el articulo de
modo de evitar confusién con el articulo 38 relativo a la
solicitud de propuestas de bienes y de obras. Se convino,
asimismo, en pedir al grupo de redaccién que dividiera et
artictle en articulos separados, agrupando los articulos
conexos en una sola seccidn, reorganizacidn que se consi-
deraba pertinente a la cuestion de los titulos. Con todo, no
se llegé a una decisién definitiva en cuanto al empleo de la
expresion “solicitud de propuestas de servicios™ u otra for-
mulacién.

Pdrrafos 1), 2) y 3)

57. Se propuso que, en consonancia con disposiciones
similares sobre la convocatoria a licitacion, seria impor-
tante exigir que se publicara un anuncio de la contratacién
de servicios proyectada antes de distribuir 1a solicitud de
propuestas. Los elementos esenciales de esa propuesta
fueron los siguientes: publicacién de ese anuncio “[15]
dias” antes de expedir la solicitud de propuestas; requisitos
respecto del contenido del anuncio; publicacién internacio-
nal del anuncio; distribucién de la solicitud de propuestas
o de los documentos de precalificacién y cargos por su
distribucién, de haberlos; y la posibilidad de distribuir di-
rectamente la solicitud de propuestas y los documentos de
precalificacitn a los proveedores y contratistas que a juicio
de la entidad adjudicadora estovieran interesados en esa
contratacién, para lo cual la entidad adjudicadora acaso
quisiera utilizar listas especiales.

58. El Grupo de Trabajo convino en que habria necesi-
dad de disponer sobre la publicacién de ese anuncio. Con
todo, la opinién que prevaleci6 fue que esa disposicién no
debfa introducir elementos nuevos que no se hubieran es-
tatuido respecto de la convocatoria a licitacién y gue debie-
ra estar en consonancia lo més estrechamente posible con
disposiciones similares en la Ley Modelo sobre licita-

ciones. Se expresaron dudas, en particular, en cuanto al
plazo de publicacién del anuncio, el requisito de que la
entidad adjudicadora indicara su ndimero de teléfono en el
anuncio y la referencia a la convocatoria directa, especial-
mente si requeria el empleo de listas. Tras una delibera-
cién, el Grupo de Trabajo convino en suprimir esos ele-
mentos de la propuesta y remitirla al grupo de redaccién.

59. El Grupe de Trabajo acepté y remitié al grupo de
redaccion la sugerencia de que en el pérrafo 2) se hiciera
remisién al articulo 8, como un caso més en el cual la
entidad adjudicadora podria limitar 12 publicacién de la
solicitud de propuestas a los proveedores y contratistas
nacionales. Se observé que una disposicién similar figora-
ba en el inciso a) del articulo 21 respecto de las licita-
ciones,

60. Se sugiri6 que en el parrafo 3) las palabras “podrd
hacer caso omiso” eran excesivamente estrictas y que po-
dria ser preferible utilizar palabras como “no estard obliga-
da a atenerse”. La sugerencia fue aceptada y se remitié al
grupo de redaccidn.

61. Se expresd la opinion de que, también en el pama-
fo 3), era innecesario enumerar con tanto detalle los casos
en los cuales la entidad adjudicadora podria hacer caso
omiso de lo dispuesto en los pamafos 1) y 2). Se sugirié
que bastarfa con una disposicién gue hiciera referencia a
“razones de economia y eficiencia”. Como critica de esa
opinién se adujo que el Grupo de Trabajo y la Comisién
habian restringido el empleo de esa expresién en otras dis-
posiciones y que, debido a que podia dar fugar a ambigiie-
dad, no seria, en consecuencia, apropiado utilizarla en el
caso que se examinaba,

Pdrrafo 4)

62. Se enunciaron diferentes opiniones en cuanto a la
suficiencia de las disposiciones contenidas en el pémrafo 4)
respecto del contenido de la solicitad de propuestas, parti-
cularmente cuando se comparaba ese parrafo con la dispo-
sici6n andloga y mucho més amplia relativa a la licitacidn
{articulo 25). Se dijo que, como el articulo 39 bis represen-
taba el método m4s utilizado en la contratacidn de servicios,
habia que seguir un enfoque mds amplio ¥ de fundamento
normativo que llevarfa, en cierta medida, a una ampliacién
del articulo 39 bis. Al propio tiempo, se manifests la in-
quietud de que la ampliacién de las disposiciones existentes
impartiria a la Ley Modelo la apariencia de iayor comple-
jidad y tendria el efecto no querido de disuadir de utilizar
los procedimientos estatuidos en el articulo 39 bis. Otro
factor que se adujo para conservar el enfoque existente, de
cardcter mds limitado, fue que la introduccién del parrafo
4) aclaraba, al usar las palabras “por lo menos”, gue se
podia incorporar informacién adicional en la solicitud de
propuestas, También se observo gue aigunas de las otras
partes del articulo 39 bis podrian ya aludir a cuestiones que
deberfan comunicarse previamente a proveedores y con-
tratistas en la solicitud de propuestas.

63, Aparte de las preccupaciones mencionadas en cuanto
a ampliar la extensién del articulo 39 bis, hubo acuerdo
general en que gran parte de la informacién que, a tenor del
articulo 25 debfa incluirse en los pliegos de condiciones en
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los procedimientos de licitacidn, por analogia deberia in-
cluirse en a solicitud de propuestas de servicios. Entre tos
elementos del articulo 25 que se estimé en principio que no
serian pertinentes se contaban los incisos 1), m), p} v posi-
blemente v). En cuanto a la redaccion del texto actual del
péurafo 4), se expresé considerable interés en la sugerencia
de suprimir en el inciso b) la mencién del lugar donde
hayan de prestarse los servicios, haciendo referencia en cam-
bie sélo al lugar donde se presten. Se estimé que la formu-
lacién actual, aunque tenfa por objeto atender la inquietud
de que se opusieran obsticulos innecesarios a la participa-
cién de proveedores extranjeros de servicios (A/CN.9/389,
parrs. 105 a 107), adolecia de falta de claridad, Se seiialé
también a la atencién del grupo de redaccién que en la
versién inglesa, si bien el inciso e) del articalo 25 hablaba
de “factors”, el articulo 39 bis hablaba de “criteria”,

64. Se examinaron diversos enfoques en cuanto a la for-
ma precisa que deberia impartirse a la ampiiacién del 4m-
bito de aplicacién del pérrafo 4), enfoques que discreparon,
en particular, en cuanto 2 la medida en que ampliarian Ia
extensién de la norma. Un enfogue relativamente minimo
fue incluir solamente en el pérrafo 4) una indicacién des-
tinada a la entidad adjudicadora de que podrian inclvirse
otros elementos en la solicitud de propuestas de servicios
que fueran anilogos a los elementos del articulo 25 y que
ahora se mencionaban en el parrafo 4). Se criticé esa solu-
ci6n, asi como otras formas de remision, por razones de
estilo. El otro extremo de la gama de posibles soluciones
fue 1a sugerencia de que los elementos del articulo 25 que
por analogfa fueran pertinentes al articulo 39 bis se enun-
ciaran en el articulo 39 bis mismo. Una solucidn intermedia
encarninada a evitar que se ampliara mucho la extensién de
la norma fue la de incluir una mencién relativamente
sintética de otros elementos pertinentes que debian in-
cluirse en la solicitud de propuesta de servicios. Como esa
solucién se consideré de dudosa suficiencia o viabilidad, et
Grupo de Trabajo examind la propuesta relativa 2 una ver-
sién mds detallada del parrafo 4), consistente basicamente
en una exposicién de los elementos que deberia contener ¢l
pliego de condiciones en los procedimientos de licitacion
de conformidad con el articulo 25,

65. Si bien se expresé cierto grado de duda respecto de
Ia extensién del texto propuesto y su capacidad para distin-
guir en forma adecuada la contratacién de servicios, el
Grupo de Trabajo acepté en general la propuesta y la
remitié al grupo de redaccin. Se observé que los requisi-
tos de la propuesta se referian esenctalmente a los tipos de
informacién bisica “ministerial” o “interna” que serfan
pertinentes en forma independiente de si la contratacién se
habria de referir a bienes, construccién o servicios.

66. El Grupo de Trabajo seiialé a la atencién del grupo
de redaccion algunas preocupaciones y preguntas que se
habian planteado, entre ellas: que se usara la expresién
“proveedores o contratistas” en lugar de “proponentes”; si
se habfa previsto un aviso adecuado de negociacién en los
casos en que la entidad adjudicadora seleccionara un pro-
cedimiento de negociacidn de conformidad con los parrafos
12) 6 13) del articulo 39 bis; la posibilidad de que fuera
inapropiado usar en el articulo 39 bis la expresién “aper-
tura”, asi como el concepto del “lugar” de la apertura de
las propuestas, ya que esas expresiones podrian connotar

aspectos de la apertura piiblica pertinentes al procedimiento
de licitacién, pero no a los procedimientos del articulo 39
bis; que expresiones como “en los casos en que se requiera
gue se dé un precio o tarifa” podrian agregarse al comienzo
de la referencia del precio, de manera de evitar que se diera
prominencia indebida al precio y de evitar 1a sugerencia de
que ¢l precio siempre seria un criterio; en la medida en que
fuera posible y apropiado, la redaccién de la disposicién
deberia basarse en disposiciones andlogas relativas a la lici-
taci6n en el articuio 25; el reemplazo de la expresién “soli-
citud de propuestas” por la expresion “‘pliego de condi-
ciones”, aunque esa sugerencia no parecia haber contado
con el apoyo general.

Pdrrafo 5)

67. Se consideraron diversos criterios posibles en cuanto
a si el uso de algunos de los criterios de evaluacién enun-
merados o de todos ellos deberia ser obligatorio o facujta-
tivo, y en cuanto a si debia permitirse que la entidad adju-
dicadora aplicara criterios distintos de los enumerados en el
pamrafo 5). Tras examinar en forma extensa los posibles
fundamentos de que por lo menos los incisos a), &) v ¢)
fueran obligatorios, el Grupo de Trabajo afirmé que el
propésito del parrafo 5) era limitar el alcance de los crite-
rios permitidos, sin exigir que en todos los casos se usatan
todos esos criterios. Se consideré que un criterio de ese tipo
se ajustaba a la interpretacién por el Grupo de Trabajo de
otras disposiciones semejantes de la Ley Modelo. Se es-
timé que la expresion “estos ctiterios se referirdn a” en la
dltima oracién del parrafo introductorio no representaba en
forma adecuada esa interpretacién y era necesario que el
grupo de redaccion lo revisara, El Grupo de Trabajo con-
sider$ también que seria 1til dejar en claro ya en el pérra-
fo 5), en lugar de esperar hasta el parrafo 9), que la entidad
adjudicadora no podria aplicar criterios que no se hubieran
revelado anteriormente a los proponentes en la solicitud de
propuestas.

68. En cuanto al contenide del parrafo 5), se expresé la
opinién de que podria suprimirse el inciso d}, gue se referia
a posibles criterios “socioecondmicos” de evaluacién. No
obstante, el Grupo de Trabajo consideré que una disposi-
cidn de ese tipo, que podria no comrespeonder a un convenio
internacional relativo a beneficios reciprocos del comercio
en la coniratacién piblica, era una prerrogativa inevitable
de los Estados que invariablemente se reconoceria en el
plano del derecho interno. Se observé que en el apartado
iii} del inciso ¢) del parmafo 4) del articulo 32 se habia
incluido una disposicion semejante respecto de la lici-
tacion, Una propuesta de que se incluyera una referencia a
la aprobacién por una “autoridad designada” respecto del
uso de los criterios enumerados en el inciso d) no recibid
apoyo suficiente. Sin embargo, el Grupo de Trabajo
acordd, en particular a los fines de la simetria con ¢l apar-
tado iv) del inciso ¢} del parrafo 4) del articulo 32, agregar
como criterio adicional en el parrafo 5) la seguridad y la
defensa nacionales.

69. Entre las sugerencias remitidas al grupo de redaccion
se incluian que se combinara el pdrrafo 6) con el parrafo 5)
y que se revisara la redaccién del inciso ¢), por cuanto se
indicaba que, literalmente, el “precio cotizado” no cons-
titufa asimismo el “criterio”.
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Pdrrafo 6)

70.  El Grupo de Trabajo convino en remitir al grupo de
redacci6n la sugerencia de que el parrafo 6) se combinara
con el péarrafo 5).

Pdrrafo 7)

71.  Se seiial6 que el incise o) del pamrafo 7) no estipulaba
el plaze dentro del cual la entidad adjudicadota debia res-
ponder a las peticiones de aclaracién o el plazo dentro del
cual debja comunicar las modificaciones de la solicitud de
propuestas a los proveedores o contratistas concurrentes.
Se sefialé ademds que en el articulo 26 se trataba con més
detalle Ia cuestién de las aclaraciones y modificaciones de
ios pliegos de condiciones en las licitaciones. Se acepté v
remitié al grupo de redaccidn la sugerencia de que seria
preferible armonizar el parrafe 7) con el articulo 26,

Pdrrafo 8)

72. El Grupo de Trabajo convino en remitir 2l grupo de
redaccién la sugerencia de que los pérrafos 8) y 14) se
fusionaran en un solo pamafo relativo a la cuestion de la
confidencialidad.

Pdrrafo 9)

73. En consonancia con la decisién de que el requisito de
consignar los criterios en la solicitud de propuestas debia
figurar en el pamafo 5), el Grupo de Trabajo estimé que el
pérrafo 9) podia incorporarse en el parrafo 10),

Pdrrafo 10)

74. Se propuso que en el pirrafo 10) se estipulara tam-
bién que la entidad adjudicadora podia recurrir a un jurado
o grupoe de peritos externos en el procese de seleccién. En
sustento de esa propuesta se dijo que la seleccién de la
propuesta ganadora por un grupo de peritos era un procedi-
miento usado en la prictica, especialmente en los “concur-
sos de diseiios”. Se sefialé que ese procedimiento estaba
estipulade en la Directiva de la Unidn Europea relativa a la
coordinacién de los procedimientos de adjndicacion de
contratos de servicios piblicos. Se sugirié que esa disposi-
cién podria incorporarse en el actual proceso de seleccién
¥ que no requeriria otro método de seleccion de la propues-
ta ganadora. Se sugirid, asimismo, que la disposicidn al
respecto en el pamrafo 10) se limitaria a estatuir las normas
que regirian la composicién e imparcialidad de los jurados
de seleccién.

75. Se expresaron, con todo, diversas preocupaciones
respecte de la propuesta. Se opinéd que la disposicion era
innecesaria porque, si deseaba recurrir al “concurso de di-
sefios”, la entidad adjudicadora podia hacerlo conforme a
las disposiciones existentes de la Ley Modelo. También se
manifest la inquietud de que al incluir una disposicién de
esa indole solamente en el articulo 39 bis, pero no entre los
métodos de contratacion de bienes y de obras, el empleo de
los jurados de seleccién se estaria limitando aparentemente
al ambito de la contratacién de servicios, cosa que seria
contraria a la prictica. Ademds, se sefialé que habria que
hacer una distincién entre los jurados cuya funcién fuera
solamente consultiva ¥ aqueilos facultados para adoptar

una decisién vinculatoria para la entidad adjudicadora, y
también entre los jurados cuya funcién se limitaria a los
aspectos estéticos y artisticos de las propuestas y los jura-
dos que tuvieran una funcién més amplia.

76. Tras una deliberacién, el Grupo de Trabajo estimé
que en el pédrrafo 10) debia incluirse una disposicion de esa
indole sobre la seleccidn por parte de un jurado de peritos
extemnos, siempre que se limitara a reconocer que Ia enti-
dad adjudicadora tenfa derecho a recurrir a grupos impar-
ciales en la seleccidn de propuestas. Se present6 y remitié
al grupo de redaccién un proyecto de propuesta que en
general se conformaba al tenor de lo antes expuesto. Se
manifestd particular interés en una formulacién a los efec-
tos de que “ninguna disposicién de la Ley Modelo” im-
pediriz que se recwrriese a jurados imparciales en el
proceso de seleccidn, (Para méds informacién sobre el uso
de jurados, véase el pdrrafo 125 infra.)

Pdrrafos 11), 12} y 13)

77.  El Grupo de Trabajo convino en que era inapropiado
utilizar el futuro imperfecto del indicativo en los pérrafos
11), 12) y 13) porque daba la impresidn de la obligatorie-
dad del empleo de los tres métodos de seieccién, cuando en
realidad la entidad adjudicadora sélo ntilizaria uno de ellos.
Se convino en que ¢l grupo de redaccion elaborara un texto
que dejara en claro la naturaleza facultativa de los métodos
de seleccitn.

78. Se expresé la inquietud de que, si de conformidad
con lo dispuesto en el inciso b) del pamafo 13), las pro-
puestas se clasificaban sélo en funcién de sus aspectos
técnicos y cualitativos, algunos proveedores y contratistas
inflarian los aspectos técnicos y cualitativos de sus pro-
puestas a niveles superiores de los imprescindibles para
atender las necesidades de la entidad adjudicadora, con ¢l
objeto de conseguir asi una mejor puntacién y, por ende,
encontrarse en condiciones de ser los primeros en negociar
con la entidad adjudicadora. Se hizo ver que ello pondria
en desventaja a la entidad adjudicadora, pues tendrfa que
negociar €l precio de la propuesta inflada. El Grupo de
Trabajo observé que la puntuacién tenia por objeto abarcar
todos los aspectos de las propuestas, incluida su “eficacia”
para atender las necesidades de la entidad adjudicadora, de
modo que las entidades adjudicadoras pudieran tener en
cuenta la posibilidad de la inflacién técnica de las propues-
tas y denegaran por esa razén a esas propuestas upa pun-
tuacién elevada. Se convino en que se volviera a redactar
el inciso b) del pdmafo 13) a fin de reflejar ese entendi-
miento.

79. El Grupo de Trabajo examiné también si el umbral
de calificacidn seria aplicable al pamrafo 12) de modo que
el método fuera mds estricto. Se impugné esa solucidn
aduciendo que podria impartir un caricter tan estricto al
pérrafo 12) que resultara de poco interés para las entidades
adjudicadoras. Se preguntd si el parrafo 12) no presuponfa
va un umbral, pues disponia que se celebraran negocia-
ciones s6lo con los proveedores y contratistas cuyas pro-
puestas no hubieran sido rechazadas. Se sugirid, sin embar-
go, que el rechazo mencionado se harfa en funcidn de que
no se hubjera satisfecho un criterio basico como el de la
calificacién profesional y no necesariamente en funcién de
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un e¢xamen técnico cabal de las propuestas. Otra propuesta
de redaccién fue que, como el umbral era aplicable tanto al
pérrafo 11) como ai parrafo 13), el inciso a} del pérrafo
11), que disponia sobre el umbral, bien podia ubicarse en
un pérrafo por separado.

80. En cuanto al parrafo 13) se plantes la cuestidn rela-
tiva a saber si una entidad adjudicadora podria, luege de
negociar en secuencia con diversos proveedores o contra-
tistas, volver a concluir el contrato con un proveedor o
contratista que se hubiera nbicado en nivel superior en la
escala de puntuacién y con el cual hubiera terminado las
negociaciones con anterioridad si consideraba que de ese
modo atenderia mejor sus necesidades. Se expresé la in-
guietud de que, al excluir esa posibilidad, el parrafo 13)
obligara a las entidades adjudicadoras a seleccionar provee-
dores y contratistas que no necesariamente representaran la
mejor solucion en funcidn de los costos. En general se
estimé que, con todo, al privar a la entidad adjudicadora de
la posibilidad de reabrir las negociaciones con proveedores
y contratistas, el parrafo 13) impartia una disciplina impor-
tante al proceso de contratacién y evitaba negociaciones
abiertas gue podrian dar lugar a abusos y causar dilaciones
innecesarias. Se convino en que en la Guia para la Pro-
mulgacién de la Ley Modelo se debfa aclarar que el objeto
del parrafo 13) era impartir esa disciplina al proceso de
contratacién.

81. Otra cuestién que se planted respecto del parrafo 13)
fue la de saber si las negociaciones debian limitarse sélo al
precio o si podian también referirse a algiin otro aspecto de
las propuestas, como la misma disposicién decia. Se ma-
nifesté apoyo en favor de limitar las negociacicnes al
amparo del parrafo 13) exclusivamente al precie, en razén
de que las propuestas habrian sido clasificadas con arreglo
a criterios comunes y de que las negociaciones sobre aspec-
tos distintos del precio podrian dar lugar 2 una infraccién
del principio de los criterios comunes. Sin embargo, se
sefialé que en la prictica esas negociaciones en procedi-
mientos como los estatuidos en el pirrafo 13) no se res-
tringfan estrictamente al precio. Ademas, se dijo que, dado
que el parrafo 13) representaba ahora el método principal
de selecci6n de los servicios en los cuales se daba prioridad
a {as calificaciones de los proveedores o contratistas, la
disposicién no debia estar limitada en modo alguno que
hiciera dificil su uso por parte de las entidades adjudicado-
ras. Se formularon sugerencias de que las negociaciones
podian limitarse de manera mas flexible, por ejemplo,
restringiéndolas a los aspectos de las propuestas que estu-
vieran “relacionados con el precio”. Tras una deliberacién,
el Grupo de Trabajo aplazé la decisién sobre el asunto
hasta que hubiera examinado mds a fondo la préctica im-
perante.

82. Al reanudar sus deliberaciones anteriores sobre la
cuestién del 4mbito de las negociaciones del inciso b} del
parrafo 13) del articulo 39 bis (véase supra el debate ante-
rior en el pdrrafo 81), se advirtié nuevamente al Grupo de
Trabajo que la negociacién con arreglo al tipo especial de
procedimiento previsto en el parrafo 13) del articulo 39 bis
debia limitarse al precio. Al propio tiempo, se inst6 al
Grupo de Trabajo a que reconociera que, en la préctica, las
negociaciones inevitablemente se referfan a cuestiones dis-

tintas del precio, con prescindencia de que la solicitud de
propuestas hubiera ido o no acompaiiada de un proyecto de
contrate, aunque sélo fuera porgue las cuestiones relativas
al precio invariablemente incidian en las condiciones del
contrato. Se formularon sugerencias a fin de encontrar un
justo medio que estuviera er consonancia con las necesi-
dades de la préctica, sin extender excesivamente el 4mbito
de las negociaciones al punto de que las actuaciones obra-
ran en desmedro de los demds proveedores o contratistas.
Una de esas propuestas consistia en mencionar las cues-
tiones relativas a la “rescision del contrato”. Prevalecié la
opinidn, sin embargo, de que las modificaciones sugeridas
no realzaban la claridad del texio y que, por falta de una
expresion mejor, serfa preferible conservar las palabras “o
algin otro aspecto”. (Para mds detalles sobre esta cuestitn,
véase el parrafo 128 infra.)

83. También se formularon diversas propuestas de redac-
cién. En particular, se sugirié que si tenia por objeto repre-
sentar ¢l sistema de “dos sobres”, el parrafo 12) debia ser
mds especifico. Se sugiri6, asimismo, que en el parrafo 13)
debia hacerse una referencia mas clara a los procedimientos
de entrada en vigor del contrato, pues esa disposicion habia
llevado al Grupo de Trabajo a considerar la inclusién del
articule 11 rer. Se convino también en que el grupo de
redaccién examinara la conveniencia de wutilizar las pala-
bras “factores” o “criterios” en todo el texto del articu-
lo 39 bis,

Titulo del nuevo métode de contratacién piiblica
de servicios

84, El Grupo de Trabajo examiné la cuestién de la de-
nominacin general que se daria 2l método de contratacién
estipulado en el articulo 39 bis. Reconoci6 que cada una de
las formulaciones posibles presentadas en el titulo del ar-
ticulo 39 bis tendrfa ventajas y desventajas. Por ejemplo,
las palabras “Procedimientos espectales para la solicitud de
propuestas de servictos” tenia la ventaja de diferenciarse de
“Solicitud de propuestas de servicios”, que era un término
vinculado con un método de contratacidn estatnido en la
Ley Modelo existente (articulo 38). Se dijo que el uso de
una nueva expresion ayudaria a destacar el cardcter discre-
to del método de contratacién que se afadia para los servi-
cios. El término “solicitud de propuestas”, por otra parte,
tenia la ventaja de ser un término relativamente familiar y
por esa razén podria ayudar a que la Ley Modelo fuera més
inteligible. Tras una deliberacién, el Grupo de Trabajo
decidié adoptar el término “Solicitud de propuestas de ser-
vicios”, que debia reflejarse en el titulo del capitulo sepa-
rado que contendria las disposiciones enunciadas en el ar-
ticulo 39 bis.

Articulo 16, Métodos de contratacion

85. Luego de examinar el articulo 39 bis (véanse los
parrafos 55 a 84 supra), el Grupo de Trabajo reanud¢ su
deliberacién sobre el articulo 16 en particular y sobre el
capitulo il en su conjunto, desde el punto de vista de cudl
serfa la forma 6ptima de emplear esas disposiciones como
mecanismo directriz para orientar a las entidades adjudica-
doras en cuanto al método de contratacién que se utilizaria
en un determinado caso de contratacién de servicios.
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86. En esa etapa de las deliberaciones, se planteé inicial-
mente la cuestidn de cardcter estructural de decidir si el
capitulo II debia constituir ese mecanismo directriz sélo
para la contratacién de bienes o de obras, estableciéndose
un mecanismo directriz para los servicios (esto es, ¢l con-
tenido del parrafo 3) del articulo 16) en otra parte de la Ley
Modelo, por ejemplo en el capitulo separado sobre servi-
cios en el cual se habia resuelto ubicar al artfculo 39 bis. Se
formul6 una sugerencia que iba incluso més alld con la
mira de establecer por separado las condiciones de utiliza-
cién de los métodos de contratacién piblica en el contexto
de los bienes o de las obras, por un lado, ¥ en el contexto
de los servicios, por el otro. Esa sugerencia consistia en
estipular, también en un capitulo separade, las condiciones
con amreglo & las cuales en la contratacion de servicios se
podrian utilizar los métodos de contratacién estipulados en
los articulos 18 a 20, aunque ello pudiera ser esencialmente
repetitivo, en razén de que acaso no fuera totalmente viable
enunciar esas condiciones con generalidad suficiente para
abarcar tanto los bienes o las obras como los servicios. Un
ejemplo citado a ese dltimo respecto fue el del pdrrafo 1)
del articulo 19. Las sugerencias de que se utilizara un en-
foque distinto se sustentaron especialmente en el deseo de
impartir més claridad a la distincién de la coniratacién de
servicios y limitar la modificacidén del texto actual de la
Ley Modelo,

87. Otra variante de la propuesta sobre un régimen sepa-
rado preveia también que se legislara sobre los métodos de
contratacién ¥ las condiciones que rigieran su uso en los
casos de los bienes, las obras y los servicios en diferentes
partes de la Ley Modelo, pero sin contemplar el uso de la
licitacién en dos etapas, la negociacién competitiva y las
solicitudes de propuestas en el caso de los servicios. De
acuerdo con esa propuesta, para que se pudiera recurrir a la
licitacion en el caso de los servicios, deberia tratarse de
servicios de naturaleza normalizada respecto de os cuales
el precio fuera el aspecto mds significativo, las condiciones
para autorizar el uvso de la licitacién restringida y de la
solicitud de cotizacién serian similares y las condiciones
para autorizar el uso de la contratacién con un solo pro-
veedor o contratista serian tdénticas a las estipuladas para
los bienes y las obras.

88. Se expresé algin interés, en especial, en esa propues-
ta, sobre todo porque no contemplaba el uso de la licitacién
en dos etapas, la negociacién competitiva y la solicitud de
propuestas en el case de los servicios. Sin embargo, se
formularon objeciones respecto de las condiciones pro-
puestas para el uso de la licitacion en el caso de los servi-
cios en razén de que se deberia poder recurrir a la licitacidn
incluso en los casos en que el precio no fuera necesaria-
mente el aspecto mds importante. También se formuléd
objecién a combinar las condiciones para el uso de {a lici-
tacidn restringida y 1a solicitud de cotizaciones ya que esos
métodos estaban destinados a circunstancias claramente
diferentes.

89, Segin otra propuesta relativa a la estructura, se man-
tendrian también para la contratacién de servicios todos los
métodos de contratacién disponibles para los bienes y las
obras. Sin embargo, con arreglo a esa propuesta, todas las
disposiciones relativas exclusivamente a la contratacién de
servicios se colocarian en una parte separada de la Ley

Modelo y serian distintas de las relativas a los bienes y la
construccién, pero seguirian sujetas a las disposiciones
relacionadas con los métodos de contrataci6n comunes a
los bienes y la construccién y a los servicios.

90. Prevalecid, con todo, la opinién de que, por lo menos
en ese momento, serfa preferible seguir un enfoque en el
articulo 16 y en el resto del capftulo II que consolidara en
una seola seccién de la Ley Modelo todas las normas en
cuanto al tipo de método de contratacién que se utilizarfa,
con prescindencia de si la contratacién correspondia a
bienes, obras o servicios. Se estimé que ese enfoque era
aceptable dentro de la actral estructura de la Ley Modelo
y limitaria la medida en que se alterarfa dicha estructura
mediante la adicién de los servicios. Se convino en que se
veria si ese enfoque unificado era viable a medida que el
Grapo de Trabajo continuara su examen del resto del capi-
tulo 11, incluida en particular la forma en que se formularan
las condiciones para utilizar los distintos métodos de con-
tratacidn,

91. En cuanto al fondo del parrafo 3) del ariculo 16, en
su deliberacién el Grupo de Trabajo hizo hincapié en los
posibles medios por conducto de los crales podrian hacerse
més estrictas las normas alli contenidas respecto del acceso
a los métodos de contratacién de servicios distintos de los
procedimientos especiales estatuidos en el articulo 39 bis.
En cuanto al inciso a), que estipulaba las condiciones en las
cuoales se autorizaria el uso de la Jicitacién para {a con-
tratacion de servicios, se sugirié que se suprimieran las
palabras *y, habida cuenta de la indole de los servicios
que han de contratarse, seria mds apropiado gque se con-
vocarz a licitacién”, de modo que la licitacién fuera obli-
gatoria cuando fuera posible formular especificaciones
detalladas.

92, Anilogamente se sugirié gue debfa hacerse més es-
tricto en el inciso b) el acceso a los tres métodos estipu-
lados en el articulo 17. El texto que el Grupo de Trabajo
tenia ante sf estaba en consonancia con la decision que
habfa adoptade en su 16.° periodo de sesiones de que el
empleo de los métodos del asticulo 17 en fa contratacion de
servicios no debfa estar subordinado a Ias condiciones es-
tablecidas en ese articulo. Se sugiri6 que, en vista del con-
siderable nivel de detalle que se habia incorporado al ar-
ticulo 39 bis en el periodo de sesiones en curso, serfa
apropiado establecer condiciones para utilizar los métodos
del articulo 17 a los efectos de la contratacion de servicios.
La condicién principal, aunque quizés no la iinica, seria la
condicién que se enunciaba en el inciso ¢} del parrafo 1)
del articulo 17 de que no fuera viable formular especifica-
ciones detalladas. Se mencioné también la posibilidad de
aplicar la condicién estipulada en el inciso c) del péarrafo 1)
del articulo 17 (interés para la defensa o la seguridad na-
cionales), asf como la condicién estipulada en el pérrafo 2)
del articulo 17 (utilizacién de la negociacién competitiva
en casos de urgencia).

93. En las deliberaciones se mencioné la posibilidad de
que la ampliacién del articulo 39 bis hubiera eliminado
enteramente la necesidad de gue los métodos del articulo
17 se pudieran utilizar para la contratacién de servicios. Se
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observé a ese respecto que los procedimientos estipulados
en los parrafos 12) y 13) eran muy similares a la solicitud
de propuestas y a la negociacién competitiva respectiva-
mente, por lo cual el inciso b) del parrafo 3) del articulo 16
era innecesatio. En consecuencia, se insté al Grupo de
Trabajo a que tuviera muy seriamente en cuenta la con-
fusién e incertidumbre que se podria crear en los érganos
legislativos y en las entidades adjudicadoras si para la con-
tratacién de servicios la Ley Modelo contenia no sélo el
articulo 39 bis, que en sf hacia referencia a tres “procedi-
mientos de seleccién™ distintos, sino también los métodos
de contratacién del articulo 17, pues bien podria ocurrir
que el Estado que promuigara 1a Ley Modelo incorporara
también en su ordenamiento interno todas esas disposi-
ciones.

- 94, Tras una deliberacion, prevalecieron en el Grupo de
Trabajo algunas opiniones sobre los aspectos que se habian
examinado. Se estimé que el inciso a} del pimafo 3) debia
mantenerse esencialmente en su forma actual, habida cuen-
ta de los casos en fos cuales podria ser viable formular
especificaciones detalladas y en los que, sin embargo, la
licitacién serfa, no obstante, el método més apropiado.
Respecto del inciso b) del parrafo 3), prevalecid la opinidn
de que para la contratacion de servicios deberian poder
utilizarse los métodos de contratacién del articulo 17. El
Grupo de Trabajo examiné si serfa posible prescindir de la
referencia a la solicitud de propuestas con ameglo al articu-
lo 38 incorporando en el articulo 39 bis una disposicién en
el sentido de que el procedimiento de publicidad no con-
ferfa el derecho a que la propuesta fuera evaluada. En la
Ley Modelo figuraba una disposicién de ese tipo respecto
del procedimiento de publicidad en la solicitud de propues-
tas (pérrafo 2} del articulo 38). Se criticé ese procedimien-
to, por un lado, porque contrariaba el cardcter abierto del
articulo 39 bis como principal método de contratacion de
servicios y, por el ofro, por considerarse que era innecesa-
rio en vista del requisito del umbral estipulade en el inciso
a) del parrafo 11) del articulo 39 bis. En el debate se dijo
también que la necesidad de mantener el sencille procedi-
miento de la negociacién competitiva para casos excep-
cionales se habia acentuado al transformarse el articulo 39
bis en un procedimiento relativamente complejo. Se sefial6,
ademés, que el Acuerdo del GATT sobre Compras del
Sector Piblico reconocia la negociacién competitiva. Sin
embargo, el Grupo de Trabajo convino en modificar ia dis-
posicién existente en el inciso b de! pimafo 3) en el
sentido de que los métodos del articuto 17 sélo podrian
utilizarse si se complian las condiciones requeridas para su
uso.

95. El Grupo de Trabajo examind una propuesta ten-
diente a trasladar el parrafo 4) del articulo 16 al articulo 11,
pero decidié no darle curso. Esa propuesta se fundaba en el
deseo de impartir mds concisidén al texto en vista de que los
requisitos relativos al expediente de contratacién se esti-
pulaban con detalle en el articulo 11. Se hizo ver que la
disposicion se habia incorporado en esa parte del texto de
la Ley Modelo aprobada por la Comisién a fin de atribuir
un lugar prominente a los requisitos relativos al expediente
de contratacién, aplicando asi un estilo intencionalmente
repetitivo que ya se habfa empleado en otras partes de la
Ley Modelo.

Articulo 17.  Condiciones para la licitacion en dos
etapas, la solicitud de propuestas o la negociacion
compelitiva

Pdrrafo 1)

96. Se propuso suprimir {a referencia en el inciso #) a la
obtencidn de un prototipo. Se sefialé que el requisito de
gue los contratos para fines de investigacién en cuestién
fueran los que estaban encaminados a la obtencitn de un
prototipo se habia afiadido a fin de que esos contratos para
fines de investigacién cayeran dentro del 4mbito de apli-
cacién de la Ley Modelo, gque no se referfa a los servicios,
esfera en la que bien podia decirse que correspondfa clasi-
ficar a dichos contratos. El Grupo de Trabajo convino en
que, dado que se ampliarfa el dmbito de la Ley Modelo 2
fin de incluir los servicios, no era apropiada la referencia a
la obtencién de un prototipo, ya gue los contratos para
fines de investigacion se podrian adjudicar conforme a la
Ley Modelo enmendada, ya fuera como contratos para la
obtencién de bienes cnando se estuviera elaborando un
prototipo o, en los demads casos, como contratos de servi-
cio. Se hizo ver que en el inciso ¢} del articulo 20 podria
suprimirse una disposicién similar respecto de los contratos
para fines de investigacién adjudicados mediante la con-
tratacién con un solo proveedor o contratista.

97. El Grupo de Trabajo tomé nota de que se enmendaria
la remisién al articulo 33 gue figuraba en el inciso d) a fin
de que la remisién se hiciera al articulo 11 bis.

Pdrrafo 2)

98. No se formularon observaciones respecto del pérra-
fo 2),

Articulo 18.  Condiciones para el procedimiento
de licitacion reswringida

99. No se formularon observaciones respecto del articu-
lo 18.

Artlculo 19.  Condiciones para la solicitud
de cotizaciones

100. No se formularon comentarios sustantivos respecto
del articule 19. Se pidi6, con todo, al grupo de redaccién
que examinara la formulacién actual con miras a armonizar
mejor con los servicios.

Articulo 20.  Condiciones para la contratacién con
un solo proveedor o contratista

Pdrrafo 1)

101.  El Grupo de Trabajo tomd nota de que la referencia
2 la “indole singular” de los servicios se habfa incorporado
en los incisos a} y d) con objeto de atender a la inquietud
manifestada acerca de la necesidad de destacar el cardcter
excepcional, en el contexto de los servicios, del uso de la
contratacién con un solo proveedor ¢ contratista por esas
razones (A/CN.9/389, pdrrs. 101 a 104). Se convino, sin
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embargo, en que el texto adicional no lograba el grado
deseado de claridad y debia suprimirse. Se pregunté por
qué la disposicién debfa destacar que los servicios podfan
tener una indole singular, ya que también se podia atribuir
umna indole singular a los bienes o a las obras. Se sefial6,
también, que el texto que se habia afiadido acaso no tuviera
ningiin significado adicional ya que, en cierto sentido, de
todos los servicios se podia decir que eran de indole singu-
lar.

102. El Grupo de Trabajo tomé nota de que en los inci-
sos b) y ¢} se incorporarfa una referencia a los servicios, Se
planted la cuestién de si serfa apropiada la idea de “com-
patibilidad” a la que se hacia referencia en el inciso 4)
como razén para adquiriv més servicios del mismo
proveedor o contratista.

Pdrrafo 2)

103. No se formularon observaciones respecto del p4rra-
fo 2).

Capitulo IIL.  Proceso de licitacién
Ardeulos 21 a 24

104, No se formularon observaciones respecto de los
articulos 21 a 24, titulados; Licitacion nacional; Procedi-
mientos de convocatoria a licitacién o a la precalificacién;
Contenido de la convocatoria a licitacién o a fa precalifi-
cacitn, y Entrega del pliege de cendiciones.

Articulo 23.  Contenido del pliego de condiciones

105. Se tomd nota de que en el inciso k) las palabras “de
los bienes o de las obras” debian sustituirse por las palabras
“de los bienes, las obras o los servicios”.

Artfculos 26 a 35

106. No se formularon observaciones respecto de los
articnlos 26 a 35, titulados; Aclaraciones y modificaciones
del pliego de condiciones; Idioma de las ofertas; Presenta-
cién de las ofertas; Plazo de validez de las ofertas: modi-
ficacién y retirada de las ofertas; Garantias de la oferta;
Apertura de las ofertas; Examen, evaluacién y comparacion
de las ofertas; Prohibicién de negociaciones con los pro-
veedores o contratistas; Rechazo de todas las ofertas, y
Aceptacidn de una oferta y entrada en vigor del contrato.

Capitulo IV. Otros métodos de contratacion publica
Articulo 36. Licitacién en dos etapas

107. El Grupo de Trabajo convino en una sugerencia,
que remiti6 al grupo de redaccién, de que en el parrafo 2)
se dispusiera que, de ser pertinente, en el pliego de condi-
ciones se solicitara la demostracién de las calificaciones
profesionales de los proveedores de servicios.

108. En relaci6n con el parrafo 3) el Grupo de Trabajo
convino en que seria util aclarar que las negociaciones de

las que se hacfa mencién formaban parte de la primera
etapa de la licitacién en dos etapas.

Articulo 37. Procedimiento de licitacion restringida

109. No se formularon observaciones respecto del articu-
lo 37.

Artlculo 38.  Solicitud de propuestas

110.  El Grupo de Trabajo solicité al grupo de redaccién
que en el pérrafo 2) y en el inciso a) del péarrafo 3) agregara
la palabra “profesional” de modo que esas disposiciones
concordaran con el texto de otras disposiciones similares.

Articulos 39 a 41

1il. No se formularon observaciones respecio de los
articulos 39 a 41, titulados: Negociacién competitiva, Soli-
citud de cotizaciones y Contratacién con un solo proveedor
© contratista.

Capitulo V. Vias de recarso
Articulo 42. Recurso de reconsideracion

112.  El Grupo de Trabajo convino que en ¢l inciso a) del
pésrafo 2) debia aclararse que, en la contratacién de servi-
cios, la decisién scbre el proceso de seleccién conforme aj
pérrafo 10) del articulo 39 bis no estarfa sujeta a recurso de
reconsideracion.

113. El Grupo de Trabajo convino, asimismo, en que en
el inciso e) del parrafo 2) también debia hacerse referencia
al articulo 39 rer.

Articidos 43 a 47

114. No se formularon observaciones respecto de los
articulos 43 a 47, titulados: Reconsideracion por la entidad
adjudicadora (o por la autoridad que dio su aprobacién);
Recurso administrativo jerdrquico; Normas aplicables a los
recursos previstos en el articulo 43 [y en el articulo 44];
Suspensién del proceso de contrataci6n, ¥y Recurso conten-
cioso-administrativo.

II. INFORME DEL GRUPO DE REDACCION
Artieulo 2. Definiciones
115. Se convino en incluir en el inciso ¢} (definicién de
“obras™) una referencia al valor de los servicios accesorios

a fin de ajustar la redaccién a la disposicién anédloga con-
tenida en la definicién de “bienes”.

Articulo 9. Forma de las comunicaciones

116, Se convino en incluir una referencia a las disposi-
ciones contenidas en el capitulo relativo a los servicios a
que se aplica el parrafo 2) del articulo 9.

Lt pal

LTI,

R
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Articulo 11, Expediente del proceso de contratacion

117. Se observé que en el inciso d) del pdrrafo 1) era
preciso indicar debidamente que, conforme se habfa plan-
teado antes en los debaies sobre el articule 11 (véase el
pérrafo 44 supra), 1a entidad adjudicadora no conocia en
todos los casos el precio, por ejemplo porgue no se habia
abierto en el caso de una propuesta “en dos pliegos” el
“pliego del precio”, o porque no se habfa establecido un
precio con respecto a una propuesta determinada. Se dijo
que la entidad adjudicadora no tendria siempre la informa-
cién que debfa incluirse en el expediente de conformidad
con el inciso d} del parrafo 1). Tras algunas deliberaciones,
el Grupo de Trabajo convino en afiadir al final del parrafo
una frase del tenor de “si son conocidos por la entidad
adjudicadora”.

Articulo 11 ter. Entrada en vigor del
contrato adfudicado

118. Tomando nota de su decisién anterior de aplazar la
decisi6n sobre el articulo 11 fer hasta después del examen
del articulo 39 bis (véase el pdrrafo 47 supra), el Grupo de
Trabajo consideré la observacién de que Ia referencia con-
tenida en el articuto 11 zer a los “documentos” en que se
soliciten ofertas podria interpretarse como una referencia al
“pliego de condiciones” en los procedimientos de lici-
tacién. Dado que no habria ese tipo de documentos en
todos los procedimientos de contratacién piblica, en
particular en los casos de contratacién con un solo
proveedor o contratista y de solicitud de cotizaciones, se
decidié utilizar una expresién més general, como “en el
momento de solicitarse”, a fin de tener en cuenta los casos
en que la Hcitacién pudiera hacerse oralmente.

Articulo 39 bis. Solicitud de propuestas

119. El Grupo de Trabajo convino en que los términos
“convocatoria a la presentacién de propuestas” y “convoca-
toria a la precalificacidn” se sustituyeran por “un aviso en
que se soliciten expresiones de interés en la presentacion de
propuestas o en la precalificacién”.

Articulo 39 ter. Contenido de la solicitud
de propuestas de servicios

120. Se sugirié gue el inciso d) era innecesario, ya que
no era preciso especificar el lugar, la fecha o la hora de
apertura de las propuestas en la contratacidén de servicios.
Se dijo que esto se debia a que las propuestas no se abrirfan
generalmente en presencia de los proveedores o contratis-
tas. No se aceptd una propuesta tendiente a exigir en cam-
bio una comunicacién previa del momento de conclusién
del proceso de seleccién previsto en razon de que, en algu-
nos procedimientos de seleccidn, en particular en los que
entraftaran negociaciones, seria dificil indicar por adelanta-
do cudndo terminaria el proceso de seleccion. Se sugirié
también la posibilidad de comunicar previamente el mo-
mento previste de terminacién del proceso de seleccién con
ameglo al pdrrafo 2) del articulo 39 sexies y el momento
previsto de inicio de las negociaciones para los procedi-
mientos previstos en los parrafos 3) y 4) del articulo 39

sexies. Tras algunas deliberaciones, el Grupo de Trabajo
decidié suprimir el inciso d).

121.  En el inciso k), el Grupo de Trabajo decidié afiadir
las palabras “en la medida en que se conozcan” después de
las palabras “que hayan de prestarse” para reflejar el hecho
de que la entidad adjudicadora no conocerfa en todos los
casos la naturaleza exacta ni todas las caracteristicas de los
servicios que se necesitdban, Por las mismas razones, se
convino en que, dade que en algunos casos la entidad ad-
judicadora solicitariz de hecho propuestas relativas a for-
mas posibles de satisfacer sus necesidades, era preciso re-
flejar esa posibilidad.

122.  Se sefial6 que, dado que el precio no era siempre un
criterio pertinente en la contratacién de servicios, debfa
indjcarse claramente que los incisos j) y k) s6lo eran apli-
cables en la medida en que el precio de la propuesta era un
ctiterio pertinente.

Articulo 39 quater. Criterios para la evaluacién
de las propuestas

123.  El Grape de Trabajo convino en que se hiciera en
el inciso a} del parrafo 1) una referencia al personal que
participaria en la prestacidén de los servicios,

Articulo 39 sexies. Procedimientos para la seleccién

124. El Gropo de Trabajo convino en que deberfa in-
cluirse una disposicién relativa al requisito de que se dejara
constancia de las razones y las circunstancias de la selec-
cién de un procedimiento de seleccién determinado en el
expediente de 1a conitratacidn.

125. En un nuevo examen de su decision anterior de in-
cluir una disposicidn relativa al uso de grupos de expertos
o jurados para la seleccién (véanse los pérvafos 74 a 76
supra), €l Grupo de Trabajo considerd si el inciso b) del
parrafo 1) deberia referirse a fa funcién que tendria el
grupo de expertos en el procedimiento de seleccién. Se dijo
a este respecto que la practica diferfa de Estado en Estado
en cuanto a si esos grupos desempefiaban solamente una
funcion consultiva o podian también encargarse de adoptar
las decisiones relativas a la adjudicacidn del contrato. Se
sugirié que podrian plantearse problemas si s¢ recomenda-
ba en la Ley Modelo un enfoque en contravencién de los
procedimientos establecidos en el Estado promulgante y
que la cuestién podria dejarse librada a los reglamentos de
contrataci6n. Tras algunas deliberaciones, la opinidn pre-
dominante fue que la cuestion de la funcidn exacta de los
grupos encargados de la seleccién quedaria a cargo de la
entidad adjudicadora. El Grupo de Trabajo decidié mante-
ner el parrafo cambiando solamente la palabra “indepen-
diente” por “imparcial”.

126. La opinién general fue que deberfa volverse a re-
dactar el inciso a) del parrafo 2) para indicar claramente
gue tanto el establecimiento de un umbral como Ja califi-
cacién se harfan de conformidad con los criterios distintos
del precio para la evaluacidn de las propuestas y que €sos
criterios incluirian, de conformidad con ¢l inciso b} del
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parrafo 1) del articulo 39 guater, la eficacia de la propuesta
para satisfacer las necesidades de la entidad adjudicadora.

127. En el apartado ii) del inciso b} del pdrrafo 2), el
Grupo de Trabajo decidié afiadir una expresién tal como
“distintos del precio” después de 1a palabra “criterios”.

128. El Grupo de Trabajo, al reanudar su examen de la
cuestion relativa al &mbito de las negociaciones con arreglo
al inciso b) del pdrrafo 4) (véanse los parrafos 81 y 82
supra), decidié que seria preferible en esa etapa eliminar
las palabras “o algin otro aspecto”™. Se sugirié al mismo
tiempo que se indicara a la Comisién que el d4mbito de las
negociaciones con arreglo al inciso &) del pirrafo 4) era
upa cuestién que tal vez quisiera considerar mis a fondo.

129.  Como cuestién de edicién, se expresé la opinidn de
que podria ponerse de relieve el hecho de que se daba ala
entidad adjudicadora la posibilidad de elegir entre varios
procedimientos mediante {a inclusion en el articulo de epi-
grafes como “opcién 1, etc.” antes de cada uno de los

parrafos 2), 3) y 4).

Articule 17. Condiciones para la licitacién en
dos etapas, la solicitud de propuestas
o la negociacion competitiva

130. Se convino en que en el encabezamiento del inciso
aj del pérrafo 1), la prueba con respecto a la contratacion
de servicios deberia ser la imposibilidad de identificar las
caracteristicas de los servicios que habrian de prestarse con
arreglo al inciso /) del articulo 39 rer. En los debates rela-
tivos a esta decisidn se observé que la nueva redaccion
podra dejar sin resolver la cuestién de la relacidn con la
norma contenida en el pimrafo 3) del articulo 16, en que
una de las condiciones para el uso de licitacién en el caso
de los servicios era si era posible formular especificaciones
detaliadas.

IV. LABOR FUTURA

131.  Tras concluir sus deliberaciones, el Grupo de Tra-
bajo observé que el texto de la Ley Medelo de la CNUDMI
sobre la Contratacién Piiblica de Bienes, Obras y Servicios,
que reflejaba las deliberaciones y las decisiones del Grupo
de Trabajo en su actual petfodo de sesiones, se transmi-
tirfa a la Comisién para que lo examinara en su 27.° perfo-
do de sesiones (Nueva York, 31 de mayo a 17 de junio de
1994). Se sefial6 que ese periodo de sesiones brindaria una
oportunidad de tener en cuenta mds detenidamente las
opiniones que se habfan expresado en el actual perfodo de
sesiones del Grupo de Trabajo, en particular con respecto
a la estructura de las enmiendas a la Ley Modelo, dado que
no se habia adoptado una decisién definitiva sobre la forma.

132.  El Grupo de Trabajo seiialé la importancia especial
que tendria la Guia para la Promulgacion en vista de la
inclusién de disposiciones sobre la contratacion de servi-
cios, ya que ésta era una esfera en rdpido desarrollo y de
importancia cada vez mayor en la que muchos 6rganos
legislativos y gobiemos tenian una experiencia relativa-
mente limitada. El Grupo de Trabajo observé que el poco

tiempo disponible antes del 27.° periodo de sesiones de la
Comisién podria hacer diffcil que la Secretaria preparara

proyectos de enmiendas 2 la Guia para la Promulgaci6n en -

gue se tuviera en cuenta la inclusién de los servicios. Al
mismo tiempo, expresé la esperanza de que los proyectos
de enmiendas que se presentarian a 1a Comision estuvieran
basicamente completos a fin de permitir la aprobacién si-
mulitdnea de la Ley Modelo enmendada y ia Guia para la
Promulgacion revisada.

Anexo

[PROYECTO DE LEY MODELQ DE LA CNUDMI
SOBRE LA CONTRATACION PUBLICA DE BIENES,
OBRAS Y SERVICIOS]

Predmbulo

CONSIDERAND( que [el Gobierno] [e]l Parlamento] de . . .
estima aconsejable reglamentar la contratacién piblica de bienes,
obras y servicios a fin de promover los siguientes objetivos:

a) Alcanzar una méxima economia vy eficiencia en la con-
tratacién pidblica;

&) Fomentar y alentar la participacién de proveedores y
contratistas en el proceso de contratacion piblica, en particular,
cuando proceda, la de proveedores y contratistas sin distincién de
nacionalidad, para promover de este modo el comercio interna-
cional;

¢}  Promover la competencia entre proveedores o contratistas
para e} suministro de los bienes, la realizacién de las obras o la
prestacion de los serviclos que hayan de adjudicarse;

d)  Asegurar el trato justo e igualitario de todos los provee-
dores y contratistas;

¢) Promover la rectitud, la equidad y la confianza del pabli-
co en el proceso de contratacién; y

) Dar wansparencia a los procedimientos previstos para la
contratacién ptiblica,

ha decidido promulgar ¢l texto de la siguiente Ley Modelo.

CAPITULO I. DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1. Ambite de aplicacion

1) La presente Ley serd aplicable a toda operacién de con-
tratacién pdblica efectnada por entidades adjudicadoras, salvo que
en el pdmrafo 2) de este articnlo se disponga otra cosa.

2) A reserva de lo dispuesto en el parrafo 3), la presente Ley no
serd aplicable a:

a) La adjudicacién de contratos que revistan interés para la
defensa o la seguridad nacionales;

b) La adjudicacién de . . . (¢l Estado que promulgue la Ley
poded especificar otros contratos excluidos); o

¢) La adjudicacién de contratos de alguna categoria excluida
por los reglamentos de contratacién piiblica.

3) La presente Ley serd aplicable a los tipos de contratacidn a
que se hace referencia en el pérrafo 2) de este articulo en los casos
y en la medida en que la entidad adjudicadora asi lo declare
expresamente a los proveedores o coniratistas en la convocatoria
al proceso de contratacién.
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Articulo 2. Definiciones

Para los fines de la presenie Ley:

a) Por “contratacién publica” se entenders ia obtencidn por
cualquier medio de bienes, obras o servicios;

b) Por “entidad adjudicadora” se entenderd:
i) Varignte [
Los departamentos, organismos, §rganos u otras de-
pendencias administrativas del Estado, o sus subdi-
visiones, que adjudiquen contratos, salvo . . .; (¥)

Variante i

Los departamentos, organismos, drganos v otras de-
pendencias de (“la administraci6n pdblica” o alglin
otro término utilizado para referirse al gobierno del
Estado), o sus subdivisiones, que adjudiquen contra-
tos, salvo . . .; (y)

ii) (El Estado promulgante podri indicar en este inciso
¥, de ser preciso, en incisos subsiguientes, otras enti-
dades © empresas, o categotias de éstas, que hayan
de incluirse en la definicién de “entidad adjudi-
cadora™);

¢) Por “bienes” se entenderdn los objetos de cualquier in-
dole, incluyendo las materias primas, los productos, el equipo,
otros objetos en estado sélido, liguido o gaseoso y la electricidad,
ast como los servicios accesorios al suministro de esos bienes,
siempre que el valor de los servicios no exceda del de los propios
bienes (¢l Estado promulgante podrd afiadir otras categorias de
bienes);

d) Por “obras” se entendersn todos los trabajos relacionados
con lIa construccién, reconstruccién, demolicién, reparacién o re-
novacién de edificios, estructuras o instalaciones, como la pre-
paracién del terreno, la excavacidon, la ereccidn, la edificacidn, la
instalacion de eqnipo 0 maieriales, la decoracién y el acabado, asf
como los servicios accesorios a esos trabajos, como la per-
foraci6n, la labor topogréfica, la fotografia por satélite, los esm-
dios sfsmicos y otros servicios similares estipulados en el contrato
a que se refiere Ia adjudicacidn, si ¢! valor de esos servicios no
excede del de las propias obras,

d bis) Por “servicios” se entenderd cualquier objeto de la
contratacidn que no sea bienes ni obras (el Estado promuigante
podrd especificar ciertas categorfas de servicios);

e) Por “proveedor o contratista” se entenders la entidad a la
que pueda adjudicarse o s¢ haya adjudicado, segin el caso, un
contrato con la entidad adjudicadora;

) Por “contrato adjudicado” se entender el conirato entre
1a entidad adjudicadora y un proveedor o coniratista que resulie
del proceso de adjudicacion; ]

g) Por “garantia de licitacién” se entenderd la que ha de
darse a la entidad adjudicadora en garantfa del cumplimiento de
cualquiera de las obligaciones mencionadas en el inciso f) del
pimrafo 1 del articulo 30, y podrd darse en forma de garantia
bancaria, caucién, carta de crédito contingente, cheque bancario,
depdsito en efectivo, pagaré o letra de cambio;

k) El término “moneda” comprende las unidades monetarias
de cuenta.

Anticule 3, Obligaciones internacionales del Estado relativas
a la contratacion piblica [y acuerdos
intergubernamentales en el interior {del Estado)]

En la medida en que la presente Ley entre en conflicto con una
obligacién del Estado nacida o derivada de:

a) Un tratado v otra forma de acuerdo en el que sea parte
con uno o més Estados,

b} Un acuerdo conceriado por e Estado con una institucién
financiera internacional de cardcter intergubernamental, o

¢} Un acverdo entre ¢l Gobiermno federal de [nombre del
Estado federal] y una de sus subdivisiones o entre dos o miés de
sus subdivisiones,

prevalecerén las exigencias impuestas por ese tratado o acuerdos,
si bien, en todos los demds aspectos, la contratacién piblica se
regiré por la presente Ley.

Articulo 4, Reglamentacivn de la contratacion piblica

El [La] . . . (el Estado promulgante indicard el dérgano o la
autoridad oompetentc) estard facultado(a) para promulgar una
reglamentacién de la contratacién piblica que tenga por finalidad
cumplir los objetivos ¥ poner en préctica las disposiciones de la
presente Ley.

Articulo 5. Acceso del piblico a los textos normatives

Los textos de la presente Ley y el reglamento de la con-
tratacidn piblica, asi como todas las decisiones y directrices ad-
ministrativas de aplicacién general referentes a contratos cuya
adjudicacién se rija por la presente Ley, y todas las enmiendas de
esos textos, serén puestos sin demora a dlsposmén del piblico y
sisteméiticamente actualizados.

Articulo 6. Condiciones exigibles a los proveedores
¢ contratistas

1} a} El presente artfculo seré aplicable a la apreciacién que en
cualqujer etapa del proceso de contratacién efectie la entidad
adjudicadora de las condiciones exigibles a los proveedores o
contratistas;

b} Para poder participar en el proceso de contratacién, los
proveedores o contratistas deberin demostrar su idoneidad satis-
faciendo aquellos de los siguientes criterios que la entidad adju-
dicadora considere apropiados en el proceso de contratacién de
que se trate:

1} Que poseen las calificaciones profesionales y técni-
cas, la competencia profesional y téenica, los recur-
sos financieros, el equipo y demés medios fisicos, la
capacidad empresarial, la fiabilidad, la experiencia,
la reputacién y el personal necesarios para ejecutar
el contrato adjudicado;

ii) Que tienen capacidad juridica para firmar el contrato
adjudicado;

iii) Que no son insolventes ni se encuentran e CoONCUrso
de acrecdores, en quiebra o en proceso de liqui-
daci6n, ¥ que sus negocios no han quedado bajo la
administracién de vn tribunal o de un administrador
judicial, sus actividades comerciales no han sido
suspendidas ni s¢ ha iniciado procedimiento judicial
alguno contra ellos por cualquiera de las causas que
anteceden;

iv}) Que han cumplido sus obligaciones fiscales y han
realizado sus aportaciones a la seguridad social en el
Estado:

v) Que no han sido, ni ellos ni su personal directivo o
ejecutivo, condenados por un delito relativo a su
conducta profesional o fundado en una declaracién
faisa o fraudulenta acerca de su idoneidad para fir-
mar un contrato adjudicado en los . . . ados (el Es-
tado promulgante fijaré el plazo) anteriores al inicio
del proceso de contratacién, ni han sido descalifica-
dos en razén de un proceso de inhabilitacién o de
suspensién administrativa.
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2} Sin perjuicie del derecho de los proveedores o contratistas a
proteger su propiedad intelectual o sus secretos industriales, la
entidad adjudicadora podré pedir a los que participen en un
proceso de contratacién que suministren pruebas documentales
apropiadas y otros datos que estime ftiles para convencerse de
que los proveedores o contratistas son idéneos de conformidad
con los criterios a que se hace referencia en el inciso &) del
pérrafo 1).

3} Los requisitos que se fijen de conformidad con el presente
asticulo deberdn enunciarse en la documentacién de precalifi-
cacitn, de haberla, y en el pliego de condiciones u otros docu-
mentos en que se soliciten propuestas, ofertas o cotizaciones y
serdn aplicables por igual a todos Jos proveedores o contratistas.
L.a entidad adjudicadora no impondri criterio, requisito o procedi-
miento alguno para evaluar la idoneidad de proveedores o contra-
tistas diferente de los previstos en el presente articulo.

4) La entidad adjudicadora evaluari la idoneidad de los provee-
dores o contratistas segtin los criterios y procedimientos que se
seiialen en los documentos de precalificacién, de haberlos, y en el
pliego de condiciones u otros documentos en que se soliciten
propuestas, ofertas o cotizaciones.

5} A reserva de lo dispuesto en el pdmafo 1} del articulo 8 ¥ en
el inciso d) del parrafo 4) del articulo 32, la entidad adjudicadora
no establecer criterio, requisito ni procedimiento alguno para la
evaluacién de la idoneidad de los proveedores o contratistas que
discrimine contza o entre ¢llos o contra ciettas categorias de ellos

en razén de la nacionalidad o que no sea objetivamente justi-
ficable.

6) a) La entidad adjudicadora descalificard a un proveedor o
contratista si descubre en cualquier momento que la informacién
presentada respecto de su idoneidad era falsa;

b} La entidad adjudicadora podré descalificar a un proveedor
© contratista si descubre en cualquier momento que la informa-
cidn presentada respecto de st idoneidad era sustancialmente in-
correcta o sustancialmente incompleta;

¢) En los casos en que no sea aplicable el inciso a) del pre-
‘sente pérrafo, la entidad adjudicadora no podra descalificar a un
proveedor o contratista en razén de que la informacién presentada
respecto de la idoneidad de ese proveedor o contratista era inexac-
ta ¢ incompleta en algin aspecto no sustancial. El proveedor o
contratisia podréd ser descalificado si no corrige sin demora esas
deficiencias al ser requerido a ello por la entidad adjudicadora.

Artticulo 7. Precalificacidn

1) La entidad adjudicadora podri convocar a precalificacién
con miras a seleccionar proveedores o contratistas idéneos antes
de que se presenten ofertas o propuestas en un proceso de con-
tratacién priblica con arreglo al capitulo 1 o al capitulo IV. Las
disposiciones del articulo 6 serén aplicables a la precalificacién.

2) La entidad adjudicadora, cuando convoque a precalificacién,
deberd proporcionar la  documentacion correspondiente  al
proveedor o contratista que la solicite de conformidad con la in-
vitacién a la precalificacién y que haya abonado el precio cobrado
por esa documentacin. El precio que la entidad adjudicadora
podrs cobrar per la documentacién de precalificacién no podra
exceder del costo de su impresién y su distribucion a los provee-
dores o contratistas.

3) La documentacién de precalificacién comtendra, por lo
menos:
a) La informacién siguiente:
i) Instmcciones para preparar y presentar las solicitudes
de precalificacién;

iiy Un resumen de las principales cliusulas y condi-
ciones del contrato gue se haya de firmar como re-
sultado del proceso de contratacién piéblica;

iii) Los documentos probatorios y demés informacién
que deban presentar los provecdores o contratistas
para demostrar su idoneidad;

iv) Laforma y el lugar de presentacién de las solicitudes
de precaiificacién y el plazo para la presentacién, con
indicacién de fecha y hora. El plazo dejard tiempo
suficiente a los proveedores y contratistas para pre-
parar y presentar sus solicitudes, teniendo en cuenta
las necesidades razonables de la entidad adjudi-
cadora;

vy Cualquier otro requisito que fije la entidad adjudi-

cadora de conformidad con la presente Ley v la regla-

mentacién de la contratacién piblica en lo relativo a

la preparacién y presentacién de las solicitudes de

precalificacién y al proceso de precalificacidn;

En el procedimiento con arregle al capttulo Iil, 1a

informacidn que, segin los incisos e} a ¢), i) v, si ya

se conoce, j) del parrafo 1) del articulo 23, deba in-
cluirse en la invitacién a presentar ofertas;

i)  En el procedimiento con arreglo al capfrulo IV bis, la
informacion a que se hace referencia en los incisos
a), c), si ya se conoce, f), g), p) y s} del articulo 41
ter;

by 1)

4) La entidad adjudicadora daré respuesta a las solicitudes de
aclaracién de la documentacién de precalificacién que reciba de
proveedores o contratistas con antelacion razonable al vencimien-
to del plazo fijado para la presentacién de las solicitudes de pre-
calificaci6n. La entidad adjudicadora responderd dentro de un pla-
zo razonable que permita al proveedor o contratista presentar a
tiempo su solicitud de precalificacién. La respuesta a toda soli-
citud que quepa razonablemente prever que serd de interés para
otros proveedores o contratistas se comunicard, sin revelar el
autor de la peticidén, a todos los proveedores o contratistas a
quienes la entidad adjudicadora haya entregado la documentaci6n
de precalificacién.

5) La entidad adjudicadora adoptard una decisién respecto de la
idoneidad de cada uno de los proveedores o contratistas que se
hayan presentado a la precalificacién. Para llegar a esa decisidn,
la entidad adjudicadora aplicars exclusivamente los criterios
enunciados en la documentacién de precalificacién.

6) La entidad adjudicadora comunicara sin demora a cada uno
de los proveedores o contratistas que se hayan presentado a la
precalificacién si ha sido o no seleccionado y dard a conocer a
quien lo solicite los nombres de todos los proveedores o contratis-
tas que hayan sido preseleccionados. Unicamente los proveedores
0 contratistas preseleccionados podrin seguir participando en el
proceso de contratacién pdblica.

7)  La entidad adjudicadora comunicard los fundamentos de su
decisién a los proveedores o coniratistas que no -hayan sido
preseleccionados y que lo soliciten, sin estar por ello obligada a
precisar los motivos ni indicar las razones de su decisi6n.

8) La entidad adjudicadora podrd exigir al proveedor ¢ contra-
tista preseleccionado que vuelva a demostrar su idoneidad con
arreglo a los mismoes criterios que se utilizaron para preselec-
cionarlo. La entided adjudicadora descalificard al proveedor o
contratista que no vuelva a demostrar su idoneidad pese a haber
sido requerido a hacerlo. La entidad adjudicadora notificaré sin
demora a cada proveedor o conlratista de quien se exija que vuel-
va a demostrar su idoneidad si ha logrado o no hacerlo a satis-
faccién de la entidad adjudicadora.
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Articulo 8, Participacion de proveedores y comtratistas

1) Los proveedores o contratistas podrdn participar en los
procesos de contratacién sin distincién alguna por razones de
nacionalidad, salvo en los casos en que la entidad adjudicadora
decida, por motivos especificados en las normas que rigen la
contratacién piiblica o de conformidad con otras notmas legales,
himitar la participacién en ¢l proceso de contratacién por razones
de nacionalidad.

2) La entidad adjudicadora que limite la participacidn por ra-
zones de nacionalidad con arreglo al péarrafo 1) del presente ar-
ticulo deberd incluir en el expediente del proceso de contratacién

una relacion de los fundamentos y las circunstancias de su de-
cision.

3) Laentidad adjudicadora, al dirigir sn primera invitacién a Jos
proveedores o contratistas para que participen en el proceso de
contratacién, les sefialard que podran participar en ese proceso sin
distincién alguna por razones de nacionalidad, y no podrd modi-
ficar posteriormente esa declaracién. Sin embargo, si decide limi-
tar la participacién de conformidad con el pamafo 1) del presente
articulo, incluird una declaracién en ese sentido en la invitacién.

Articulo 9.  Forma de las comunicaciones

1) Sin perjuicio de otras disposiciones de la presente Ley ni de
los requisitos de forma impuestos por la entidad adjudicadora al
dirigir su primera invitacién a los proveedores o contratistas para
que participen en el proceso de contratacidn, los documentos, las
notificaciones, las decisiones y las demds comunicaciones men-
cionadas en la presente Ley que la entidad adjudicadora o la
autoridad administrativa haya de presentar a un proveedor o con-
tratista ¢ gue un proveedor ¢ contratista haya de presentar a la
entidad adjudicadora se hardn de tal forma que se deje constancia
de su contenido.

2) Las comunicaciones entre los proveedores o contratistas ¥ la
entidad adjudicadora a que se hace referencia en los pinafos 4)
v 6) del articalo 7, el pdrrafe 3) del artfculo 11 bis, el inciso a)
del pémrafo 2) del amticule 29, el inciso &) del pamafo 1) del
articulo 30, el parrafo 1) del articulo 32, &1 parrafo 1) del articulo
335, el parrafy 1) del artfculo 37, el pdrrafo 3) del articule 41 bis
v los incisos b) a f) del pdrrafo 4) del articulo 41 sexies podrin
hacerse por vn medio que no deje constancia del contenido de Ia
comunicacién, con tal de que se dé seguidamente confirmacion at
destinatario por algiin medio que deje constancia de }a confirma-
cidn.

3} La entidad adjndicadora no discriminard contra ningin pro-
veedor o contratista ni entre unos proveedores o coniratistas y
otros en razén de la forma en 1a cual transmitan o reciban docu-
mentos, notificaciones, decisiones o cualesquiera otras comunica-
ciones.

Articulo 10.  Documentos probatorios presentados
por proveedores y contratistas

La entidad adjudicadora, cuando exija en el curso de un
proceso de contratacién 1a legalizacion de los documentos proba-
torios presentados por proveedores o condratistas para demostrar
que cumplen las condiciones exigibles, mo impondrd requisito
alguno con respecto a esa legalizacién que no esté ya previsto en
la legislacién del Estado en la materia.

Articulo 11.  Expediente del proceso de contratacién

1y La entidad adjudicadora llevard un expediente del proceso de
contratacién en que conste, por lo menos, la siguiente informa-
ci6n:

a) Una breve descripcion de los bienes, de las obras o de los
servicios que sern objeto de la contratacién o de 12 necesidad a
que obedece 1a solicitud de propuestas o de ofertas;

b) Los nombres y direcciones de los provesdores o contratis-
tas que hayan presentado ofertas, propuestas o cotizaciones, y el
nombre y la direccién del proveedor o coniratista con guien se
haya formalizado ¢l contrato y el precio que figure en éste;

¢) La informacitn relativa a las condiciones que cumplen o
no cumplen los proveedores o contratistas que hayan presentado
ofertas, propuiestas o cotizaciones;

d} El precio o la base para determinar el precio y una re-
sefia de las principales cldvsulas y condiciones de cada oferta,
propuesta o cotizacién y del contrato objeto de la adjudicacion, s¢
son conocidos por la autoridad adjudicadora;

¢) Una resefia de la evaluacién y la comparacién de las
ofertas, propuesias o cotizaciones, inclusive la aplicacién de un
margen de preferencia con arreglo al inciso d) del pérrafo 4) del
articulo 32 y al pdrrafo 2) del anticulo 41 quater;

£} De haber sido rechazadas todas las ofertas con arreglo al
articulo 11 bis, una enunciacién de las cazones de conformidad
con el parraio 1) de ese articulo;

g} Enlos procesos de contratacién por un método distinto de
la convocatoria a licitacién en que no se haya adjudicado un
contrato, una enunciacién de las razones de ello;

h) De haber sido rechazada una oferta, propuesta o cotiza-
cidn con arreglo a lo dispuesto en el articulo 13, la informacién
prevista en ese articulo;

i) En la adjudicacién de coniratos por métodos distintos de
la convocatoria a licitacidn, la declaracion prevista en los pérrafos
2} y 4) del articulo 16 de los motivos y circunstancias por los
cuales la entidad adjudicadora haya seleccionado el méiodo de
contratacidén que utilizé;

i bis) En la adfudicacién de contratos de servicios en virtud
del capttulo 1V bis, la declaracion prevista en el inciso b) del
pdrrafo 1 del artfculo 41 sexies de los motivos y circunstancias
por los que la entidad adjudicadora aplicé el procedimiento de
seleccion wilizado;

/) En los procedimientos de adjudicacién en que la entidad
adjudicadora, de conformidad con el pdrrafo 1) del articulo 8,
limite la participacién de proveedores o contratistas por razones
de nacionalidad, una declaracién de Jos motivos y circunstancias
por los cuales impone esa himitaci6n;

k) Una resefia de las solicitudes de aclaracién de la docu-
mentacién de precalificacién o del pliego de condiciones y de las
respuestas a estas solicitudes, asi como una resefia de las modifi-
caciones que se hayan introducido en esos documentos.

2}  Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 3) del articulo
31, las paries del expediente mencionadas en los incisos a) y &)
del parrafo 1) del presente articulo se pondran a disposicién de
cualquier persona que lo solicite después de la aceptacién de una
oferta, vna propuesta o una cotizacién, segin comesponda, o
después de finalizado ¢l procedimiento de contrataci6n sin haber-
se adjudicado el contrato.

3)  Sin perjuicio de lo dispuesto en el parafo 3) del articulo
31, las partes del expediente a que se hace referencia en los in-
cisos ¢) a g) ¥ k) del parrafo 1) del presente articulo se pondeén
a disposicién de los proveedores o contratistas que lo seliciten
gue hayan presentado ofertas, propuestas o cotizaciones, o que se
hayan preseniado a la precalificacién, una vez aceptada la oferta,
propuesta o cotizacién o una vez concluido el proceso de con-
tratacién sin haberse adjudicado el contrato. Un tribunal compe-
tente podrd ordenar que se revelen en una etapa anterior las partes
del expediente a que se hace referencia en los incisos ¢) a e} y k).
No obstante, salvo mandamiento dictado por un tribunal compe-
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tente, y con ameglo a las condiciones que imponga el manda-
miento, la entidad adjudicadora no revelard:

a} Datos cuya revelacién sea contraria a derecho, pueda
obstaculizar Ia acci6n de la justicia, sea contraria al interés puibli-
co, pueda ir en menoscabo de los intereses comerciales legftimos
de las partes o sea contraria a una competencia leal; ni

b) Datos referentes al examen, a la evaluacién y la com-
paracién de las ofertas, propuestas o cotizaciones o a los precios
contenidos en las ofertas, propuestas o cotizaciones fuera de la
resefia a que se hace referencia en el inciso e} del pérafo 1).

4) La entidad adjudicadora no deberd indemnizar a Jos provee-
dores ¢ contratistas por los dafios y perjuicios sufridos meramente
por el hecho de no levar un expediente del proceso de con-
tratacién de conformidad con el presente articulo.

Articulo 11 bis. Rechazo de todas las ofertas, propuestas
o colizaciones

1) Laentidad adjudicadora (con la aprobacién de . . . (el Estado
promulgante designard el drgano competente), y,) de estar ello
previsto en el pliego de condiciones o en ofros documentos en que
se soliciten ofertas, propuestas o cotizaciones, podrd rechazar
todas las oferias, propuestas o cotizaciones en cnalquier momento
antes de aceptar una oferta, propuesta ¢ cotizacion. La entidad
adjudicadora comunicard a los proveedores ¢ contratistas que
hayan presentado ofertas, propuestas o cotizaciones ¥ que lo soli-
citen las razones por las cuales haya rechazado todas las ofertas,
propuestas o cotizaciones, pero no estar obligada a justificar esas
razZones.

2) 1La entidad adjudicadora no incuritd en responsabilidad res-
pecto de los proveedores o contratistas que hayan presentado
ofertas, propuestas ¢ cotizaciones por el solo hecho de actuar de
conformidad con el pérrafo 1} del presente articulo.

3) Se dari aviso sin demora del rechazo de todas las ofertas,
propuestas o cotizaciones a todos los proveedores o contratistas
que las hayan presentado.

Articulo 11 ter. Entrada en vigor del contrato adjudicado’

1}  En los procedimientos de licitacién, la aceptacion de la ofer-
ta y la entrada en vigor del contrato adjudicado se hardn de con-
formidad con el articulo 35.

2) En todos los demés métodos de contratacién pdblica, la for-
ma de entrada en vigor del contrato adjudicado se notificars a los
proveedores ¢ contratistas en ¢l momento de solicitarse las ofer-
tas, propuestas o cotizaciones.

Articulo 12, Anuncio piblico de las adjudicaciones de contratos

1) La entidad adjudicadora anunciard piblicamente sin demora
las adjudicaciones de contratos.

2} La reglamentacién de contratacién piblica podré disponer la
manesa en que se ha de efectuar el anuncio piiblico previsto en el

pérrafo 1).

3) El pérrafo 1) no ser aplicable a las adjudicaciones en que el
precio que figure en el contrato sea inferior a {. . .J.

Artfculo 13, Incentivos ofrecidos por proveedores o contratistas

La entidad adjudicadora (, con la aprobacién de . . . (el Estado
promulgante designard el Srgano competente),) rechazard una

‘El articulo 11 fer es nuevo.

oferta, propuesta o cotizacién cuando el proveedor o contratista
que la presenté ofrezca, dé o convenga en dar, directa o indirecta-
mente, a una persona que sea o haya sido fancionario o empleado
de la entidad adjudicadora ¢ a olra autoridad piiblica unz gratifi-
cacién de cualquier tipo, una oferta de emplec o cualquier otro
objeto de utilidad o de valor a titalo de incentivo en relacién con
un acto o una decisién de Ia entidad adjudicadora o de un procedi-
miento aplicado por ella en relacién con el proceso de con-
tratacién. Ese rechazo de la oferta, propuesta o cotizacién, asi
como sus causas, serd consignadoe en el expediente del proceso y
comunicado sin demora al proveedor ¢ contratista.

Articulo 14, Reglas relativas g fa descripcion de los bienes,
obras o servicios

1) No se incluird ni wtilizaré en la documentacién de precalifi-
caciGn, en el pliego de condiciones ni en otros documentos en que
s¢ soliciten ofertas, propuestas o cotizaciones especificacién,
plano, dibujo ni disefio alguwno que indique las caracterfsticas téc-
nicas ¢ de calidad de los bienes, las obras ¢ los servicios que se
hayan de contratar, ni los requisitos relativos a ensayos y métodos
de prucba, formas de envasado y empleo de marcas o etiguetas o
de certificados de conformidad, ni sfmbolos o terminclogfa, o
descripciones de servicios, que creen obsticulos, comprendidos
obstéculos por razones de nacionalidad, a la participacién de pro-
veedores o contratistas en ¢l proceso de contratacidn.

2) En la medida de lo posible, las especificaciones, los planos,
los dibujos, los disefios y los requisitos o las descripciones de los
servicios se basarfin en las caracteristicas objetivas, téenicas y de
calidad de los bienes, las obras ¢ los servicios que se hayan de
contratar. No se exigirdn ni mencionarin marcas comerciales,
denominaciones, patentes, disefios, tipos, lugares de origen o pro-
ductores determinados, salvo que no exista otro medio suficiente-
mente preciso o inteligible de describir las caracteristicas de los
bienes, las obras o los servicios que se hayan de contratar ¥ con
tal de que se incluyan en la descripci6n las palabras “o su equiva-
lente” u ofra expresién similar.

3) a) Para formular las especificaciones, los planos, los dibu-
jos y los disefios gue hayan de incluirse en la documentacién de
precalificacidn, en el pliego de condiciones o en otros documen-
tos en que se soliciten ofertas, propuestas o cotizaciones a fin de
dar a conocer las caracteristicas técnicas ¥y de calidad de los
bienes, las obras o los servicios que se hayan de contratar, se
utilizardn, de haberlos, caracteristicas, requisitos, simbolos y ter-
minologfa normalizados;

b)  Para formular las cldusulas y condiciones del contrato que
haya de adjudicarse como resuitado del procedimiento de con-
tratacién y para describir otros aspectos pertinentes de la docu-
mentacién de precalificacién, el pliego de condiciones y otros
documentos en los que se soliciten ofertas, propuestas o cotiza-
ciones, se tendrd debidamente en cuenta la utilizacién, de haber-
las, de cldusulas comerciales normalizadas.

Artfeulo 15. Idioma

La documentacidn de precalificacion, ¢l pliego de condiciones

y los demiés documentos en los que se soliciten propuestas, ofertas
o cotizaciones estarin redactados en . . . (¢l Estado promulgante
indicard sn idioma oficial o sus idiomas oficiales) (¥ en un idioma
de uso comrente en el comeicio intemacional, excepto cuando:

a} El procedimiento de contratacién se limite dnicamente a
proveedores o contratistas nacionales, de conformidad con el pé-
mrafo 1) del articulo 8, o

b) La entidad adjudicadora decida, dado el escaso valor de
los bienes, obras o servicios que se han de contratar, que es proba-
ble que s6lo estén interesados en ellos proveedores o contratistas
nacionales).

i ekl
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CAPITULO .  METQDOS DE CONTRATACION Y
CONDICIONES PARA SU APLICACION

Articulo 16. Mérodos de contratacion

1} Salvo que se disponga otra cosa en el presente capitulo, la
entidad adjudicadora que desee adjudicar un contrato de bienes o
de obras deberd hacerlo mediante convocatoria a licitacién,

2y Para la contratacidn de bienes o de obras, la entidad adju-
dicadora sélo podrd aplicar un método de contratacién piblica
distinto de la licitacién de poderlo hacer a tenor de lo dispuesto
en los articulos 17, 18, 19 6 20.

3} Para la contratacidn de servicios, la entidad adjudicadora
deberd aplicar los procedimientos enunciados en el capftulo IV
bis, salvo que determine:

a) Que se pueden formular especificaciones detalladus v,
habida cuenta de la tndole de los servicios que han de contra-
tarse, seria mds apropiado que se convocara a licitacion; o

b) Que serfa mds apropiado (, con la aprobacidn de . . . (el
Estado promulgante designard el Srgano competente),} aplicar
ano de los métodos previstos en los articulos 17 a 20, siempre que
se cumplan las condiciones para su aplicacion.

4y  La entidad adjudicadora consignard en el expediente re-
querido por el articulo 11 una declaracion de los motives y cir-
cunstancias por los que aplicé uno de los métodos de contratacidn
previstos en el pdrrafo 2) o en los incisos a) o b) del pdrrafo 3).

Articulo 17,  Condiciones para la licitacidn en dos etapas,
la solicitud de propuestas o la negociacion
competitiva

1) Laentidad adjudicadora podri (, con la aprobacién de . . . (el
Estado promulgante designard ] 6rgano competente),) hacer una
licitacidn en dos etapas con arreglo al articulo 36, una solicitud de
propuestas de conformidad con e} articulo 38 o una negociacién
competitiva de conformidad con el articulo 39 en las circunstan-
cias siguientes: -

a} Cuando la entidad adjudicadora no esté en condiciones de
formular especificaciones detalladas de los bienes o las obras o,
en ¢l caso de los servicios, de identificar sus caracteristicas y, con
miras a llegar a la solucién que mejor atienda a sus necesidades:

1) Solicite gfertas o propuestas acerca de diversas posi-
bilidades de atender a esas necesidades: o,

i) En razén de la {ndole técnica de los bienes o de las
obras o en razdén de la indole de los servicios, sea
necesario gue negocie con los proveedores o contra-
tistas;

b} Cuando la entidad adjudicadora desee firmar un contrato
para fines de investigacién, experimentacién, estudio o desarrollo,
salvo que en el contrato se haya previsto la produccién de bienes
en cantidad suficiente para asegurar su viabilidad comercial o
para amottizar los gastos de investigacién y desarrollo;

¢) Cuando la entidad adjudicadora haya de aplicar la pre-
sente Ley, de conformidad con el parrafe 3) del articulo 1, a un
contrato que revista interés para la defensa o la seguridad nacio-
nales y decida que el método seleccionado es el més apropiado
para la contratacién; o,

d} Cuando, habiéndose publicado una comvocatoria a lici-
tacién, no se hayan presentado ofertas o la entidad adjudicadora
haya rechazado todas de conformidad con el articuio 13, el pérra-
fo 3) del articuio 32 o e} articulo 11 bis y no sea probable, a juicio
de Ja entidad adjudicadora, que una nueva convocatoria a licita-
cién permita adjudicar un contrato,

2)  Laentidad adjudicadora podrd también (, con la aprobacién
de . . . (el Estado promuigante designars el 6rgano competente),)
entablar una negociacién competitiva cuando:

a} La necesidad de los bienes, las obras o los servicios sea
tan urgente que resulte inviable entablar un proceso de licitacitn,
siempre que las circunstancias que hayan dado legar a la urgencia
no sean previsibles para la entidad adjudicadora ni obedezcan a
una conducta dilatoria de su parte; o,

&)} Debido a una situacién de catastrofe, la necesidad de los
bienes, las obras ¢ los servicios sea tan urgente que resulte invia-
ble recurrir a otro método de contratacién a causa del tiempo que
ello requeriria.

Articulo 18. Condiciones para el procedimiento de licitacion
restringida

La entidad adjudicadora podré {, con la aprobacién de . . . (el
Estado promulgante designard el érgano competente)), cuando sea
necesario por razones de economfa y eficiencia, recurrir a la con-
tratacién mediante el procedimiento de licitacién restringida de
conformidad con el articulo 37, cuando:

a) Los bienes, las obras o los servicios, en raz6n de su gran
complejidad o su cardcter especializado, sélo puedan obtenetse de
un nimero limitade de proveedores o contratistas: o

b) El tiempo y los gastos que regueririan el examen y la
evaluacién de un gran ndmero de ofertas sesfan desproporciona-
dos con respecto al valor de los bienes, las obras o los servicios
que se hayan de contratar.

Articulo 19, Condiciones para la solicitud de cotizaciones

1) La entidad adjudicadora podré {, con I aprobacién de . . . (el
Estado promulgante designard el Grgano competente),) solicitar
cotizaciones, de conformidad con el articulo 40, cuando se trate
de bienes o servicios de disponibilidad inmediata que no sean
fabricados o prestades por encargo siguiendo sus propias especi-
ficaciones y que tengan un mercado establecido, con tal de que ¢l
monto estimade del contrato objeto de 1a adjudicacion sea inferior
al fijado en la reglamentacién de la contratacion piblica.

2) La entidad adjudicadora no dividird el objeto de 1a con-
tratacién en contratos separados a fin de poder hacer valer el
pamafo 1) del presente articulo.

Articulo 20. Condiciones para la contratacion con un solo
proveedor o contratista

1) La entidad adjudicadora (, con la aprobacién de . . . (el
Estado promulgante designard el 6rgano competente),} podrd con-
tratar con un solo proveedor ¢ contratista de conformidad con el
articulo 41 cuando;

a) Los bienes, las obras o los servicios s6lo puedan obte-
nerse de un determinado proveedor o contratista o un determinado
proveedor o contratista goce de un derecho exclusivo respecio de
ellos ¥ no exista alternativa ¢ sustituto razonable;

b) La necesidad de los bienes, de las obras o de los servicios
sea tan urgente que resulte inviable entablar un proceso de lici-
tacion, o cualquier otro método de contratacion piblica, siempre
que las circunstancias que hayan dado lugar a la urgencia no sean
previsibles para la entidad adjudicadora ni obedezcan a una con-
ducta dilatotia de st parte;

¢} Debido a una situacién de catdstrofe, la necesidad de los
bienes, las obras o los servicios sea tan urgente que resulte invia-
ble recurrir a otro método de contratacidn a causa del tiempo que
ello requeriria;

4) Habiendo adquirido ya bienes, equipo, tecnologia o servi-
cios de un proveedor o contratista, decida adquirir més productos
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del mismo proveedor o contratista por razones de normalizacion
o por la necesidad de asegurar su compatibilidad con los bienes,
¢l equipo, la tecnologfa o los servicios que se estén utilizando,
teniendo en cuenta si el contrato original sirvié para atender las
necesidades de la entidad adjudicadora, el monto limitado del
contrato propuesto en relacion con ¢l contrato original, si el precio
¢s razonable y la inexistencia de alternativas adecuadas;

¢) La entidad adjudicadora desee firmar un contrate para
fines de investigacién, experimentaci6n, estudio o desamollo,
salvo que en el contrato se haya previsto la produccitn de bienes
en cantidad suficiente para asegurar su viabilidad cometcial o
para amortizar Jos gastos de investigacién y desarrollo; o,

£} La entidad adjudicadora haya de aplicar la presente Ley,
de conformidad con ¢l parrafo 3) del anticulo 1, a un contrato que
revista interés para la defensa o la seguridad nacionales y decida
que el método seleccionado constituye el més apropiado para la
adjudicacin.

2) La entidad adjudicadora, con la aprobacién de . . . (cada
Estado designari el érgano competente), ¥ previo anuncio ptbli-
to, dando oportunidad suficiente para formular observaciones,
podrd contratar con un solo proveedor o contratista cuando la
contratacién con un determinado proveedor o contratistz sea nece-
saria a efectos de la aplicacién de los criterios enumerados en el
apartado i) del inciso ¢ del parrafo 4) del articulo 32 o del inciso
d) del pdrrafo I) del articulo 41 quarter, a condicién de que no
sea posible lograr el mismo efecto adjudicando e] contrato a otro
proveedor o contratista.

CAPITULQ lIl.  PROCESO DE LICITACION
Seccion I. Convocatoria a licitacién y a precalificacién
Arifetlo 21.  Licitacidn nacional

En los procesos de contratacién en que:

a) La participacién esté limitada tinicamente a proveedores
© contratistas nacionales de conformidad con el pérrafo 1) del
articulo 8; o,

b) La entidad adjudicadora decida, en vista del escaso valor
de los bienes, las obras o los servicios que se han de contratar, que
&5 probable que tGnicamente proveedores o contratistas nacionales
tengan interés en presentar ofertas, la entidad adjudicadora no
estarf obligada a aplicar los procedimientos enunciados en el
péarafo 2) del articulo 22, los incisos k) e i) del pérrafo 1) del
articulo 23, los incisos ¢} y d) del parrafo 2) del articulo 23, los
incisos j), k) y s} del articulo 25 ¥y el inciso ¢) del pamafo 1) del
articulo 30 de la presente Ley.

Articulo 22. Procedimientos de convocatoria a licitacin
o a precalificacion

1) La entidad adjudicadora solicitard ofertas o, cuando corres-
ponda, solicitudes de precalificacion mediante la publicacién de
una convocatoria en . . . (el Estado promulgante indicari Ia gaceta
u otra publicacién oficial donde ha de aparecer la convocatoria).

2) La convocatoria a licitacidn o a precalificacién deberd tam-
bién publicarse, en un idioma de uso cormiente en el comercio
internacional, en un periddico de gran difusién internacional o en
una publicacién pertinente o una revista técnica o profesional de
amplia circulacién internacional.

Articulo 23. Contenido de la convocatoria a licitacion
o a precalfficacién

1) La convocatoria a licitacién contendrd, por to menos, la in-
formacitn siguiente:

a) El nombre y la direccion de ia entidad adjudicadora;

b) Lafndole y la cantidad, asf como el lugar de entrega, de
los bienes que hayan de suministrarse, la indole y ubicaci6n de las
obras que hayan de efectuarse ¢ la fndole de los servicios v el
lugar donde hayan de prestarse;

¢} El plazo conveniente o necesario para €l suministro de los
bienes o la terminacién de las obras ¢ el plazo o el calendario
para la prestacion de los servicios;

d)  Los criterios y procedimientos que se aplicarén para eva-
luar la idoneidad de proveedores o contratistas de conformidad
con el inciso b) del pdsrafo 1) del articulo 6:

¢) Una declaracién, que tio podrd ser modificada ulterior-
mente, de que el proceso de contratacion estard abierto a ia par-
ticipacién de proveedores o contratistas sin distincién alguna por
razones de nacionalidad o una declaracién que limite la participa-
cién por razones de esa indole de conformidad con el parrafo 1)
del articulo 8;

P La forma de obtener el pliego de condiciones y e} lugar
donde podrd obtenerse;

g} El precio que cobre 1a entidad adjudicadora por el pliego
de condiciones;

h) La moneda y la forma de pago del precio del pliego de
condiciones;

i}  El idioma o los idiomas en que podrd obtenerse el pliego
de condiciones;

J)  El lugar y el plazo para la presentacién de ofertas.

2} La convocatoria a precalificacién contendrd, por lo menos,
los datos a que se hace referencia en los incisos ajae) g), ) v,
si ya se conoce, j), del pamafo 1), asi como los siguientes:

a) Laforma de obtener los documentos de precalificacién y
€l lugar donde podrin obtenerse;

b)  El precio que cobre la entidad adjudicadora por la docu-
mentacién de precalificacifn;

¢} La moneda y las condiciones de pago del precio de la
documentacion de precalificacién;

d) Elidioma o los idiomas en que se podra obtener la docu-
mentacidn de precalificacitn; y

e} El lngar y el plazo para la presentacidn de las solicitudes
de precalificaci6n.

Articulo 24. Entrega del pliego de condiciones

La entidad adjudicadora entregari ¢l pliego de condiciones a
los proveedores o conlratistas de conformidad con los trdmites y
requisitos indicades en la convocatoria a licitacién. Si ha habido
precalificacién, la entidad adjudicadora entregard un ejemplar del
pliego de condiciones a cada proveedor o contratista que haya
sido seleccionado y pague el precio cobrade por €l. El precio que
la entidad adjudicadora podrd cobrar a los proveedores o contra-
tistas por el pliego de condiciones no podrd exceder del costo de
su impresién y su distribucién a los proveedores o contratistas.

Articulo 25. Contenido del pliego de condiciones

El pliego de condiciones contendrd, por lo tnenos, la siguiente
informacidn:

a) Instrucciones para preparar las ofertas;

b) Los criterios y procedimientos que, conforme a lo dis-
puesic en ¢l articulo 6, se aplicardn para evaluat fa idoneidad de
los proveedores o contratistas, asf como para volver a demostrarla
de conformidad con el pérrafo-6) del articulo 32;

¢} Los requisitos en tnateriza de documentos probaterios ¥
demds datos que deban presentar los contratistas o proveedores
para demostrar su idoneidad;

L 4 e id e,
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d) La indole y las caracteristicas técnicas y de calidad que,
conforme al articule 14, deban tener los bienes, las obras o los
servicios que se hayan de contratar, con indicacién de, por lo
menos, las especificaciones técnicas y los planos, dibujos o dise-
fios que correspondan, la cantidad de los bienes, el lugar donde
hayan de efectuarse las obras o donde hayam de prestarse los
servicios ¥y, si procede, el plazo conveniente 0 necesario en que
hayan de entregarse los bienes, efectnarse las obras o prestarse
los servicios:

¢} Los criterios que habrd de emplear la entidad adjudicado-
ra para determinar la oferta ganadora, asf como cualquier margen
de preferencia y cualquier criterio distinto del precio que haya de
emplearse con arreglo a los incisos &), ¢) o d) del parrafo 4) del
artfcule 32 y el coeficiente relativo de ponderacion cortespon-
diente a cada uno de esos criterios;

f? Las clausulas y condiciones del contrate, de ser conocidas
por la entidad adjudicadora, y ¢l formulario de contrato que hayan
de firmar ias partes, de haberlo;

g) De estar permitido presentar variantes de las caracteristi-
cas de los bienes, de las obras, de los servicios, de las cldusulas
¥ condiciones del contrato o de otros requisitos fijados en el
pliego de condiciones, una declaracién en ese sentido y una des-
cripcién de la manera en que habrin de evaluarse y compararse
las ofertas alternativas;

k) De estar permitido que los proveedores o coniratistas
presenten ofertas que correspondan Unicamente a una parte de los
bienes, de las obras o de los servicios que se han de contratar, una
descripeién de la parie o las paries comespondientes;

i} La forma en que habrd de expresarse el precio de Jas
ofertas, as{ como una indicacién de si ese precio habrd de incluit
otros elementos distintos del costo de los bienes, de las obras ¢ de
los servicios, como gastos por concepto de transporte ¥ seguros,
derechos de aduana ¢ impuestos gue sean aplicables;

7} La moneda o las monedas en que babwd de expresarse el
precio de las ofertas;

k) El idioma o los idiomas en que, de conformidad con el
articulo 27, habrin de prepararse las ofertas;

1) Cualquier exigencia de {a entidad adjudicadora relativa a
la institocién emisora, 1a fndole, la forma, 1a cuantia y otras cldu-
sulas y condiciones importantes de la garantia de la oferta que
hayan de dar los proveedores o contratistas que presenten una
oferta, asf como a las garantias de ejecucién del contrato adjudi-
cado que haya de dar ¢l proveedor o contratista que celebre et
centrato adjudicado, tales como las garantfas relativas a la mano
de obra o los materiales;

m) Si un proveedor o contratista no puede modificar ni reti-
rar su oferta antes de que venza el plazo para la presentacién de
ofertas sin perder su garantfa de la oferta, una declaracién en ese
sentido;

n} La forma, el lugar y el plaze para la presentacién de
ofertas de conformidad con el articulo 28;

o) Los medios por los cunales los proveedores o contratistas
podrdn, de conformidad con el articuio 26, pedir aclaraciones
respecto del pliego de condiciones, ¥ una indicacién de si la enti-
dad adjudicadora se propone convocar, en esta ocasidn, una
reunién de proveedores ¢ contratistas;

p) El piazo de validez de las ofertas, de conformidad con ¢l
articulo 29,

g} Ellugar, la fecha ¥ la hora de apertura de las ofertas, de
conformidad con el articulo 31;

r} Los tr4mites para la apertura y el examen de las ofertas;

s) La moneda que se wtilizard a efectos de evaluar y com-
parar las ofertas de conformidad con el pémafo 5) del articulo 32
v ¢l tipo de cambio que se uiilizard para la conversién a esa

moneda, o una indicacién de que se uvtilizars el tipo de cambio

publicado por determinada institucién financiera vigente en deter-
minada fecha;

t)  Remisiones a la presente Ley, a la reglamentacién de
contratacién plblica o a cualquier otra disposicién de derecho
interno que sea directamente aplicable al proceso de contratacién,
en la inteligencia de que ]a omisién de cualquiera de esas remi-
siones no constitnird motivo suficiente para presentar un recurso
con arreglo al articulo 42 ni dar4 lugar a responsabilidad por parte
de 1a entidad adjudicadora;

#) El nombre, el cargo v la direccién de los funcionarios o
empleados de la entidad adjudicadora que hayan sido autorizados
para tener comunicacién directa con los proveedores o contratis-
tas en relacién con el proceso de contratacidn sin intervencion de
un intermediario;

v) Las obligaciones que haya de contraer el proveedor o
contratistz al margen del contrato adjudicado, tales como las de
comercio compensatorio o de transferencia de tecnologfa;

w) Una nolificacién del derecho de recurso previsto en el
artfculo 42 de la presente Ley contra los actos o decisiones ilicitos
de la entidad adjudicadora o contra los procedimientos por ella
aplicados en relacién con el proceso de contratacion,;

x) Cuando la entidad adjudicadora se reserve el derecho a
rechazar todas las ofertas de conformidad con el articulo 11 bis,
una declaracién en ese seniido;

¥) Las formalidades que sean pecesarias, Wna vez aceptada
una oferta, para la validez del contrato adjudicado, inclusive,
cuando corresponda, la firma de un contrato escrito de conformi-
dad con el articulo 35 o la aprobacién de una autoridad més alta
o del gobiemo y una estimacifin del tiempo que, una vez expedido
el aviso de aceptacion, se necesitard para obtener esa aprobacidn;

z)  Cualquier otro requisito establecido pot la entidad adjudi-
cadora de conformidad con la presenie Ley y la reglamentacidn
de la contratacién piiblica en relacién con la preparacion y pre-
sentacidn de ofertas y con otros aspectos del proceso de con-
tratacifn.

Articulo 26. Aclaraciones y modificaciones del pliego
de condiciones

1) Los provesdores o contratistas podrén solicitar a la entidad
adjudicadora aclaraciones acerca del pliege de condiciones. La
entidad adjudicadora dard respuesta a las solicitudes de aclaracién
que reciba dentto de un plazo razonable antes de que venza el
fijado para la presentacién de ofertas. La entidad adjudicadora
responderd en un plazo razonable que permita al proveedor o
contratista presentar a tiempo su oferta y comunicard la
aclaracidn, sin indicar ¢l origen de la solicitud, a tedos los provee-
dores o contratistas a los cuales haya entregado el pliego de con-
diciones.

2) La entidad adjudicadora podré, en coalquier momento antes
de que venza el plazo para la presentacién de ofertas y por cual-
guier motivo, sea por iniciativa propia o en razén de una solicitud
de aclaracién, modificar el pliego de condiciones mediante una
adici6n, 1a cual serd comunicada sin demora a todos los provee-
dores o contratistas a los cuales la entidad adjudicadora haya
entregado el pliego de condiciones y serd obligatoria para ellos.

3) La entidad adjudicadora, si convoca una reunién de provee-
dores o contratistas, levantard minutas de ella en las que se con-
signen las solicitndes de aclaracién del pliego de condiciones que
se hayan formuiado, sin indicar al autor, y sus respuestas. Las
minutas serin proporcionadas sin demora a les proveedores o
contratistas a los cuates 1a entidad adjudicadora haya entregado el
pliego de condiciones a fin de que puedan tenerlas en cuenta al
preparar sus ofertas.

e
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Seccion II. Presentacion de las ofertas
Articule 27.  Idioma de las ofertas

Las ofertas podrén ser formuladas y presentadas en el idioma
en que se haya publicado e} pliego de condiciones o en cualquier
otro idioma que la entidad adjudicadora indique en el pliego de
condiciones.

Articulo 28. Presentacién de las ofertas

1) La entidad adjudicadora fijaré el lagar y una fecha y hora
determinadas como plazo para la presentacién de las ofertas,

2) La entidad adjudicadora, cuando publique con arreglo al ar-
ticulo 26 una aclaracién o modificacién del pliego de condiciones
O convogue una reunidn de contratistas o proveedores, deber4,
antes de que venza el plazo para la presentacion de ofertas, pro-
mogar ese plazo si ello fiiere necesario para dejar a proveedores
o contratistas un margen de tiempo razonable a fin de tener en
cuenta en sus ofertas la aclaracién o modificacién o las minutas
de la resnitn.

3) La entidad adjudicadora podrd, a su entera discrecién, pro-
trogar el plazo para la presentacion de ofertas, antes de su venci-
miento, cuando resulte imposible para uno o mds de los provee.
dores o contratistas, por circunstancias ajenas a su voluntad,
presentar sus ofertas dentre del plazo.

4y Las prémrogas del plazo deberdn ser notificadas sin demora a
cada uno de los proveedores o contratistas a los cuales la entidad
adjudicadora haya entregado el pliege de condiciones.

5) a) Salvo lo dispuesto en el inciso b), las ofertas deberdn
presentarse por escrito, firmadas y en sobre sellado;

b) Sin perjuicio del derecho de los proveedores o contratis-
tas de presentar una oferta en la forma referida en el inciso &), la
oferta podrd también presentarse de cualquier otra forma que se
especifique en el pliego de condiciones por la que quede constan-
cia del contenido de la oferta y que proporcione por lo menos un
grado andlogo de autenticidad, seguridad y confidencialidad;

¢) La entidad adjudicadora darj a los contratistas y provee-
dores que lo soliciten un recibo en que consten la fecha ¥ la hora
de la presentacién de su oferta.

6) Las ofertas que la entidad adjudicadora reciba vna vez ven-
cido el plazo para su presentacién se devolverdn sin abrir 2 los
provecdores o contratistas que las hayan presentado.

Articulo 29. Plazo de validez de las oferras: modificacion
y retirada de las ofertas

1) Las ofertas tendrin validez durante el pedodo indicado en el
pliego de condiciones.

2) a) Antes de que venza el plazo de validez de las ofertas, la
entidad adjudicadora podrd solicitar a los proveedores o contra-
tistas una prérroga de duracién determinada. El proveedor o con-
tratista podré denegar la solicitud sin perder por ello su garantfa
de la oferta v la validez de su oferta cesard al expirar el plazo de
validez no promogado;

b) El proveedor o contratista que acepte prorrogar el plazo
de validez de su oferta deberé promrogar o negociar una prérroga
del plazo de validez de su garantia de la oferta ¢ presentar una
nueva garantfa de la oferta que comprenda el perfodo de prérroga
de validez de su oferta. Se considerari que el proveedor ¢ con-
tratista cuya garant{a de la oferta no sea promogada o que no
presente una garantfa nueva ha denegado la solicitud de prérroga
de la validez de su oferta.

3) A menos que en el pliego de condiciones se estipule otra
cosa, ¢] provecdor o contratista podrd modificar o retirar sn oferta
antes de que venza ¢l plazo para presentarla sin perder por ello su
garantfa de la oferta. La modificacion o el aviso de retirada de fa
oferta serdn vilidos siempre que la entidad adjudicadora los reci-
b? antes de que venza ¢l plazo fijado para la presentacién de
ofertas.

Axticulo 30. Garantias de la oferia

1) Cuando la entidad adjudicadora exija una garantfa de la
oferta al provecdor o contratista que presente una oferta:

a} Ese requisito serd aplicable a todos los proveedores o
contratistas;

b) En el pliego de condiciones se podrd estipular que el
emisor de Ja garantfa de la oferia y su confirmante, si Jo hubiere,
asi como 1z forma y las cldusuias de esa garantia deben ser acep-
tables para la entidad adjudicadora;

¢) No obstante lo dispuesto en el inciso que antecede, Ja
entidad adjudicadera no podréd rechazar una garantia de la oferta
aduciendo que no ha sido emitida por un emisor de] Estado si la
garantfa de la oferta y el emisor satisfacen, por lo demds, los
requisitos establecidos en el pliego de condiciones (, salvo que la
aceptacion de esa garantfa de la oferta por la entidad adjudicadora
sea contraria a la ley del Estado):

d) El proveedor o contratista, antes de presentar su oferta,
podréd solicitar de la entidad adjudicadora que confitme que el
emisor de la garantfa de la oferta o, cvando proceda, el con-
firmante son aceptables; la entidad adjudicadora atender4 sin de-
mora esa solicitud;

e} El hecho de que la entidad adjudicadora confirme que el
emisor propuesto o, cuando proceda, el confirmante de la garantfa
son aceptables no obstard para que rechace la garantia de la oferta
en razbn de la insolvencia o falta de capacidad crediticia de uno
u otro;

f} La entidad adjudicadora especificar en el pliego de con-
diciones los requisitos relativos al emisor y a la fndole, 1a forma,
la cuantia y otras clivsulas y condiciones fundamentales de la
garantia de la oferta; los requisitos que tengan que ver directa o
indirectamente con el comportamiento del proveedor o contratista
que presente 1z oferta se referivin Gnicamente a:

i) La retirada o la modificacién de la oferta una vez
vencido el plazo para la presentacién de ofertas o
antes del vencimiento, si asi se estipula en el pliego
de condiciones;

ii) El hecho de no firmar el contrato adjudicado, previo
requerimiento de ia entidad adjudicadora;

iii) El hecho de no dar la garantia de cumplimiento del
contrato gue le sea requerida una vez aceptada la
oferta o de no cumplir cualquier otra condicién pre-
viz a la firma del contrato adjudicado que se haya
especificado en el pliego de condiciones.

2) La entidad adjudicadora no reclamard el pago de la garantia

de 12 oferta y devolverd o hard devolver sin demora el titulo de

la garantfa al proveedor o contratista que la haya presentado tan

pronto como se dé la primera de las siguientes circunstancias:
a} La expiracién de la garantfa de la oferta;

b) La entrada en vigor del contrato adjudicade y la cons-
titucién de una garantia de cumplimiento del contrato, si el pliego
de condiciones lo exige;

¢} La terminacién del proceso de licitacion sin que haya
entrado en vigor un contrato; o,

d) La retirada de la oferta antes de haber vencido el plazo
para la presentacién de ofertas, a menos que en el pliego de con-
diciones se estipule gue no se permite tal retirada.
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Seccion 1)1, Evaluacién y comparacién de las ofertas
Arttculo 31, Apertura de las ofertas

1) Las ofertas se abrirdn en Ia fecha y la hora indicadas en el
pliego de condiciones como plazo para la presentaci6n de ofertas
o al expirar cualquier prémoga de ese plazo, en el lugar y con las
formalidades indicados en el pliego de condiciones.

2) La entidad adjudicadora autotizard a los proveedores o con-
tratistas que hayan presentado ofertas a asistir al acto de apertura
0 a hacerse representar en €l

3) El nombre y la direccién de cada proveedor o contratista
cuya oferta sea abicrta y el precio de esa oferta se anunciarin a
los presentes en el acto de apertura y, previa solicitud, se comu-
nicaran a los proveedores o contratistas que hayan presentado
ofertas y no estén presentes ni representados en ¢l acto de aper-
tura; también se registtardn de inmediato en el expediente de la
convocatoria a licitacién previsto en el articulo 11.

Articulo 32.  Examen, evaluacidn y comparacion de las ofertas

1) a) La entidad adjudicadora, para facilitar el examen, la
evaluacion y la comparacién de las ofertas, podrd solicitar que
cualquier proveedor o contratista aclare la suya. No se solicitat4,
ofrecerd ni autorizard modificacidn alguna en cuanto af fondo de
la oferta presentada, como una modificacion del precio ¢ una
modificacion que tienda a hacer conforme una oferta que no lo
sea;

b} No obstante lo dispuesto en el inciso a} del presente pd-
mafo, la entidad adjudicadora corregird los errores meramente
aritméticos que se descubran durante el examen de Ias ofertas, La
entidad adjudicadora notificard prontamente la correccidn al
proveedor o contratista que haya presentado la oferta.

2) a) A reserva de lo dispuesio en el inciso b) del presente
parrafo, la entidad adjudicadora finicamente podré considerar con-
formes las ofertas que cumplan todos los reqms;los enunciados en
el pliego de condiciones;

b) La entidad adjudicadora podri considerar conforme una
oferta ann cuande contenga pequefias diferencias que no entrafien
mayor alteracidn ni se aparten de las caracteristicas, cldusulas,
condiciones y demds requisitos enunciados en el pliego de condi-
ciones o aun cuando adolezca de errores u omisiones que se
puedan comregir sin entrar en los elementos de fondo de la lici-
tacién. Las diferencias de esa indole serdn cuantificadas, en la
medida de lo posible, y debidamente ponderadas al evaluar y
comparar las ofertas.

3) La entidad adjudicadora no aceptard una oferta:

a) Cuando el proveedor o contratista que la haya presentado
resulte no ser idéneo;

&) Cuando el proveedor ¢ contratista que la haya presentado
no acepte ia correccién de un error de célculo de conformidad con
el inciso b) del parmrafo 1) del presente anticulo;

¢} Cuando la oferta no sea conforme;

d}  Enlas circunstancias a que se hace referencia en el articu-
lo 13.

4) a} La entidad adjudicadora evaluarf y comparari las ofer-
tas aceptadas a fin de determinar la oferta ganadora, con amreglo
al inciso &) del presente parrafo, segiin los procedimientos y cti-
terios enunciados en el pliego de condiciones. No se aplicard
criterio alguno que no esté enunciado en el pliego de condiciones;

b) La oferta ganadora sera:

i)  Aquella cuyo precio sea mds bajo, a reserva de cual-
quicr margen de preferencia que sea aplicable de con-
formidad con el inciso d} del presente parrafo; o,

ify Previa estipulacién en el pliego de condiciones,
aquella que sea calificada de m4s econSmica en fun-
cién de criterios enunciados en el pliego de condi-
ciones y que deberdn ser en la medida de Jo posible
objetivos y cuantificables; en el proceso de evalua-
cidn se asignard a estos criterios un coeficiente rela-
tivo de ponderacién o se har una cuantificacién en
dinero, de ser posible;

¢) La entidad adjudicadora, al determinar la oferta mds
econdmica de conformidad con el apartado ii) del inciso b) del
presente pamafo, dnicamente podrd tener en cuenta lo siguiente:
i)  El precio de la oferta, a reserva de cualquier margen
de preferencia que sea aplicable segin el inciso d);
ii} El costo de la utilizacién, el mantenimiento o la
reparacidén de los bienes o las obras, el plazo para la
entrega de los bienes, la terminacion de las obtas o la
prestacion de los servicios, las caracteristicas fun-
cionales de los bienes o las obras, las condiciones de
pago ¥ las condiciones de las garantias ofrecidas res-
pecto de los bienes, las obras o los servicios;

iti) El efecto que tendtia la aceptacién de una oferta sobre
Iz balanza de pagos y las reservas de divisas [del
Estado], los acuerdos de comercio compensatorio
ofrecidos por los proveedores o contratistas, la pro-
porcitn de contenido local, desde el punto de vista de
1a fabricacién y de la mano de obra y los materiales,
que los proveedores o contratistas ofrezcan respecto
de los bienes, las obras o los servicios, las perspecti-
vas de desarrollo econdmico, de inversiones o de
otras actividades comerciales que ofrezcan las ofer-
tas, ¢l fomento del empleo, 12 reserva de determinada
parte de la produccién a los proveedores internos, la
transferencia de tecnologia y ¢l desarrollo de cono-
cimientos especializados de gestiém, cientificos u
operaciopales [. . . (el Estado promulgante podrd

ampliar la presente lista con otros criterios)]; ¥
iv) Consideraciones de seguridad o defensa nacionales;

d) De estar autorizado pot los reglamentos de Ia contratacién
piblica, (¥ con la aprobacién de . .. (el Estado promulgante
designard el drganc competente),) la entidad adjudicadora, al
evaluar y comparar las ofertas, podré conceder un margen de
preferencia a las ofertas de obras presentadas por contratistas
nacionales, a las ofertas de bienes que vayan a ser producidos en
el pafs o a lay ofertas de servicios que vayan a ser prestados por
proveedores nacionales. El margen de preferencia se calculard de
conformidad con los reglamentos de contratacién piiblica y que-
dard reflejado en el expediente del procese de contratacién.

5) A los efectos de Ia evaluacién y comparacion de las ofertas,
los precios que estén expresados en dos o més monedas se de-
berdn convertir a una misma moneda de acuerdo con ¢l tipo ex-
presado en el pliego de condiciones de conformidad con ¢l inciso
5} del articulo 25,

6) La entidad adjudicadora, haya habido o no precalificacién
conforme al artfculo 7, podi4 exigir al proveedor o contratista que
haya presentado ia oferta ganadora con arregio al inciso b) del
pérrafo 4) del presente articulo que vuelva a demostrar su idonei-
dad mediante criterios y procedimientos que se ajusten a lo dis-
puesto en el articulo 6. Los criterios y procedimientos que se
utilicen deberdn estar enunciados en el pliego de condiciones. Si
ha habido precalificacién, los criterios que se utilicen deberan ser
los mismos que se hayan aplicado en ella.

7y Cuando se pida con arreglo al pérmrafo precedente al
proveedor o contratista que haya presentado la oferta ganadora




58 Anuario de la Comisién de las Nacjones Unidas para el Derecbo Mercantil Internacional—Vol. XXV, 1994

que vuelva a demostrar su idoneidad con arreglo al pémafo 6) del
presente articulo, y éste no lo haga, la entidad adjudicadora
rechazard esa oferta y seleccionari otra, de conformidad con el
péirafo 4) del presente articulo, entre las ofertas restantes a reser-
va del derecho que le cabe, con amreglo al pdrrafo 1) del articulo
11 bis, de rechazarlas todas,

8) A reserva de lo dispuesto en el articulo 11, no se revelars
informacidn alguna relativa al examen, la aclaracién, la evalua-
cidn o la comparacién de ofertas a los proveedores o contratistas
ni a ninghna otra persona que no haya intervenido oficialmente en
¢l examen, la evaluacién o la comparacién o en la determinacién
de la oferta ganadora.

Articulo 33. Rechazo de todas las ofertas [trasladado
al articulo 11 bis]

Articulo 34.  Prohibicidn de negociaciones con
los proveedores o contratistas

La entidad adjudicadora no celebrard negociacién alguna con
ningdn proveedor ¢ contratista respecto de la oferta que haya
presentado.

Articulo 35, Aceptacidn de una oferta v entrada
en vigor del contrato

1) A reserva de lo dispuesto en el piwrafo 7) del articulo 32 y
en el articulo 11 bis, se aceptard la oferta declarada ganadora de
conformidad con el inciso &) del pérafo 4) del articulo 32. La
aceptacién serd notificada sin demora al proveedor o contratista
que haya presentado la oferta.

2) a) No obstante lo dispuesto en el pémrafo 4) del presente
articulo, se podrd exigir en el pliego de condiciones que el
proveedor o contratista cuya oferta haya sido aceptada firme un
contrato escrito en los términos de la oferta. En ese caso, la enti-
dad adjudicadora (el ministerio competente) ¥ el proveedor o
contratista firmar4n el contrato dentro de un plazo razonable con-
tado a partir del momento en que se expida al proveedor o con-
tratista el aviso previsto en el péirafo 1) del presente articulo;

b) A reserva de lo dispuesto en ¢l pdrrafo 3} del presente
articulo, cuando segin el inciso precedente se requiera la firma de
un contrato escrito, ¢l contrato adjudicado entrard en vigor en el
momento de su firma por el proveedor o contratista y por la
entidad adjudicadora. Desde que se expida al proveedor o contra-
tista el aviso previsto en el pérrafo 1) del presente articwlo y hasta
que entre en vigor ¢l contrato adjudicado, ni la entidad adjudica-
dora ni el proveedor o coniratistz adoptard medida algona que
pueda obstaculizar 1a entrada en vigor del contrato adjudicado o
su cumplimiento.

3) Cuande en el pliego de condiciones se estipule que el con-
trato adjudicado tiene que ser aprobado por una autoridad mds
alta, éste no entrard en vigor mientras no se d€ esa aprobacién. En
¢i pliego de condiciones se indicard una estimacién del tiempo
necesario, a partir de la expedicién del aviso de aceptacion de la
licitacién, para obtener la aprobacién. El hecho de que la apro-
baci6én se demore més all4 del plazo consignado en el pliego de
condiciones no dari lugar a una prémroga del plazo de validez de
las ofertas sefialado en el pliego de condiciones conforme al pa-
mafo 1) del articulo 29 ni del plazo de validez de las garanifas de
la oferta conforme al pérrafo 1) del articulo 30.

4) A reserva de lo dispuesto en ¢l inciso &) del pdmafo 2) y en
el parrafo 3} del presente articulo, el contrato adjudicado de con-
formidad con las cldusulas y condiciones de la oferta aceptada
entrard en vigor al expedirse el aviso previsto en el pérrafo 1) del

presente articulo al proveedor o contratista que la haya presenta-
do, siempre que el aviso sea expedido mientras la oferta sea v4-
lida. Se considerard expedide el aviso cuando haya sido correcta-
mente dirigido y transmitido al proveedor o contratista, o remitido
a una autoridad competente para que lo trangmita al proveedor o
contratista, en una de las formas previstas en el articulo 9.

5) Cuando el proveedor o contratista cuya oferta haya sido
aceptada no firme la escritura del contrato adjudicado, si procede,
0 no proporcione una garantfa del cumplimiento del contrato que
le haya sido solicitada, la entidad adjudicadora declarar§ ganadora
con arreglo al parrafo 4) del articulo 32 otra de las ofertas res-
tantes que sigan siendo vélidas, salvo que, conforme al pdrrafo 1)
del articulo 11 bis, haga uso de su derecho de rechazar todas
las ofertas restantes. Se dard al proveedor o contratista que haya
Ez;e:}lhdo la oferta el aviso previsto en el parrafo 1) del presente
0.

6) Cuando entre en vigor el contrato adjudicado y el proveedor
o contratjsta presente una garantia de cumplimiento del contrato,
si procede, se dard aviso de ello a los demés proveedores o con-
tratistas, especificando el nombre y la direccién del adjudicatario
¥ el precio que figure en el contrato adjudicado.

CAPITULO IV. OTROS METODOS DE
CONTRATACION PUBLICA

Articulo 36. Licitacion en dos etapas

1) Las disposiciones del capftulo I de Ia presente Ley serdn
aplicables a la licitacién en dos etapas, salvo en la medida =n que
se disponga otra cosa en ¢l presente artfculo.

2) En el pliego de condiciones se invitard a los proveedores o
contratistas a que presenten en una primera etapa sus ofertas ini-
ciales, en las que figurarin sus propuestas pero no el precio de la
oferta. En el pliego de condiciones se podrd solicitar propuestas
relativas a las caracteristicas técnicas, de calidad o de otra indole
de los bienes, las obras ¢ los servicios, asf como una indicacién
de 1as cldusulas y condiciones del contrato y, cuando correspon-
da, a ia competencia y las calificaciones profesionales y técnicas
de los proveedores y contratistas.

3) La entidad adjudicadora podra, en la primera etapa, entablar
negociaciones sobre cualquier aspecto de la oferta con cualquiera
de los proveedores o contratistas cuya oferta no haya sido recha-
zada con amregio al articulo 13, el pérrafo 3) del articulo 32 o el
articulo 11 bis.

4) En la segunda etapa, la entidad adjudicadora invitard a los
proveedores o contratistas cuya oferta no haya sido rechazada a
que presenten tna oferta definitiva, con su precio, respecto de un
conjunto Gnico de especificacionss. Al formular esas especifica-
ciones, Ia entidad adjudicadora podrd suprimir o modificar cual-
quier aspecto inicialmente enunciado en el pliego de condiciones
de las caracteristicas técnicas o de calidad de los bienes, las obras
o los servicios que se han de contratar, asi como cualquier critetio
en €l enunciado para la evalvacién y comparacién de las ofertas
y para la determinacién de la oferta ganadora y podri enunciar
nuevas caracteristicas o criterios que sean conformes con la pre-
sente Ley. Las supresiones, modificaciones o adiciones respecio
del pliego de condiciones serdn comunicadas a los proveedores o
contratistas en la invitacién a presentar la oferta definitiva. El
proveedor o contratista que no desee presentar una oferta defini-
tiva podré retirarse sin perder su garantia de la oferta, de haberla.
Las ofertas definitivas deberén ser evaluadas y comparadas a fin
de determinar la oferta ganadora conforme al inciso &) del parrafo
4y del articulo 32.
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Articulo 37.  Procedimiento de licitacidn restringida

1} a} Cuando la entidad adjudicadora recurra al procedimien-
to de licitacién restringida por los motivos mencionados en e}
inciso a) del articulo 18, deberd solicitar ofertas de todos los
proveedores y contratistas de los que se puedan obtener los
bienes, las obras o los servicios,

b) Cuando la entidad adjudicadora recurra al procedimiento
de licitacidn restringida por los motivos mencionados en el inciso
b) del articulo 18, deberd escoger a los proveedores o contratistas
de los que se solicitardn ofertas de manera no discriminatoria y en
nidmero suficiente para garantizar una efectiva competencia.

2) Cuando la entidad adjudicadora recmta al proceditmiento de
licitacidn restringida, debers hacer publicar un aviso del proceso
de licitacion restringida en . . . (el Estado promulgante indicar4 la
gaceta u otra publicacidn oficial en la que se haya de publicar el
aviso),

3) Lo dispuesto en el capitulo III de la presente Ley, con la
excepcidn del articulo 22, se aplicard al proceso de licitacién
restringida, salvo en la medida en que se disponiga otra cosa en el
presente articulo.

Articulo 38.  Solicitud de propuestas

1) La entidad adjudicadora solicitard propuestas del mayor
nimero de proveedores o coniratistas pero, de ser posible, de un
minimo de tres,

2) La entidad adjudicadora publicard en un periédico de gran
difusién internacional o en una publicacién profesional o revista
técnica sobre la materia de gran difusion internacional un anuncio
a quienes tengan interés en presentar propuestas, salvo que por
tazones de economfa o eficiencia no considere conveniente ha-
cerlo; ese anuncio no conferird derecho alguno a los proveedores
O contratistas, ni siquiera el derecho a que su propuesta sea eva-
luada.

3) La entidad adjudicadora establecerd losg criterios que habrin
de tenerse en cuenta para evaluar las propuestas y determinars 1a
ponderacién relativa que se asignard a cada uno y la manera en
que serén aplicados. Estos criterios se referirdn a:

a) La competencia relativa, tanto técnica como de gestién,
del proveedor o coniratista;

b} Si la propuesta presentada por el proveedor o contratista
sirve para dtender las necesidades de la entidad adjudicadora; y

¢} El precio cotizado por el proveedor o coniratista en la
propuesta ¥ el costo del funcionamiento, ¢l mantenimiento y la
reparacién de los bienes o las obras objeto de la propuesta.

4) La solicitud de propuestas contendrd, por lo menos, los si-
guientes datos:

a) El nombre y Ia direccion de la entidad adjudicadora;

&) Una descripcién de la necesidad a que obedece la soli-
citud, con inclusién de los pardmetros técnicos y de otra indole a
que habri de ajustarse la propuesta, asf como, en el caso de las
obras, el lugar de éstas y, en el caso de los servicios, el lugar
donde hayan de prestarse; '

¢) Los criterios que se han de tener en cuenta para evatuar
la propuesta, de ser posible expresados en dinero, la ponderacién
relativa que se asignard 2 cada uno y la manera en gue serdn
aplicados; ¥

d) Laestructura y cualesquiera otras instrucciones, inchiidos
plazos, que se refieran a la propuesta.

5) Las modificaciones o aclaraciones de la solicitud de propues-
tas, incluida la modificacién de los criterios para evaluarlas a que
se hace referencia en ef parrafo 3) del presente articulo, sersn
comunicadas a todos los proveedores o contratistas concurrentes.

6) La entidad adjudicadora procederd de mavera tal que no se
revele el contenido de las propuestas a los proveedores o contra-
tistas concutrentes.

7) La entidad adjudicadora podrd entablar negociaciones con
los proveedores o contratistas respecto de sus propuestas y podrd
pedir o autorizar que las revisen, con tal de que se cumplan los
requisitos siguientes;

a) lLas negociaciones entre la entidad adjudicadora y cada
proveedor o contratista tendrdn cardcter confidencial;

b} Con sujecién a lo dispuesto en el articulo 11, ninguna de
las partes en las negociaciones ha de revelar a nadie, sin el con-
sentimiento de la otra parte, datos técnicos, de precios u otros
relacionados con el mercado gue tengan conexién con las nego-
claciones;

¢} Se dé oportunidad de participar en las negociaciones a
todos los proveedores o contralistas que presentaron proptiestas
que no hayan sido rechazadas,

8) Una vez finalizadas las negociaciones, la entidad adjudicado-
ra invitari a los proveedores o contratistas que sigan participando
en el proceso de contratacién a que presenten para una fecha
determinada st mejor oferta definitiva respecio de cada elemento
de su propuesta.

9) La entidad adjudicadora aplicard el siguiente procedimiento
para [a evaluacién de las propuestas:

a) Sdélo se tendrdn en cuenta los criterios enumerados en el
parrafo 3) del presente articulo en la forma indicada en la soli-
citud de propuestas;

&) La eficacia de Ia propuesta para atender las necesidades
de la entidad adjudicadora se evaluari en forma separada del
precio,

¢} la entidad adjudicadora no considerard el precio de una
propuesta hasta haber completado su evaluacidn técnica.

10)  El contrato serd adjudicado al proveedor o contratista cuya
propuesta atienda mejor las necesidades de la entidad adjudica-
dora, lo cual serd determinado sobre la base de los criterios para
evaluar las propuestas enunciados en la solicitud, asf como de su
ponderacion relativa y la forma de aplicarlos, tambi€n enunciados
en la solicitud.

Articulo 39.  Negociacidén competitiva

1) Cuando la adjndicacion se haya de hacer mediante nego-
ciacién competitiva, la entidad adjudicadora entablard negocia-
ciones con un nimere suficiente de proveedores o contratistas
para asegurar una competencia efectiva.

2) Los requisitos, las directrices, los documentos, las aclara-
ciones u otros datos relativos a las negociaciones que la entidad
adjudicadora comunique a un proveedor o contratista serdn comu-
nicados igualmente 2 los dem4s proveedores o contratistas que
estén negociando con la entidad adjudicadora.

3) Las negociaciones entre la entidad adjudicadora y un pro-
veedor ¢ contratista tendrén cardcter confidencial y, a reserva de
lo dispuesto en el articulo 11, ninguna de las partes en ellas reve-
laré 2 nadie, sin el consentimiento de la otra, datos técnicos, de
precios u otros telacionados con el mercado que tengan conexién
con las negociaciones.
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4} Una vez completadas las negociaciones, la entidad adjudica-
dora invitar a Jos proveedores o contratistas que sigan participan-
do a que presenten en una fecha determinada su mejor oferta
definitiva respecto de cada elemento de su propuesta. La entidad
adjudicadora elegird la oferta ganadora sobre la base de esas
mejores ofertas definitivas.

Articulo 40. Solicitud de cotizaciones

1) La entidad adjudicadora solicitari cotizaciones del mayor
nimere de proveedores o contratistas pero, si es posible, de un
minimo de tres, Se indicard al proveedor o contratista invitado a
dar cotizaciones si el precio ha de incluir elementos distintos del
costo de los propios bienes o servicios, tales como cualesquiera
gastos de transporte y de seguro, derechos de aduana ¢ impuestos
que sean aplicables.

2) Cada proveedor o contratista presentard una sola cotizacién
y no podrd modificarla. La entidad -adjudicadora no entablard
negociacién alguna con un proveedor o contratista respecto de la
cotizacién que haya presentado.

3) El contrato serd adjudicado al proveedor o contratista que
presente la cotizacién mas baja gue satisfaga las necesidades de
1a entidad adjudicadora.

Articulo 41.  Contraracién con un solo proveedor o contratista

En las circunstancias enunciadas en ef articulo 20, Ja entidad
adjudicadora podrd contratar los bienes, las obras o los servicios
mediante la solicitud de una propuesta ¢ cotizacién a un solo
proveedor o coniratista.

CAPITULO IV BIS. SOLICITUD DE PROPUESTAS
DE SERVICIOS*

Ariferlo 41 bis,  Solicitud de propuestas de servicios

1) La entidad adjudicadora convocard a presentar propuestas de
servicios o, cuando proceda, solicitudes de precalificacion me-
diante una convocatoria a la presentacién de propuestas o wna
convocatoria a la precalificacién, segiin el caso, que se publicard
en . . . (el Estado promulgante especificard el diario oficial u otra
publicacién oficial en que habré de publicarse el anuncio). El
anuncio contendrd, por lo menos, ¢l nombre y la direccién de la
entidad adjudicadora, una breve descripcién de los servicios que
hayan de contratarse, la forma de obtener la solicitud de propues-
tas © la documentacidén de precalificacidén y el precio cobrado por
la solicitud de propuestas.

2) El anuncio también se publicard, en un idioma habitualmente
utilizado en el comercio internacional, en un periédico de gran
difusién internacional o en una publicacidn especializada o profe-
sional petinente de gran difusion internacional, excepto cuando la
participacién esté limitada dnicamente a proveedores o contratis-
tas nacionales de conformidad con el pérrafo 1) del articulo 8 o
cuando la entidad adjudicadora decida, dado el escaso valor de los
servicios que se hayan de contratar, que es probable que sélo
estén interesados en presentar propuestas proveedores o contratis-
tas nacionales,

3) La entidad adjudicadora no estard obligada a aplicar lo dis-
puesto en los pérrafos 1) y 2) del presente articulo:

a) Cuando los servicios que hayan de contratarse sean pres-
tados sélo por un mimero limitado de proveedores o contratistas
conocidos por la entidad adjudicadora, siempre que ésta convoque
a presentar propuestas 2 todos esos proveedores o contratistas; o

"Todo el texto del capitulo IV bis es nuevo.

b} Cuando e] tiempo ¥y el costo requeridos para examinar y
evaluar un gran ntimero de propuestas no guarden proporcion con
¢l valor de los servicios que hayan de contratarse, siempre que la
entidad adjudicadora convoque a presentar propuestas a vn niime-
ro suficiente de proveedores y contratistas para garantizar una
competencia efectiva; o

¢} Cuando, a causa de la indole de los servicios que hayan
de contratarse, la economia y la eficiencia en la contratacién sélo
puedan fomentarse mediante la convocatoria directa a presentar
propuestas, siempre que se soliciten propuestas de un nimero
suficiente de proveedores o contratistas para garantizar una com-
petencia efectiva,

4) La entidad adjudicadora entregard la solicitud de propuestas
0 la documentacién de precalificacién a los proveedores o con-
tratistas de conformidad con los trdmites y requisitos indicados en
el anuncio. El precio que podra cobrar la entidad adjudicadora por
la solicitud de propuestas o la documentacién de precalificacidn
no exceders del costo de su impresién ¥y su distribucién a los
proveedores o contratistas, Si ha habido precalificacién, la entidad
adjudicadora entregara la solicitud de propuestas a cada uno de
los proveedores o contratistas que haya sido seleccionado y que
pague e} precic cobrado.

Articuio 41 ter. Contenido de la solicitud de propuestas
de servicios

La solicitud de propuestas contendrs, por lo menos, los si-
guientes datos:

a) El nombre ¥y la direccién de la entidad adjudicadora;

&) El idioma o los idiomas en que habrin de prepararse Ias
propuestas;

¢) La forma, el lugar y el plazo para la presemtacion de las
propucstas;

dj} Cuando la entidad adjudicadora se reserve el derecho a
rechazar todas las propuestas, una declaracién en ese sentido;

¢} Los criterios ¥ procedimientos que, conforme a Jo dis-
puesto en el articulo 6, se aplicardn para evaluar la idoneidad de
los proveedores o contratistas, asf como para volver a demostraria
de conformidad con ¢l pamafo 8) del articulo 7,

J}  Los requisitos en materia de docnmentos probatorios y
demis datos que deban presentar los contratistas o proveedores
para demostrar su jidoneidad;

2) En la medida en que se conozcan, la indole y las carac-
teristicas exigidas para los servicios que hayan de prestarse con
indicacién, por lo menos, del lugar donde hayan de prestarse ¥, si
procede, del plazo conveniente o necesario en que hayan de pres-
tarse;

k) Si la entidad adjudicadora ha solicitado propuestas sobre
varias formas posibles de satisfacer sus necesidades;

i} De estar permitido que los proveedores o contratistas
presenten propuestas que cotrespondan Gnicamente a una parte de
los servicios que hayan de prestarse, una descripcién de la parte
0 las partes para las ‘que podrin presentarse propuestas;

j} Si el precio es un criterio pertinente, la moneda o las
monedas en que habri de expresarse el precio de las propuestas;

k) Si el precio es un criterio pertinente, la forma en que
habrd de expresarse el precio de las propuestas, as{ como upa
indicaci6n de si ese precio habri de incluir otros elementos dis-
tintos del costo de los servicios, como el reembolso de gastos por
concepto de transporte, alojamiento, seguros, uso de equipo, dere-
chos de aduana o impuestos;

I)  Flmétodo seleccionado con arreglo al inciso «) del pérra-
fo 1) del articulo 41 sexies para determinar la propuesta ganadora;
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m} Los criterios que haya de tener en cuenta la entidad ad-
judicadora para determinar la propuesta ganadora, incluidos el
margen de preferencia que haya de utilizarse con arreglo al pé-
trafo 2) del anticulo 41 guater y la ponderacién relativa de esos
critetios;

n) La moneda que se utilizard a efectos de evaluar y com-
parar las propuestas y el tipo de cambio que se ntilizar para la
conversién de los precios de las propuestas a esa moneda, o
una indicacién de que se utilizatd el tipo de cambio publicado
gor determinada institucién financiera vigente en determinada
echa;

¢} De estar permitido presentar variantes de las caracteristi-
cas de los servicios, de las cldusulas y condiciones del contrato o
de otros requisitos fijados en la solicitud de propuestas, una de-
claracién en ese sentido y una descripcién de la manera en que
habrén de evaluarse y compararse las distintas propuestas;

p) El nombre, el cargo y la direccifn de los funcionadios o
empleados de la entidad adjudicadora que hayan sido autorizados
para tener comunicacién directa con los proveedores o contratis-
1as en relacién con el proceso de contratacion, sin intervencién de
un intermediario;

g} Los medios por los cuales, los proveedores o contratistas
podrin, de conformidad con el articulo 41 guinguies, pedir aclara-
ciones respecto de la solicitud de propuestas, y una indicacién de
si la entidad adjudicadora se propone convocar, en esta ocasidn,
una reunién de proveedores o contratistas;

r}  Las cldusulas ¥ condiciones del contrato, de ser conocidas
por la entidad adjudicadora, y ¢l formulario de contrato que hayan
de firmar las partes, de habetlo;

5) Remisiones a la presente Ley, a la reglamentacién de
contratacién piblica o a cualquier otra disposicién de derecho
interno que sea directamente aplicable al proceso de contratacién,
en la inteligencia de que la omisién de cualquiera de esas remi-
siones no constituird motivo suficiente para presentar un recurso
con atreglo al articnlo 42 ni dard lngar a responsabilidad por parte
de la entidad adjudicadora;

t} Una notificacién del derecho de recurso previsto en el
articulo 42 de la presente Ley contra los actos o decisiones ilicitos
de la entidad adjudicadora o contra los procedimientos por ella
aplicados en relacion con el proceso de contratacion;

u) Las formalidades que sean necesarias, una vez aceptada
una oferta, para la validez del contrato adjudicade, inclusive,
cvando corresponda, la firma de un contrato escrito o la apro-
bacién de una autoridad m4s alta o del Gobierno y una estimacién
del tiempo que, una vez expedido el aviso de aceptacién, se
necesitard para obtener esa aprobacion;

v)  Cualguier otro requisito establecido por la entidad adjudi-
cadora de conformidad con la presente Ley ¥ con la reglamen-
tacién de contratacién publica en relacion con la preparacion y
presentacion de propuestas y con otros aspectos del proceso de
contrataci6n.

Articulo 41 quater. Criterios para Ja evaluacion de las propuestas

1) La entidad adjudicadora establecerd los criterios que hayan
de tenerse en cuenta para evaluar las propuestas y determinard la
ponderacién relativa que se asignard a cada uno y la manera en
que se aplicaran. Esos criterios se comunicarén a los proveedores
y contratistas en la solicitud de propuestas y s6lo podrén referirse
a lo siguiente:

a) La idoneidad, experiencia, reputacién, fiabilidad y com-
petencia profesional y empresarial del proveedor o contratista ¥
de su personal;

b} Si la propuesta presentada por el proveedor o contratista
sirve para atender las necesidades de la entidad adjudicadora;

¢} El precio de la propuesta, a reserva de cualquier margen
de preferencia que sea aplicable de conformidad con el pérrafo 2),
incluidos los costos secundarios ¢ conexos;

d)  El efecto que la aceptacién de una propuesta tendr4 en la
sitnacidn de la balanza de pagos y en las reservas de divisas de
(el Estado), el grado de participacién de los proveedores v contra-
tistas locales, el aliciente al empleo, las potencialidades de desa-
mollo econdémico que ofrece 1a propuesta, el fomento de la expe-
riencia local, (. .. (el Estado promulgante podr4 ampliar el inciso
d) incluyendo otros criterios));

) Consideraciones de seguridad o defensa nacional.

2) De estar autorizado por los reglamentos de la contratacién
piblica (y con la aprobacidn de . . . (cada Estado designari un
drgano competente),} al evaluar y comparar las propuestas, la
entidad adjudicadora podri conceder un margen de preferencia a
las ofertas de servicios que vayan a ser prestados por proveedores
nacionales. Ese margen se calculard de conformidad con los re-
glamentos de contratacién piblica y quedar4 reflejado en e! expe-
diente del proceso de contrataci6n.

Artlculo 41 quinquies. Aclaraciones y modificaciones de
la solicitud de propuestas

1) Los proveedores o contratistas podrin solicitar a Ja entidad
adjudicadora aclaraciones acerca de la solicitud de propuestas. La
entidad adjudicadora dar4 respuesta a las solicitudes de aclaracién
que reciba dentro de un plazo razonable antes de que venza el
fijado para la presentacién de propuestas. La entidad adjudicadora
responderd en un plazo razonable que permita al proveedor o
contratista presentar a tiempo su propuesta y comunicard la
aclaracidn, sin indicar el origen de la solicitud, a todos los provee-
dores o contratistas 2 los cuales haya entregado la solicilud de
propuestas.

2) La entidad adjudicadora podrd, en cualquier momento antes
de que venza el plazo para la presentacién de propuestas y por
cualgnier motivo, sea por iniciativa propia o en razén de una
solicitud de aclaracién de un proveedor o contratista, modificar la
solicitud de propuestas mediante una adicién, la cual serd comu-
nicada sin demora a todos los proveedores o contratistas a los
cules la entidad adjudicadora haya entregado 1a solicitud de pro-
prestas y serd obligatoria para ellos.

3) La entidad adjudicadora, si convoca una rennién de provee-
dores o confratistas, levantard minutas de ella en las que se con-
signen las solicitudes de aclaracidn de la solicitud de propuestas
que se hayan formulado en 1a rennidn, sin indicar el autor, y sus
respuestas. Las minutas serdn proporcionadas sin demora a todos
los proveedores ¢ contratistas que participen en el proceso de
contratacién a fin de que puedan tencrlas en cuenta al preparar sus
propuestas.

Articulo 41 sexies, Procedimientos para la seleccion

1) a}) La entidad adjudicadora, al determinar la propuesta ga-
nadora, utilizard el procedimiento previsto en el pimafo 2), el
pérrafo 3) o el pamafo 4) del presente artfculo que se haya notifi-
cado a los proveedores y contratistas en la solicitud de propuestas.

b) La entidad adjudicadora consignaré en ¢l expediente re-
querido por el artfculo 11 una declaracién de los motivos y cir-
cunstancias por 10s que aplicé uno de los procedimientos de selec-
ci6n previstos en el inciso a) del parrafo 1) det presente agticulo.

¢) Nada de lo dispuesto en el presente capftulo impedira que
la entidad adjudicadora recurra a un jurado integrado por expertos
imparciales en el procedimiento de seleccién.

2) @} Siutiliza el procedimiento previsto en el presente pérra-
fo, la entidad adjudicadora, sin entrar a considerar el precio de las
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propuestas y de conformidad con los criterios enunciados para la
valoracién de las propuestas y con la ponderacién relativa y la
manera de aplicar cada criterio enunciadas en la solicitud de pro-
puestas, establecers un umbral minimo y asignaré una calificacién
a cada una de las propuestas. La entidad adjudicadora comparard
a continuacién los precios de las propuestas que estén por encima
del umbral establecido.

b}  Podré entonces ser declarada ganadora:
i) La propuesta cuyo precio sea mds bajo; o
ii) La propuesta que tenga la mejot evaluacién combina-
da en términos de los criterios distintos del precio
mencionados en el inciso ¢} del presente articulo y
del precio.

3) a) Siautiliza el procedimiento previsto en el presente pirra-
fo, 12 entidad adjudicadora entrard en negociaciones con los pro-
veedores o contzatistas sobre sus propuestas v podrd pedir o per-
mitir que modifiquen tales propuestas, siempre que se dé a todos
los proveedores o contratistas que hayan presentado propuestas
que 1o hayan sido rechazadas Ia oportunidad de participar en las
negociaciones.

b) Una vez finalizadas las negociaciones, la entidad adjudi-
cadora invitard a todos Jos proveedores o contratistas que sigan
participando en el proceso de contratacién a que presenten, para
una fecha determinada, sn mejor oferta definitiva respecto de cada
¢lemento de su propuesta.

¢} Para la evaluacidn de las propuestas, €l precio de cada
propuesta se considerard por separado y sélo después de haber
completado su evaluacién técnica,

d)  El contrato serd adjudicado al proveedor o contratista
cuya propuesta responda mejor a las necesidades de la entidad
adjudicadora, lo cual se determinard con areglo a los criterios
para evaluar las propuestas enunciados en la solicitud de propues-
tas, asf como con arreglo a su ponderacin relativa v a la forma
de aplicarios también enunciados en la solicitud,

4y  Si utiliza el procedimiento previsto en el presente pdrrafo, la
entidad adjudicadora entrard en negociaciones con los provee-
dores y contratistas cor arreglo al siguiente procedimiento:

@) Establecerd un umbral de calificacion de conformidad
con el inciso @} del parrafo 2} del presente articulo;

b} Invitard a negociar sobre el precio de su propuesta al
proveedor o contratista que haya obtenido la mejor calificacién
con ameglo al inciso a) del pdmafo 2) del presente aticulo;

¢) Informari a los proveedores o contratistas que hayan su-
perado el umbral minimo de que tal vez sean liamados a pegociar
de no adjudicarse ¢l contrato en las negociaciones con un pro-
veedor o contratista que haya conseguido una mejor calificacién;

d) Informard a los demds proveedores o contratistas de que
no han alcanzado ¢l umbral minimo requerido;

e) Tan pronto como sea evidente para ja entidad adjudicado-
ra que las negociaciones con el proveedor o ¢l contxatista invitado
con arreglo al incise b) del pérrafo 4 del presente articule no han
de dar resnltado, informars al proveedor o contratista de que da
por terminadas las negociaciones;

f)  La entidad adjudicadora invitar4 segnidamente a negociar
al proveedor o contratista calificado en segundo lugar; de no
adjudicarse el contrato en esa negociaci6n, la entidad adjudicado-
ra it4 invitando 3 negociar, por orden de méritos, a los demds
proveedores o contratistas hasta que decida adjudicar el conirato
o rechazar las restantes propuestas.

Artfculo 41 septies. Confidencialidad

La entidad adjudicadora procederd de manera tal que no se
revele ¢l contenido de las propuestas a los proveedores o contra-

tistas concurrentes. Las negociaciones que se celebren de confor-
midad con los pirrafos 3} ¢ 4) del articulo 41 sexies serin con-
fidenciales y, sin perjuicic de lo dispuesto en el articulo 11,
ninguna de Jas partes en las negociaciones revelars a persona
alguna informacion técnica, sobre precios o de otra indole que
guarde relacién con las negociaciones sin el consentimiento de la
otra patte.

CAPITULO V. ViAS DE RECURSO"
Articule 42.  Recurso de reconsideracion

1) A reservade lo dispuesto en el parrafe 2) del presente articu-
lo, el proveedor o confratista que sostenga haber sufrido ¢ cormer
e! riesgo de sufrir un daiio o perjuicio imputable al incumplimien-
to de una obligacidn que la presente Ley imponga a la entidad
adjudicadora podré interporer un recurso de conformidad con los
articulos 43 a [47].

2) No podri interponerse recurso con arreglo al pémafo 1) del
presente articulo contra:

@} La seleccién de un método de contratacién conforme a
los anticulos 16 a 20;

a bis) La seleccidn del procedimiento de evaluacidn en una
solicitud de propuestas de servicios de conformidad con el articu-
lo 39 sexies;

&) La limitacion del proceso de contratacién, de conformi-
dad con el articulo &, por razones de nacionalidad;

¢) Ladecisidn de la entidad adjudicadora de rechazar todas
las ofertas, propuestas o cotizaciones de conformidad con el ar-
teulo 11 bis;

d) La negativa de la entidad adjudicadora a responder a una
expresion de interés en participar en un proceso de contratacién
mediante la solicitud de propuestas de conformidad con el pérrafo
2) del articulo 38;

¢) Una omisién de las mencionadas en el inciso ¢) del articu-
lo 25 ¢ en el inciso s) del articulo 41 ter.

Articulo 43. Reconsideracién por la entidad adjudicadora
(0 por la awtoridad que div su aprobacidn)

1) Salvo que el contrato adjudicado haya entrado en vigor, el
recurso se presentard en primera instancia por escrito al jefe de Ia
entidad adjudicadora.

2) El jefe de 1z entidad adjudicadota (o de la autoridad que dio

su aprobacion) no admitird recurso algano que no haya sido pre-
sentado dentro de los 20 dias siguientes a la fecha en que el
proveedor 0 contratista recurrente se enteré de las circanstancias
que dieron lugar al recurso o de la fecha en que debié haberse
enterado de esas circunstancias, si ésta fuese anterior.

3) El jefe de )a entidad adjudicadora (o de la autoridad que dio
su aprobaci6n) no estard obligado a admitir un recurso, © a seguir
conociendo de €1, desde el momenio en que el contrato adjudicado
entre en vigor.

*El Estado que promulgue la Ley Modelo tal vez desee incorporar los
articulos relativos a las vias de recurso sin cambio alguno o con cambios
minimos que obedezcan a una necesidad importante. Sin embargo, por
cousideraciones constitucionales o de otra fndole, puede ocumir que Un
‘Estado no considere procedente, en mayor o menor grado, incorporar €stos
artfenlos, los cuales podrian servir en ese caso como referencia para deter-
minar si kas vias de recurso existentes son adecuadas. (Sin embargo, i el
recueso se refiere a un acto, decisién o procedimiento de la entidad adjue-
dicadora que fue aprobado por una autotidad de conformidad con la pre-
sente Ley, se presentars en cambio 2l jefe de la autoridad que aprob6 el
aclo, sepin el caso.)
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4) Salvo que la cuestién sea dirimida mediante acuerdo entre el
provecdor o contratista y Ia entidad adjudicadora, el jefe de ésta
(o de la autoridad que dio su aprobacién) dictars dentro de los 30
dfas signientes a la presentacién del recutso una decisién por
escrito en la cnal:

a} Se enunciarin las razones en que se funde; y

&) 8e indicarin, de prosperar en todo o en parte ¢l recurso,
las medidas correctivas que se han de adoptar.

5) Siel jefe de la entidad adjudicadora (o de la autoridad que
dio su aprobacién) no dicta su decision en ¢l plazo indicado en el
parrafo 4) del presente articulo, el recurrente {0 la entidad adju-
dicadora) estard facultado de inmediato para interponer un recurso
de conformidad con el articulo 44 6 47]. Al interponerse ¢f nuevo
recurso, el jefe de la entidad adjudicadora (o de la autoridad que
dio su aprobacién) dejard de ser competente para conocer de la
cuestin,

6) La decisi6n del jefe de la entidad adjudicadora (o de la au-
toridad que dio su aprobacién) serd definitiva a menos que se
interponga un recurso de conformidad con el articulo [44 6 47],

Articulo 44. Recurso administrativo jerdrquico

1)  El proveedor o contratista facultado para interponer un recur-
50 de reconsideracion con arreglo al articulo 42 podré interponer
un recurso administrative jerdrquico ante [nombre del 6rgano
administrativo]:

a) Cuando no pueda presentarse o admitirse un recurso con
arreglo al articulo 43 por haber entrado en vigor el contrato ad-
judicado, y a condicién de que el recurso administrativo jerfrqui-
¢0 se presente dentro de los 20 dias siguientes a la fecha en que
¢l proveedor o contratista se enteré de las circunstancias que die-
ron lugar al recurso o de la fecha en que debi6 haberse enterado
de esas circunstancias, si ésta fuese anterior;

b) Cuando el jefe de la entidad adjudicadora no admita el
recurso de reconsideracién por haber eatrado en vigor el contrato
adjudicado, a condicidn de que el recurso administrativo jerdrqui-
co se presente dentro de los 20 dias siguientes a la fecha de la
decisién de no admitir el recorso de reconsideracién;

¢) En el caso previsto en el pamafo § del articulo 43, a
condicién de que el recurso se presente dentro de los 20 dias
siguientes a la expiraci6n del plazo fijado en el pérrafo 4) del
articnlo 43; o,

d} Cuando el proveedot o contratista sostenga haber sido
perjudicado por la decisin dictada por el jefe de la entidad ad-
jadicadora (o de fa autoridad que dio su aprobacidn) con arreglo
al articulo 43, a condicién de que el recurso se presente dentro de
los 20Q dias siguientes a la fecha de esa decision.

2}  El {nombre del érgano administrative] al cual se presente el
recurse o notificar4 sin dilacién a la entidad adjudicadora (0 a la
autoridad que dio su aprobacion).

3) El [nombte del Grgano administrativo], a menos que deses-
time el recurso, podrd [conceder] [recomendar]™ uno o més de los
siguientes remedios:

a) Indicar las nomhas jurfdicas o los principios de derecho
que rigen la cuestidn a que se refiera el recurso;

*Los Estados cuye ordenamiento juridico no prevea el recurso admi-
nistrativo jerfrquico contra actos, decisiones o procedimientos de la
administracién podrin omitir ¢] articulo 44 e instituir dnjcamente el recur-
s0 contencioso administrativo (articulo 47),

“La varianie obedece al propésito de tener en coenta ¢l caso de los
Estados cuyos érganos adiministrativos no estén facultados para conceder
los remedios enumerados pero sf para hacer recomendacionss.

b} Prohibir a la entidad adjudicadora que actde o decida
contra derecho o que aplique un procedimiento contrario a derecho;

¢} Exigir a la entidad adjudicadora que haya actuado o pro-
cedido contra derecho, o haya adoptado una decisién contraria a

derecho, que actie o proceda conforme a derecho o que adopte
una decisién conforme a derecho;

] d)  Revocar en todo o parte los actos ¢ las decisiones contra-
7ios a derecho de la entidad adjudicadora, salvo aguellos pot los
cuales se disponga la entradz en vigor del contrato adjudicado;

.e)_ Revisar las decisiones contrarias a derecho de 1a entidad
adjudicadora o sustituirlas por su propia decisién, salvo aquellas
por las cuales se disponga la entrada en vigor del contrato adju-
dicado;

£} Ordenar el pago de una indemnizacién por
Variante I

Los gastos razonables que haya hecho el proveedor o
contratista que presente el recurso en relacién con el pro-
ceso de contratacién como resultado de un acto, decisién
© procedimiento contrario a derecho de la entidad adjndi-
cadora;

Variante I

Los dafios y petjuicios sufridos por el proveedor o contra-
tista que presente el recurso en relacién con el proceso de
contratacion;

g} Ordenar que se poaga témmino al procese de contratacion.

4) El [nombre del drgano adminisirativo] dictard por escrito en
un plazo de 30 dias una decision fundada en la que sefalars los
remedios que haya concedido,

5) La decisién serd definitiva a menos que se interponga una
accién con arreglo al articulo 47.

Articule 45,  Nermas aplicables a los recursos previstos en
el articulo 43 [y en el articulo 44}

1) El! jefe de la entidad adpdicadora (o el érgano que dio su
aprobacién} [¢ el {nombre del drgano administrative], segin el
caso] notificard sin demora a los proveedores o contratistas que
participen en ¢l proceso de contrataci6n que se ha presentado un
recurso de conformidad con el articulo 43 [6 44], ¥ sus elementos
esenciales.

2) Tendri derecho a participar en la sustanciacién del recwmso
cualquier proveedor o contratista o cualquier autoridad adminis-
trativa cuyos intereses queden o puedan quedar afectados por éL
El proveedor o contratista que no haya participado en el recurso
no podré interponer ulterictmente une de la misma indole.

3) Dentro de los cinco dias siguientes a la decisién del jefe de
la entidad adjudicadora (o de la autoridad que dio su aprobacién)
[0 del {nombre del drgano administrativo], segin el caso] se dard
copia de ella al proveedor ¢ contratista que haya presentado el
recurso, a la entidad adjudicadora y a cualquier otro proveedor o
contratista o autoridad administrativa que haya participado en la
sustanciacién del recurso. Ademds, una vez dictada la decision,
quedarin & disposicién del piblico, para su consulta, los textos
del recurso y de la decisién, con excepcitn de los datos cuya
divulgacion sea contraria a derecho, pueda entorpecer la accién de
la justicia, sea contraria al intexés piiblico, redunde en menoscabo
de intereses comerciales legitimos de las partes u obste 2 la libre
competencia.

Articulo 46. Suspensién del proceso de contratacidn

1) La presentacin oportuna de un recurso de conformidad con
¢l articulo 43 (6 44] dejar4 en suspenso el proceso de contratacién
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pot un periode de siete dias, a condicién de que el recurso no sea
temerario ¥ de que incluya una declaracién que, de ser corro-
borada, haga evidente gue el proveedor o contratista sufrird un
daio imreparable de no decretarse la suspension, que el recurso
tiene probabilidades de prosperar y que la suspensién del proceso
no causard un dafio o perjuicio desproporcionade a la entidad
adjudicadora ni a los demds proveedores o contratistas.

2) Una vez que el conirato adjudicado entre en vigor, la pre-
sentacién oportuna de un recurso de conformidad con el articulo
44 dejarf ¢n suspenso la ejecucitn del contrato adjudicado por un
perfodo de siete dfas, siempre que el recurso cumpla los requisitos
enunciados en ¢l pirrafo 1) del presente articulo.

3) El jefe de la entidad adjudicadora (o de la autoridad que dio
su aprobacién) [o el [nombre del 6rgano administrativo]) podrd
prorrogar el periodo de suspensién previsto en el parrafo 1) del
presente articulo [y el [nombre del érgano administrative] podrd
promrogar el periodo de suspensidn previsto en el pamafo 2) del
presente articulo,] a fin de salvaguardar los derechos del
proveedor o contratista que presente el recurso o entable la accién
en tanto se ditime el recurso, a condicién de que 1a suspensitn no
dure en total mds de 30 dias.

4) La suspensin prevista en el presente articulo no seré aplica-
ble cuando la entidad adjudicadora centifique que el proceso de
contratacidn debe seguir adelante por consideraciones urgentes de
interés pdblico. La certificacin, en la cual se hardn constar las
razones por las cuales se afirme la existencia de esas considera-
ciones urgentes y que serd consignada em el expediente del
proceso de contratacion, serd definitiva en todas las instancias de

Ia vfa administrativa y s6lo podrd impugnarse por la via conten-
cioso-administrativa.

5) Se consignarin en el expediente del proceso de contratacién
las decisiones que adopte la entidad adjudicadora con arreglo al
presente artfculo, asf como sus fundamentos y circunstancias.

Articulo 47. Recurso contencioso-administrativo

El [nombre del wibunal o los tribunales] serd competente
para conocer de las acciones entabladas con arreglo al articulo 42
y de los recursos contencioso-administrativos que se interpongan
ante 6rganos administrativos jerdrquicos contra decisiones adopta-
das por ellos de conformidad con el articulo 43 [6 44] o en razén
de no haber adoptado una decisién dentro del plazo fijado.

D. Documento de trabajo presentado al Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden
Econémico Internacional en su 17.° periodo de sesiones: proyecto de enmiendas
a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién Pablica de Bienes y de Obras
para incluir la contratacion de servicios

(A/CN.9/WG.V/WP.40) [Original: inglés]
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INTRODUCCION

1. En £l 26.° periodo de sesiones, despnés de aprobarse la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién Piblica
de Bienes y de Obras, la Comisién pidié al Grupo de Traba-
jo sobre el Nuevo Orden Econ6émico Internacional que pre-

parase un proyecto de disposiciones modelo sobre la con-

tratacién de servicios. En su 16.° periodo de sesiones, el
Grupo de Trabajo determind y estudié las modificaciones y
adiciones que podrian introducirse en la Ley Modelo a fin
de incluir la contratacién de servicios. Tras sus debates, el
Grupo de Trabajo pidié a la Secretaria que preparase una
version revisada de ia Ley Modelo en la que se reflejasen
las deliberaciones habidas y las decisiones adoptadas en el
16.° periodo de sesiones (A/CN.9/389, parr. 9).

2. Al preparar el presente texto, la Secretarfa ha tratado
de recoger todas las supresiones, modificaciones y adi-
ciones acordadas por el Grupo de Trabajo en su 16.° perio-
do de sesiones, incluyendo aquellas que el Grupo de Tra-
bajo decidié que tendrian que ser estudiadas mds a fondo
en su 17.° periodo de sesiones. Las modificaciones y adi-
ciones a la Ley Modelo aparecen en bastadilla; los epi-
grafes de los articulos estin en bastardilla aunque no
contengan modificaciones ni adiciones, por razones de
presentacién del texto. En los pocos casos en que la Secre-
tarfa estimé que las modificaciones o adiciones propuesias
suscitaban problemas que habrian de ser examinados por el
Grupo de Trabajo, se sefialan tales problemas en notas que
siguen a los articulos de que se trate. No obstante, en con-
sonancia con las recientes instrucciones sobre la limitacién
de la documentacién de las Naciones Unidas, se han redu-
cido al mfnimo esas notas.

3. Con el presente texto, €l Grupo de Trabajo podrs
estudiar una versién refundida de la Ley Modelo que abarca
tanto la contratacion piiblica de bienes y de obras como la
contratacién de servicios. Con todo, se observard que la
adicién de un articulo 39 bis bastante extenso, por el que se
aitade un métodoe de contratacidn destinado especificamente
a los servicios al tiempo que se dejan vigentes los métodos
actuales qgue pueden ntilizarse para los servicios, da mayor
complejidad a la Ley Modelo. Al considerar el texto actual,
el Grupo de Trabajo podria examinar otros planteamientos
que llevasen a un resultado menos complejo. En particular,
el Grupo de Trabajo podria considerar si serfa mejor modi-
ficar los articulos 16 y 17 para excluir los servicios de la
norma generatmente aplicabie de que la licitacion es el mé-
todo de contratacién preferido. Con arregle a ese enfoque,
los elementos esenciales del actual articulo 39 bis se in-
¢luirian en los métodos existentes de contratacién, especial-
mente la solicitud de propuestas (articulo 38). El articulo 38
modificado, que incluiria procedimientos especiales de
evaluacion para los servicios, podria entonces designarse
como ¢l método preferido para la contratacidn de servicios.
Cabria considerar que con tal enfoque se podrian mantener
en la Ley Modelo procedimientos especiales para los servi-
cios sin afiadir otro método de contratacién.

PROYECTO DE ENMIENDAS A LA LEY MODELO
DE LA CNUDMI SOBRE LA CONTRATACION
PUBLICA DE BIENES Y DE OBRAS

Predmbitlo

CONSIDERANDO que [el Gobiemo] [el Parlamento]
de . . . estima aconsejable reglarentar la contratacién pi-

blica de bienes, de obras y de servicios a fin de promover
los siguientes objetivos:

a) Alcanzar una economia y eficiencia mdximas en la
contratacién puiblica;

b) Fomentar y alentar la participacién de proveedores
y coniratistas en el proceso de contratacién piblica, en
particular, cuando proceda, la de proveedores y contratistas
sin distincién de nacionalidad para promover de este modo
el comercio internacional; E

¢) Promover la competencia entre proveedores o con-
tratistas para el suministro de los bienes, la realizacién de
las obras o la prestacién de los servicios gue hayan de
adjudicarse;

d)} Ofrecer un trato justo e igualitario para todos los
provesdores y contratistas;

¢} Promover la rectitud y la equidad del proceso de
contratacion v la confianza del piiblico en ellos; y

) Dar transparencia a los procedimientos previstos
para la contratacién piblica,

ha decidido promulgar el texto de la signiente Ley Modelo.

Capitulo I. Disposiciones generales
Articulo 1. Ambito de aplicacién

1. La presente Ley serd aplicable a toda operacién de
contratacién paiblica efectuada por entidades adjudicadoras,
salvo que en el parrafo 2 de este articulo se disponga otra
cosa,

2. A reserva de lo dispuesto en el pdrrafo 3, la presente
Ley no serd aplicable a:

a) La adjudicacién de contratos que revistan interés
para la defensa o la seguridad nacionales;

b) La adjudicacién de . . . (el Estado gue promulgue la
Ley podrd especificar otros contratos excluidos);, o

¢) La adjudicacién de contratos de alguna categoria
excluida por los reglamentos de contratacién piiblica.

3. La presente Ley serd aplicable a los tipos de con-
tratacién a que se hace referencia en el péarrafo 2 de este
articulo en los casos v en la medida en que la entidad
adjudicadora lo declare expresamente a los proveedores o
contratistas en la convocatoria al proceso de contrataciée.

* * *

Articulo 2. Definiciones

Para Jos fines de la presente Ley:

a) Por “contratacién piblica” se entenderd la obten-
cién, mediante contraprestacion, de bienes, obras o servi-
cios;

b) Por “entidad adjudicadora” se entendera:

i) Variante I

Los departamentos, organismos, Organos u
otras dependencias administrativas del Estado,
o sus subdivisiones, que adjudiquen contratos,
salvo . . . (¥)
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Variante IT

Los departamentos, organismos, 6rganos u
otras dependencias de la (“administracién pd-
blica” o algin otro término utilizado para refe-
rirse al gobiemo del Estado), o sus subdivi-
siones, que adjudiquen contratos, salvo . . ,; (¥)

iiy (El Estado promulgante podrd indicar en este
inciso y, de ser preciso, en incisos subsi-
guientes, otras entidades o empresas, o cate-
gorfas de éstas, que hayan de incluirse en la
definicién de “entidad adjudicadors™);

¢} Por “bienes” se entenderdn los objetos de cualquier
indole, incluyendo las materias primas, los productos, el
equipo, otros objetos en estado solido, liquido o gaseoso y
1a electricidad, asf como los servicios accesorios al
sumtinistro de esos bienes, siempre que el valor de los ser-
vicios no exceda del de los propios bienes (el Estado pro-
mulgante podrd afiadir otras categorias de bienes);

d} Por “obras” se entenderin todos los trabajos rela-
cionados con la construccién, reconstruccién, demolicidn,
reparacion o renovacion de edificios, estructuras ¢ instala-
ciones, como la preparacién del terreno, la excavacion, la
ereccién, la edificacién, la instalacién de equipo o ma-
teriales, la decoracién y el acabado, al igual que la per-
foracion, la labor topogréfica, la fotografia por satélite, ios
estudios sismicos y otras actividades simitares accesorias a
esos trabajos, siempre que su realizacién haya sido estipu-
lada en el contrato a que se refiere la adjudicacidn;

d bis) Por “servicios” se emtenderd {cualguier cosal
{cualquier producto] que no sea ni bienes ni obras (el
Estado promulgante podrd hacer referencia a ciertas cate-
gorias de servicios)';

¢) Por “proveedor o contratista” se entenders la entt-
dad a 1a que pueda adjudicarse o se haya adjudicado, segiin
¢l caso, un contrato con la entidad adjudicadora;

f} Por “contrato adjudicade™ se entendera el contrato
entre la entidad adjudicadora y un proveedor o contratista
que resulte del proceso de adjudicacidn;

g) Por “garantia de licitacién” se entenderd la que ha
de darse a la entidad adjudicadora en garantia del cumpli-
miento de cualquiera de las obligaciones mencionadas en el
inciso f) del parrafo 1 del articulo 30, y podid darse en
forma de garantia bancaria, caucién, carta de crédito con-
tingente, cheque bancario, depésito en efectivo, pagaré o
letra de cambio;

h) FEl término “moneda” comprende las unidades
monetarias de cuenta.

‘La definicién que antecede se ha afiadide de conformidad con el
parrafo 25 del documento A/CN.9/389. No obstante, €] Grupo de Trabajo
podria considerar de nuevo la conveniencia o la necesidad de incluir una
definicién de los servicios, ya que eflo podria suscitar dudas er cuanto at
dmbito de aplicacién de la Ley Modelo.

* %k

Articulo 3. Obligaciones internacionales del Estado
relativas a la contratacién piiblica
[y acuerdos intergubernamentales
en el interior (del Estado)]

En la medida en que la presente Ley entre en conflicto
con una obligacién del Estado nacida o derivada de:

a) Un iratado u otra forma de acuerdo en el que sea
parte con uno o mds Estados,

&) Un acuerdo concertade por el Estado con una ins-
titucion financiera internacional de cardcter interguberna-
mental, o

¢) Un acuerdo entre el Gobiemo federal de [nombre
de! Estado federal] y una de sus subdivisiones o entre dos
o més de sus subdivisiones, prevalecerdn las exigencias
irapuestas por ese tratado o acuerdos, si bien, en todos los
demds aspectos, la contratacidn piiblica se regird por la
presente Ley.

L S

Articolo 4. Reglamentacién de la contratacion piblica

El [La] . .. (el Estado promulgante indicar4 el 6rgano o
la autoridad competente) estara facultado{a) para promal-
gar una reglamentacién de la coatratacion piblica gue ten-
ga por finalidad cumplir fos objetivos y poner en préctica
las disposiciones de la presente Ley.

¥ % %

Axticulo 5. Acceso del piiblico a los textos normativos

Los textos de Ia presente Ley y el reglamento de la
contratacién piblica, asi como todas las decisiones y direc-
trices administrativas de aplicacién general referentes a
contrates cuya adjudicacién se rija por la presente Ley, y
todas las enmiendas de esos textos, serdn puestos sin demo-
ra a disposicién del piiblico y sisteméticamente actualiza-
dos,

* ¥ %

Articulo 6. Condiciones exigibles a los proveedores
0 confratistas

1. a) El presente articulo seré aplicable a la apreciacién
que en cualguier etapa del proceso de contratacidn efectie
la entidad adjudicadora de las condiciones exigibles a los
proveedores o contratistas.

b) Para poder participar en el proceso de contratacién,
los proveedores o contratistas deberdn demostrar su idonei-
dad satisfaciendo aquellos de los siguientes criterios que la
entidad adjudicadora considere apropiados en el proceso de
contratacién de que se trate:

i) Poseer las calificaciones profesionales, la com-
petencia profesional 'y téenica, los recursos
financieros, el equipo y demds medios fisicos, la
capacidad empresarial, la fiabilidad, la expe-
riencia, Ia reputacién y el personal necesarios
para ejecutar el contrato adjudicado;

ii) Tener capacidad juridica para firmar ¢l contrato
adjudicado;

iii) No ser insolventes ni encontrarse en concurso
de acreedores, en quiebra o en proceso de liqui-
dacién, y gue sus negocios no hayan quedado
bajo la administracién de un tribunal o de vn
administrador judicial, que sus actividades co-
merciales no hayan side suspendidas ni se haya
iniciado procedimiento judicial alguno contra
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ellos por cualquiera de las causas que ante-
ceden;

iv) Haber cumplido sus obligaciones fiscales y ha-
ber realizado sus aportaciones a la seguridad so-
cial en ¢l Estado;

v) No haber sido, ni ellos ni su personal directivo
© ejecutivo, condenados por un delito relativo a
su conducta profesional o fundado en una de-
claraci6n falsa o frandulenta acerca de su
idoneidad para celebrar un contrato adjudicado
en los . . . afios (el Estado promulgante fijari el
plazo} anteriores al inicio del proceso de con-
tratacién, ni haber sido descalificados en razén
de un proceso de inhabilitacién o de suspensién
adminisirativa.

2. Salvo el derecho de los proveedores o contratistas a
proteger su propiedad intelectual o sus secretos indus-
triales, la entidad adjudicadora podrd pedir a los que
participen en un proceso de contratacién que suministren
pruebas documentales apropiadas y otros datos que estime
itiles -para convencerse de que los proveedores o contra-
tistas son iddneos de conformidad con los criterios a que se
hace referencia en el inciso &) del pamafo 1.

3. Los requisitos que se fijen de conformidad con el pre-
sente articulo deberén ser enunciados en la documentacién
de precalificacidn, de haberla, y en el pliego de condiciones
u otros documentos en que se soliciten propuestas, ofertas
© cotizaciones y serdn aplicables por igual a todos los pro-
veedores o contratistas. La entidad adjudicadora no impon-
dré criterio, requisito o procedimiento algunc para evaluar
la idoneidad de proveedores o contratistas diferente de los
previstos en el presente articulo.

4. La entidad adjudicadora evalvari la idoneidad de los
proveedores o contratistas segln los criterios y procedi-
mientos que se sefialen en los documentos de precalifi-
cacidn, de haberlos, ¥ en el pliego de condiciones u otros
documentos en que se soliciten propuestas, ofertas o cotiza-
ciones.

5. A reserva de lo dispuesto en el pérrafo 1 del articulo 8
y en el inciso d) del péirafo 4 del articulo 32, la entidad
adjudicadora no establecerd criterio, requisito ni procedi-
miento alguno respecto de las condiciones exigibles a los
proveedores o contratistas que discrimine contza o entre
ellos o contra ciertas categorfas de ellos en razén de la
nacionalidad o que no sea objetivamenie justificable.

6. a} La entidad adjudicadora descalificard a un pro-
veedor o contratista si descubre en algin momento que la
informacidn presentada respecto de su idoneidad era falsa.

b) La entidad adjudicadora podrd descalificar a un
proveedor o contratista si descubre en algiin momento que
la informaci6n presentada respecto de su idoneidad era
sustancialmente incorrecta o sustancialmente incompleta.

¢) En todo caso al que no sea aplicable el inciso aj del
presente pérrafo, la entidad adjudicadora no podra descali-
ficar a un proveedor o contratista en razén de que la infor-
macién presentada respecto de la idoneidad de ese
proveedor o contratista sea inexacta o incompleta en algin
aspecto no esencial. El proveedor o contratista podrd ser

descalificado si no corrige sin demora esas deficiencias al
set requerido a ello por la entidad adjudicadora.

* % ¥

Articulo 7. Precalificacién

1. La entidad adjudicadora podri convocar a precalifi-
cacién con miras a seleccionar proveedores o contratistas
id6neos antes de que se presenten ofertas o propuestas en
un proceso de contratacion piblica con arreglo al capitulo
I o al capitalo IV. Las disposiciones del articulo 6 serdn
aplicables a la precalificaci6n. ' '

2. La entidad adjudicadora, cuando convoque a precalifi-
cacién, deberd proporcionar la documentacién correspon-
diente al proveedor o contratista que lo solicite de confor-
midad con la invitacién a la precalificacién vy que haya
abonado, si o hay, el precio de esa documentacién. En el
precio que la entidad adjudicadora podrd cobrar por ia
documentacién de precalificacion se reflejard finicamente
el costo de imprimirla y de proporcionarla a los provee-
dores o conratistas.

3. La documentacién de precatificacién contendré, por io
menos:

a) i} En el proceso de licitacidn, la informacién que,
segin los incisos a) a e), A} y, si ya se conoce, j) del
parrafo i del articulo 23, deba incluirse en la invitacién a
presentar ofertas;

ii) En la solicitud de propuestas, la informacion a
que se hace referencia en el inciso a) del pdrra-
Jo 4 del articulo 38;

iif) En (la solicitud de propuestas de servicios), la
informacién a que se hace referencia en el
pdrrafo 4 del articulo 39 bis;

b) La informacién siguiente:

i) Instrucciones para preparar y presentar ias soli-
cides de precalificacién;

ity Un resumen de las principales cldvsulas y con-
diciones del contrato que se haya de firmar
como resuitado del proceso de contratacién pii-
blica;

iii) Los documentos probatorios y demds informa-
cidn que deban presentar los proveedores o con-
tratistas para demostrar su idoneidad;

iv) La forma y el lugar de presentacién de las so-
licitudes de precalificacion y el plazo para la
presentacién, con indicacién de fecha y hora. El
plazo dejard margen suficiente a los provee-
dores y contratistas para preparar y presentar
sus solicitndes, asi como para atender las
necesidades razonables de la entidad adjudica-
dora;

v) Cunalquier otro requisito que fije la entidad adju-
dicadora de conformidad con la presente Ley y
la reglamentacion de la contratacién piblica en
lo relativo a la preparacion y presentacién de las
solicitudes de precalificacién y al preceso de
éstal.
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4. La entidad adjudicadora dard respuesta a las solici-
tudes de aclaracién de la documentacién de precalificacion
que reciba de proveedores ¢ contratistas con antelacién
razonable al vencimiento del plazo fijado para la presenta-
cién de las solicitudes de precalificacién. La respuesta de la
entidad adjndicadora serd dada dentro de un plazo razona-
ble que permita al proveedor o contratista presentar oportu-
namente su solicitud de precalificacién. La respuesta a toda

solicitud que quepa razonablemente prever que serd de

interés para otros proveedores o contratistas se comunicara,
sin revelar el autor de la peticién, a todos los proveedores
o contratistas a guienes la entidad adjudicadora haya en-
tregado la documentacion de precalificacién.

5. La entidad adjudicadora adoptard una decision respec-
to de la idoneidad de cada wno de los proveedores o con-
tratistas que se hayan presentado a la precalificacién. Para
llegar a esa decisidén, la entidad adjudicadora aplicard ex-
clusivamente los criterios enunciados en la documentacién
de precalificacién.

6. La entidad adjudicadora comunicard sin demora a cada
uno de los proveedores o contratistas que se hayan presen-
tado a la precalificacién si han sido o no seleccionados y,
en general, dard a conocer a quien lo solicite los nombres
de todos los proveedores o contratistas gue hayan sido
preseleccionados. Unicamente los proveedores o contratis-
tas preseleccionados podrdn seguir participando en el pro-
ceso de contratacion piblica.

7. La entidad adjudicadora comunicard los fundamentos
de su decisibn a los proveedores o contratistas que no
hayan sido preseleccionados y que lo soliciten, sin estar por
ello obligada a precisar los motives ni indicar las razones
de su decisidn.

8. La entidad adjudicadora podrd exigir al proveedor o
contratista preseleccionado que vuelva a demostrar su ido-
neidad con arreglo a los mismos criterios que se utilizaron
para preseleccionarlo. La entidad adjudicadora descalifi-
card al proveedor o contratista que no vuelva a demostrar
su idoneidad pese a haber sido requerido a hacerlo. La
entidad adjudicadora notificard sin demora a cada pro-
veedor o contratista de quien se exija que vuelva a demos-
trar su idoneidad si ha logrado ¢ no hacerto a satisfaccién
de la entidad adjudicadora.

'Los cambios introducidos en este parrafo se hacen de conformidad
con el pérrafo 90 del documento A/CN.9/389. Al hacer referencia en este
pérrafo al proceso de licitacion, a la solicitud de propuestas y [a la solici-
tud de propuestas para servicios] solamente, se entiende que las disposi-
ciones sobre la precalificacin no son aplicables a la negociacidn compe-
titiva, a la solicimd de cotizaciomes ni a la contratacién con um solo
proveedor o contratista, dado que, para los efectos de estos métodos, la
entidad adjudicadora no aceptard més que los proveedores o contratistas
que estén calificados. Para la licitacion en dos ctapas y para el procedi-
miento de licitacién restringida se aplicarin las normas del proceso de
licitacién.

Articulo 8. Participacidn de proveedores y contratistas

1. Los proveedores o contratistas estarin aworizados a
participar en los procesos de contratacién sin distincidn

alguna por razones de nacionalidad, salvo en los casos en
que la entidad adjudicadora decida, por motivos especifica-
dos en las normas que rigen ia contratacién piiblica o de
conformidad con otras normas legales, limitar la participa-
cién en el proceso de contratacién por razones de nacio-
nalidad.

2. Laentidad adjudicadora que limite la participacién por
razones de nacionalidad con arreglo al pdrrafo 1 del pre-
sente articulo deber4 incluir en el expediente del proceso de
contratacién una relacién de los fundamentos y las cir-
cunstancias de su decision.

3. La entidad adjudicadora, al dirigir su primera invi-
tacion a los proveedores o contratistas para que pasticipen
en el proceso de contratacién, declarard que podran hacerlo
sin distincién alguna por razones de nacionalidad, de-
claracién que no podrd modificar posteriormente. Sin em-
bargo, si decide limitar la participacién de conformidad con
el parrafo 1 del presente articulo, incluird una declaracién
en ese sentido.

* k%

Articulo 9. Forma de las comunicaciones

1. Sin pergjuicio de otras disposiciones de la presente Ley
ni de los requisitos de forma impuestos por la entidad ad-
judicadora al dirigir su primera invitacién a los provee-
dores o contratistas para participar en el proceso de con-
tratacién, los documentos, las notificaciones, las decisiones
¥ las demds comunicaciones mencionadas en la presente
Ley que la entidad adjudicadora o la autoridad administra-
tiva haya de presentar a un proveedor o confratista o que un
proveedor o contratista haya de presentar a la entidad ad-
judicadora se hardn de tal forma que se deje constancia de
su contenido,

2. Las comunicaciones entre los proveedores o contratis-
tas v la entidad adjudicadora a que se hace referencia en los
pérrafos 4 y 6 del articulo 7, el inciso a) del pérrafo 2 del
articulo 29, el inciso d} del pirrafo 1 del articulo 30, el
pérrafo 1 del articolo 32, el pdrrafo 3 del articulo 33, el
parrafo 1 del articulo 35 y el parrafo 1 del articulo 37
podrén hacerse por cualguier medio que no deje constancia
del contenido de la comunicacion, con tal de que se dé
seguidamente confirmacién al destinatario por algéin medio
gue deje constancia de ia confirmacion.

3. La entidad adjudicadora no discriminard contra ningiin
proveedor o contratista ni entre vnos proveedores o con-
tratistas v otros en razén de la forma en la cual transmitan
o reciban documentos, notificaciones, decisiones o cua-
lesquiera ofras comunicaciones.

& ¥ &

Articulo 10. Documentos probatorios presentados por
proveedores y contratistas

La entidad adjudicadora, cuando exija en el curso de un
proceso de contratacidn la legalizacién de los documentos
probatorios presentados por proveedores o contratistas para
demostrar que cumplen las condiciones exigibles, no im-
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pondri requisito alguno con respecto a esa legalizacién que
no haya sido ya previsto en la legislacién del Estado en la
materia.

* x %

Articulo Ll. Expediente del proceso de contratacién

1. La enfidad adjudicadora llevard un expediente del
proceso de contratacién en que conste, por lo menos, ia
siguiente informacidn:

a) Una breve descripcién de los bienes, de las obras o
de los servicios que se han de contratar o de la necesidad
a que obedece la solicited de propuestas o de ofertas;

b) Los nombres y direcciones de los proveedores o
contratistas que hayan presentado ofertas, propuestas o
cotizaciones, y ¢l nombre y la direccién del proveedor
0 contratista con quien se haya celebrado el contrato y el
precic que figure en éste;

¢} La informacién relativa a las condiciones que
cumplen o no cumplen los proveedores o contratistas que
hayan presentado ofertas, propuestas o cotizaciones;

d) El precio o la férmula de determinacion del precio
y una resefia de las principales cliusulas y condiciones de
cada oferta, propuesta o cotizacin y del contrato objeto de
la adjudicacién;

¢) Una resefia de la evaluacién y comparacién de las
ofertas, propuestas o cotizaciones, inclusive la aplicacidn
de un margen de preferencia concedido con arreglo al in-
ciso d) del pérrafo 4 del articulo 32 y al inciso e} del
pdrrafo 3 del artfcuio 39 bis;

1 De haber sido rechazadas todas las ofertas con
arreglo al articulo 33, una enunciacién de las razones con-
forme al parrafo 1 de ese articulo;

g} En los procesos de contrataci6n. por un método dis-
tinto de la convocatoria a licitacién en gue no se¢ haya
adjudicade un contrato, una enunciacién de las razones de
ello;

h) De haber sido rechazada una oferta, propuesta o
cotizacién con arreglo a lo dispuesto en el articulo 13, la
informacién prevista en ese atticulo;

i) En la adjudicacién de contratos por métodos distin-
tos de la convocatoria a licitacidn, la declaracion prevista
en los pérrafos 2 y 4 del articulo 16 de los motivos y
circunstancias por los cuales la entidad adjudicadora haya
seleccionado el método de comtratacion que utilizs;

7} En los procesos de contratacion en que la entidad
adjudicadora, de conformidad con el parrafo 1 del articulo
8, limite la participacién de proveedores o contratistas por
razones de nacionalidad, una declaracién de los motivos y
circuastancias por los cuales impone esa limitacion;

k} Una resefia de las solicitudes de aclaracidn de la
documentacién de precalificacién o del pliego de condi-
ciones y de las respuestas a estas solicitudes, asf como una
resefia de las modificaciones que se hayan introducido en
esos documentos.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 3 del articu-
lo 31, las partes del expediente mencionadas en los incisos
a) y b) del parrafo 1 del presente articulo se pondrén, si asi

se solicita, a disposici6n de cualquiera después de la acep-
tacién de una oferta, una propuesta ¢ una cotizacién, segiin
corresponde, o después de finalizado ei procedimiento de
contratacidn sin haberse adjudicado el contrato.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo 3 del articu-
lo 31, las partes del expediente a que se hace referencia en
los incisos ¢) a g) y k) del pérrafo | del presente articulo
se pondrdn, si asf se solicita, a disposicién de los provee-
dores o contratistas que hayan presentado ofertas, propues-
tas o cotizaciones, o que se hayan presentado a la precali-
ficacién, una vez aceptada la oferta, propuesta o cotizacién
o una vez concluido el proceso de contratacidn sin haberse
adjudicado el contrato. Un tribunal competente podrs orde-
nar que se revelen en una etapa anterior las partes del ex-
pediente 2 que se hace referencia en los incisos ¢} a e) y k).
No obstante, salvo mandamiento de hacerlo, dictado por un
tribunal competente, y con arreglo a las condiciones que
imponga el mandamiento, la entidad adjudicadora no reve-
tara:

a) Datos cuya revelacién sea contraria a derecho, pue-
da obstaculizar la accidn de la justicia, sea contraria al
interés piblico, pueda ir en menoscabo de los intereses
comerciales legftimos de las partes o sea contraria a npa
competencia leal; ni

b} Datos referentes al examen, z la evaluacién y la
comparacién de las ofertas, propuestas o cotizaciones ni los
precios contenidos en Jas ofertas, propuestas o cotizaciones
fuera de la reseiia a que se hace referencia en el inciso ¢)

del pérrafo 1.

4. La entidad adjudicadora no deberd indemnizar a los
proveedores o contratistas por los dafios y perjuicios sufri-
dos meramente por el hecho de no llevar un expediente del
proceso de contratacién de conformidad con el presente
articulo.

® & ¥

[Articulo 11 bis. Rechazo de todas las oferias,
propuestas o cotizaciones

1. La entidad adjudicadora, (con la aprobacién de . . . (el
Estado promulgante designaré el 6rganc competente), y) de
estar ello previsto en el pliego de condiciones o en otros
documentos en que se soliciten ofertas, propuestas ¢ coti-
zaciones, podrd rechazar todas las ofertas, propuestas o
cotizaciones en cualguier momento antes de aceptar una
oferta, propuesta o cotizacion. La entidad adjudicadora
comunicard a los proveedores o contratistas que hayan pre-
sentado ofertas, propuestas o cotizaciones y que lo solici-
ten las razones por las cvales haya rechazado todas las
ofertas, propuestas o cotizaciones, pero no estard obligada
a justificar esas razones.

2. La entidad adjudicadora no incurrird en responsabili-
dad respecto de los proveedores o contratistas que hayan
presentado ofertas, propuestas o cotizaciones por el solo
hecho de actuar de conformidad con el parrafo 1 del pre-
sente articulo.

3. Se dar4 aviso sin demora del rechazo de todas las ofer-
tas, propuestas o cotizaciones a todos los proveedores o
contratistas que las hayan presentado.]

] et it bR
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fArticulo 11 ter.  Entrada en vigor del contrato adjudicado

1. En el proceso de licitacidn, la aceptacion de la oferta
y la entrada en vigor del contrato adjudicado se hardn de
conformidad con el articulo 35.

2. En todos los demds métodos de la contratacién pibli-
ca, la manera de entrada en vigor del contrato adjudicado
se notificard a los proveedores o contratistas en los docu-
mentos en que se soliciten ofertas, propuestas o cotiza-
ciones.)!

"Este articulo responde al parrafo 142 del documento A/CN.9/389. Al
considerar la posibilidad de incluir una disposicién sobre Iz entrada en
vigor del contrate en el caso de los demds métodos de contratacién, se
comprobaron las dificultades que existian para redactar una disposicitn
que fuera apropiada y gencralmente aplicable. El Grupo de Trabajo podria,
por consiguiente, estudiar si bastarfa con disponer que, en el caso de todos
los dem#s métodos de contratacién piiblica, la entidad adjudicadora debe
solamente notificar a los provesdores o contratistas la manera en que
entrard en vigor el contrato adjudicado.

* % #

Articule 12.  Anuncio piblico de las adfudicaciones
de contratos

1. La entidad adjudicadora anunciard piblicamente sin
demora las adjudicaciones de contratos.

2. La reglamentacién de contratacion pablica podrd dis-
poner 1z manera én que se ha de efectuar el anuncio piblico
previsto en el parrafo 1.

3. El parrafo 1 no seré aplicable a las adjudicaciones en
que el precio que figure en el contrato sea inferior a [. . .1

* * ¥

Articulo 13. Incentivos ofrecidos por proveedores
o contratisias

La entidad adjudicadora (, con la aprobacidén de . . . (el
Estado promulgante designari el érgano competente),) re-
chazard upa oferta, propuesta o cotizacién cuando el
proveedor o contratista que la presentd ofrezca, dé o con-
venga en dar, directa o indirectamente, a alguien que sea o
haya side funcionario o empleado de la entidad adjudicado-
ra 0 a ofra avtoridad priblica una gratificacién de cualquier
tipo, una oferta de empleo o cualquier otro objeto de utili-
dad o de valor a titulo de incentivo en relacién con un acto
o una decisién de la entidad adjudicadora o de un procedi-
miento aplicado por ella en relacién con el proceso de
contratacién. Ese rechazo de la oferta, propuesta o cotiza-
cién, asf como sus causas, serd consignado en el expediente
del proceso y comunicado sin demora al proveedor o con-
tratista,

* k¥

Articulo 14. Reglas relativas a la descripcion de
los bienes o las obras

1. No se incluird ni utilizard en la documentacién de
precalificacion, en el pliego de condiciones ni en otros

documentos en que se soliciten ofertas, propuestas o cotiza-
ciones, especificacion, plano, dibujo ni disefio alguno que
indigue las caracterfsticas técnicas o de calidad de los
bienes, las obras ¢ {os servicios que se hayan de contratar,
ni los requisitos relativos a ensayos y métodos de prueba,
formas de envasado y empleo de marcas o etiquetas o de
certificados de conformidad, ni simbolos o terminologia, ¢
descripciones de servicios, que creen obstéculos, compren-
didos obstéculos por razones de nacionalidad, a 1a partici-
pacién de proveedores o contratistas en el proceso de con-
tratacién.

2. En la medida de lo posible, las especificaciones, los
planos, los dibujos, los disefios y los requisitos o las des-
cripciones de los servicios se basardn en las caracteristicas
objetivas, técnicas y de calidad, de los bienes, las obras o
los servicios que se hayan de contratar. No se exigirdn ni
mencionardn marcas comerciales, denominaciones, paten-
tes, disefios, tipos, lugares de origen o productores determi-
nados salvo gue no exista otro medio suficientemente pre-
ciso o inteligible de describir las caracteristicas de los
bienes, las obras ¢ los servicios que se hayan de contratar
y con tal de que se incluyan en la descripcidn las palabras
“0 su equivalente™ u otra expresién similar.

3. a} Para formular las especificaciones, los pianos, los
dibujos y los disefios que hayan de incluirse en la docoe-
mentacién de precalificacion, en el pliego de condicienes o
en otros documentos en que se soliciten ofertas, propuestas
o cotizaciones a fin de dar a conocer las caracteristicas
técnicas v de calidad de los bienes, las obras o los servicios
que se hayan de contratar se utilizasdn, de haberlos, carac-
teristicas, requisitos, simbolos y terminologfa normaliza-
dos;

b) Para formular las cldusulas y condiciones del con-
trato que haya de adjudicarse como resultado del procedi-
miento de contratacidén y para describir otros aspectos per-
tinentes de Ja documentacién de precalificacion, €l pliego
de condiciones y otros documentos en los que se soliciten
ofertas, propuestas o cotizaciones, se tendri debidamente
en cuenta la utilizacién, de haberlas, de cldusulas comer-
ciales normalizadas.

Articulo 15, Idioma

La documentacién de precalificacion, el pliego de con-
diciones y los demds documentos en los que se soliciten
propuestas, ofertas o colizaciones estardn redactadosen . . .
(el Estado promulgante indicard su idioma oficial o sus
idiomas oficiales) (v en un idioma de uso comiente en el
comercio internacional, excepto cuando:

a) El procedimiento de contratacién se limite dmica-
mente a proveedores o contratistas nacionales, de confor-
midad con el pémafo 1 del articulo 8, o

b) La entidad adjudicadora decida, dado el escaso
valor de los bienes o las obras que se han de contratar, que
s6lo es probable que estén interesados en ellos proveedores
o contratistas nacionales).

*  ® ¥
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Capitulo II. Métodos de contratacién
¥ condiciones para aplicarlos

Artfculo 16. Métodos de contratacidn

1. Salvo que en el presente capitulo se disponga otra
cosa, la entidad adjudicadora que desee adjudicar un con-
trato de bienes o de obras deberd hacerle mediante convo-
catoria a licitacion,

2. Para la contratacion de bienes o de obras, 1a entidad
adjudicadora sélo podrd aplicar un método de contratacién
piblica distinto del de la licitacidn de podetlo hacer a tenor
de lo dispuesto en los articulos 17, 18, 19 6 20.

3. Parala contratacidr de servicios, la entidad adjudica-
dora deberd aplicar los procedimientos enunciados en el
articulo 39 bis, salvo que determine gue:

a) Se pueden formular especificaciones detalladas v,
habida cuenta de la tndole de los servicios que han de
contratarse, serla mds apropiade que se convocara a lici-
tacion; o :

b) Serfa mds apropiado (, con la aprobacién de . . . (el
Estado promulgante designard el drgano competente),)
aplicar alguno de los métodos de contratacién considera-
dos en el articulo 17, 0 agquel método, entre los considera-
dos en los articulos 18 a 20, respecto del cual se cumplan
las condiciones requeridas para su aplicacion,

4. La emtidad adjudicadora consignard en el expediente
requerido por el articulo 11 una declaracion con los mo-
tivos y circunstancias por los que aplicé uno de los méto-

~dos de contratacicn previstos en el pdrrafo 2 o en los in-
cisos a) o b) del pdrrafo 3.

* ¥

Articulo 17.  Condiciones para la licitacién en dos
etapas, la solicitud de propuestas o
la negociacion competitiva

1. La entidad adjudicadora podri (, con la aprobacion de
. . . (el Estado promulgante designard el 6rgano compe-
tente),) hacer una Jicitacién en dos etapas con arreglo al
articulo 36, wna solicitud de propuestas de conformidad
con el articulo 38 0 una negociacidn competitiva de confor-
midad con el articulo 39, en las circunstancias siguientes:

a) Cuando la entidad adjudicadora no esté en condi-
ciones de formular especificaciones detalladas de los
bienes, las obras ¢ los servicios y, con miras a llegar a la
solucién que mejor atienda a sus necesidades:

i) Solicite ofertas o propuestas acerca de las diver-
sas posibilidades de atender a esas necesidades;
o,

ii) En razén de la indole técnica de los bienes o de
las obras o en razdn de la indole de los servi-
cios, sea necesario que negocie con los provee-
dores o contratistas;

b) Cuandc la entidad adjudicadora desee firmar un
contrato para fines de investigacidn, experimentacidn, estu-
dio o desarrollo encaminado a ta obtencién de un prototipo,
salvo que en el contrato se haya previsto la produccién de

bienes en cantidad suficiente para asegurar su viabilidad
comercial o para amortizar los gastos de investigacién y
desarrollo;

¢) Cuando la entidad adjudicadora haya de aplicar la
presente Ley, de conformidad con el parrafo 3 del articu-
lo 1, a un contrato que revista interés para la defensa o la
seguridad nacionales y decida que el método seleccionado
es el més apropiado para la contratacion; o,

d} Cuando, habiéndose publicado una convocatoria a
licitacién, no se hayan presentado ofertas o la entidad ad-
judicadora haya rechazado todas de conformidad con el
articulo 13, el pérrafo 3 del articulo 32 o el articulo 33 y
no sea probable, a juicio de la entidad adjudicadora, que
una nueva convocatoria a licitacién permita adjudicar un
contrato,

2. La entidad adjudicadora podrd también (, con la apro-
bacién de . . . (el Estado promulgante designar4 el 6rgano
competente),) entablar una negociacién competitiva cuan-
do:

a} La necesidad de los bienes, o las obras sea tan ur-
gente que resulte inviable entablar un proceso de licitacién,
siempre que [as circunstancias que hayan dado lugar a la
urgencia no sean previsibles para la entidad adjudicadora ni
obedezcan a upa conducta dilatoria de su parte; o,

b} La necesidad de los bienes, de las obras o de los
servicios sea tan urgente en razén de alguna catidstrofe que
resulte inviable recurrir a otro método de contratacién por
el tiempo que ello requeriria.

* K ¥

Articulo 18. Condiciones para el procedimiento
de licitacién restringida

La entidad adjudicadora podrd (, con la aprobacién de
... (el Estado promulgante designard el érgano compe-
tente)), cuando sea necesario por razenes de economifa y
eficiencia, recurrir a la contratacién mediante el procedi-
miento de licitacién restringida de conformidad con €l ar-
ticulo 37, cuando:

a) Los bienes, las obras o los servicios, en razén de su
gran complejidad o su cardcter especializado, s6lo puedan
obtenerse de un nimero limitado de proveedores o contra-
tistas; o

b} El tiempo y los gastos que requeririan ¢l examen y
la evalvacién de un gran mimere de ofertas serian despro-
porcionados con respecto al valor de los bienes, las obras
o los servicios que se hayan de contratar.

* % %

Articulo 19. Condiciones para la solicitud de cotizaciones

1. La entidad adjudicadora podré (, con la aprobacion de
. . . (el Estado promuigante designard el érganc compe-
tente),} solicitar colizaciones, de conformidad con el articu-
lo 40, cuando se trate de bienes o servicios de disponi-
bilidad inmediata que no sean fabricados o prestados por
encargo siguiendo sus propias especificaciones y que
tengan un mercado establecido, con tal de que el monto
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estimado del contrato objeto de la adjudicacién sea inferior
al fijado en la reglamentacién de la contratacitn péblica.

2. La entidad adjudicadora no dividird el objeto de la
contratacién en contratos separados a fin de poder hacer
vater el parrafo 1 del presente articulo.

* # &k

Artictlo 20.  Condiciones para la contratacion con un
solo proveedor o contratista

1. La entidad adjudicadora (, con la aprobacién de . . .(el
Estado promulgante designard el 6rgano competente)), po-
drd contratar con un solo proveedor o contratista de confor-
midad con el articulo 41 cuando:

a) Los bienes, las obras o, a causa de su indole singu-
lart, los servicios s6lo puedan obtenerse de un determinado
proveedor o contratista o un determinado proveedor o con-
fratista goce de un derecho exclusivo respecto de ellos y no
exista alternativa o sustituto razonable;

b} La necesidad de los bienes, de las obras ¢ de los
servicios sea tan urgente que resulte inviable entablar un
proceso de licitacion, o cualquier otro método de con-
tratacion piblica, siempre que las circunstancias que hayan
dado lugar a la urgencia no sean previsibles para la entidad
adjudicadora ni obedezcan a una conducta dilatoria de su
parte;

¢} La necesidad de los bienes, de las obras o de los
servicios sea tan urgente en razén de alguna catdstrofe que
1Tesuite inviable recurrir a otro método de contratacién por
¢l tiempo que elio requeriria;

d) Habiendo adquirido ya bienes, equipo o tecnologia
de un proveedor o contratista, decida adquirir més produc-
tos del mismo proveedor o contratista por razones de nor-
malizacién o por la necesidad de asegurar su compatibili-
dad con los bienes, el equipo o la tecnologia que se estén
wtilizande ¢ con los servicios de indole singular que se
estén prestando, teniendo en cuenta si ¢l contrato original
sirvié para atender las necesidades de ia entidad adjudica-
dora, el monto limitade del contrato propuesto en relacion
con el contrato original, si el precio es razonable y la ine-
xistencia de alternativas adecuadas;

e) La entidad adjudicadora desee firmar un contrato
para fines de investigacion, experimentacién, estudio o
desarrolio encaminado a la obtencién de un prototipo, saivo
que en el contrato se haya previsto la produccién de bienes
en cantidad suficiente para asegurar su viabilidad comercial
o para amortizar los gastos de investigacidn y desarrello; o,

) Haya de aplicar la presente Ley, de conformidad
con el pérrafo 3 del articulo 1, a un contrato que revista
interés para Ja defensa o la seguridad nacionales y decida
que el método seleccionado constituye ¢l més apropiado
para la adjudicacidn,

2.  La entidad adjudicadora, con la aprobacién de . . .
(cada Estado designari el érganc competente), y previo
aviso al piiblico, dando oportunidad suficiente para formo-
lar observaciones, podrd contratar con un solo proveedor o
contratista cuando la contratacién con un determinado pro-
veedor o contratista sea necesaria a efectos de la aplicacidn

de los criterios enwmerados en el apartado iii) del inciso ¢)
del pérrafo 4 del articulo 32, a condicién de que no sea
posible lograr el mismo efecto adjudicando el contrato a
otro proveedor o contratista.

'Las enmiendas que anteceden se han hecho de conformidad con el
pémafo 101 del documento A/CN.9/389. Con todo, Ja referencia a la indole
singular de los servicios puede suscitar alguna incertidumbre, ya que cabe
también que algunos bienes u obras sélo puedan obtenetse de un #nico
proveedor o contratista a causa de su cardcter singular. En consecuencia,
¢} Grapo de Trabajo podria considerar si esté justificado hacer referencia
ngctﬁcamme a [a naturaleza singular de los servicios en los incisos ¢)
¥ d).

Capitule III. Proceso de licitacion

Seccién I. Convocatoria a licitacidn
y a la precalificacién

Articulo 21. Licitacién nacional

En los procesos de contratacién en que:

a) La participacidn esté limitada dnicamente a provee-
dores o contratistas nacionales de conformidad con el pa-
mmafo 1 del articulo 8; o,

b) La entidad adjudicadora decida, en vista del escaso
valor de los bienes, las obras ¢ los servicios que se han de
contratar, que es probable que tdnicamente proveedores o
contratistas nacionales tengan interés en presentar ofertas,
la entidad adjudicadora no estard obligada a aplicar jos
procedimientos enunciados en el parrafo 2 del articulo 22,
Tos incisos k) e i) del pderafo 1 del articulo 23, los incisos
c) y d) del pérrafo 2 del articulo 23, los incisos j), k) y 5)
del articulo 25 y el inciso ¢} del pérrafo 1 del articule 30
de la presente Ley.

* % *

Articulo 22. Procedimientos de convocatoria a licitacion
o a la precalificacion

1. La entidad adjudicadora solicitara ofertas o, cuando
corresponda, solicitudes de precalificacién mediante la
publicacién de una convocatoria en . . . (el Estado promul-
gante indicar4 la gaceta u otra publicacién oficial donde ha
de aparecer la convocatoria).

2. La convocatoria a licitacién o a la precalificacién de-
berd también publicarse, en un idioma de uso corriente en
el comercio internacional, en un periddico de gran difusidn
internacional ¢ en una publicacién pertinente del rame o
una revista técnica de amplia cicculacién internacional.

L .

Articulo 23.  Contenido de la convocateria a licitacion o
a la precalificacion

1. La convocatoria a licitacién contendrd, por lo menos,
la informacién siguiente:

a) Elnombre y la direccion de la entidad adjudicadora;
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b} La fndole y la cantidad, asi como el lugar de en-
trega, de los bienes que hayan de suministrarse, la indole ¥
ubicacién de las obras que hayan de efectuarse o la indole
de lps servicios que hayan de prestarse y el lugar donde
hayan de prestarse v, si procede, donde se presten;

¢} El plazo conveniente o necesacio para el suministro
de los bienes o la terminaci6n de las obras o el plazo nece-
sario para la prestacion de los servicios;

d) Los criterios y procedimientos que se aplicarin para
evaluar la idoneidad de proveedores o contratistas de con-
formidad con el inciso b) del parrafo 1 del articulo 6;

e} Una declaracién, que no podrs ser modificada ulte-
riormente, de que el proceso de contratacién estard abierto
a la participacién de proveedores o contratistas sin distin-
cién alguna por razones de nacionalidad o una declaracién
que limite la participacién por razones de esa indole de
conformidad con el pérrafo 1 del articulo 8;

f} La forma de obtener el pliego de condiciones y el
Iugar donde éste podid obtenerse;

g) El precio, si lo hubiere, que cobre la entidad adju-
dicadora por el pliego de condiciones;

h) La moneday la forma de pago del precio del pliego
de condiciones:

i) El idioma o los idiomas en que podri obtenerse el
pliego de condiciones;

i) El lugar y el plazo para la presentacién de ofertas.

2.  Laconvocatoria a la precalificacién contendrd, por lo
menos, los datos a que se hace referencia en los incisos aj
ae), g), h)y, si ya se conoce, j) del pérrafo 1, asi como los
siguientes:

a}) La forma de obtener los documentos de precalifi-
cacién y el lugar donde podrdn obienerse;

b} El precio, si lo hubiere, que cobre la entidad adju-
dicadora por la documentacién de precalificacitn;

¢) La moneda y las condiciones de pago del precio de
la documentacién de precalificacién;

d) Elidioma o los idiomas en que se pedrin obteper ia
documentacién de precalificacién; y

e} El lugar y el plazo para la presentacién de las soli-
citudes de precalificacidn.

* % %

Articulo 24. Entrega del pliego de condiciones

La entidad adjudicadora entregardi el pliego de condi-
ciones a los proveedores o contratistas de conformidad con
los trdmites y reguisitos indicados en la convocatoria a lici-
tacién. Si ha habido precalificacién, la entidad adjudicado-
ra entregard un ejemplar del pliego de condiciones a cada
proveedor ¢ contratista que haya sido seleccionado y
pague, en su caso, el precio del pliego. El precio que la
entidad adjudicadora podr4 cobrar a los proveedores ¢ con-
tratistas por el pliego de condiciones no podré exceder del
costo de su impresién y de su distribucidn a los provee-
dores o contratistas.

Articulo 25. Contenido del pliego de condiciones

El pliego de condiciones contendrd, por lo menos, la
siguiente informacién:

a) [Instrucciones para preparar las ofertas;

b} Los criterios y procedimientos que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 6, se aplicardn para evaluar la
idoneidad de los proveedores o contratistas, asf como para
volver a demostrarla de conformidad con ¢l parrafo 6 del
articulo 32;

¢) Los requisitos en materia de documentos probato-
ries ¥ demés datos que deban presentar fos contratistas o
proveedores para demostrar su idoneidad;

d} La indole y las caracterésticas técnicas y de calidad
que, conforme al articulo 14, deban tener los bienes, las
obras ¢ Jos servicios que se hayan de contratar, con indi-
cacion de, por lo menos, las especificaciones técnicas y los
planos, dibujos o disefios que correspondan, la cantidad de
los bienes, el lugar donde hayan de efectuarse las obras o
donde hayan de prestarse los servicios y, si procede, donde
se presten, los servicios accesorios que hayan de prestarse
v, si procede, el plaze conveniente o necesarioc en que
hayan de entregarse los bienes, efectuarse las obras ¢ pres-
tarse los servicios;

e) Los criterios que habri de emplear la entidad adju-
dicadora para determinar la oferta ganadora, asi como cual-
quier margen de preferencia y cualquier criterio distinto del
precio que haya de emplearse con arreglo a los incisos b},
¢) o d} del parrafo 4 del articulo 32 y el coeficiente relativo
de ponderacién correspondiente a cada uno de esos cri-
terios;

5 Las cldusulas y condiciones del contrato, de ser
conocidas por la entidad adjudicadora, y el formularic de
contrato, si lo hubiere, que hayan de firmar las partes;

g) De estar pesmitido presentar variantes de las carac-
teristicas de los bienes, de las obras, de los servicios, de las
clausulas y condiciones del contrato o de otros requisitos
fijados en el pliego de condiciones, una declaracién en ese
sentido y una descripeitn de la manera en que habrin de
evaluarse y compararse las ofertas aiternativas;

k) De estar permitido que los proveedores o contratis-
tas presenten ofertas que correspondan inicamente a una
parte de los bienes o de las obras que se han de contratar,
una descripcién de la parte o las partes correspondientes;

i} La forma en gue habri de expresarse el precio de
las ofertas, asi como una indicacion de si ese precio in-
cluird otros elementos distintos del costo de los bienes, de
las obras ¢ de los servicios, como cualesquiera gastos por
concepto de transporte y seguros, derechos de aduana e
impuestos que sean aplicables,

J) La moneda o las monedas en que habrd de expre-
sarse el precio de las ofertas;

k) Elidioma o los idiomas en que, de conformidad con
el articulo 27, habrin de prepararse las ofertas;

1) Cualquier exigencia de 1a entidad adjudicadora rela-
tiva a la institucién emisora, la indole, la forma, la cuantia
y otras cl4usulas y condiciones importantes de la garantia
de la oferta que hayan de dar los proveedores o contratistas
que presenten una oferta, asi como a las garantias de
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ejecucién del contrato adjudicado que haya de dar el
proveedor o contratista que celebre el contrato adjudicado,
tales como las garantias por concepto de mano de obra o de
materiales;

m) Si un proveedor o contratista no puede modificar ni
retirar su oferta antes de que venza el plazo para la presen-
tacion de ofertas sin perder su garantia de la oferta, upa
declaracion en ese sentido;

n} Laforma, el lugar y el plazo para la presentacién de
ofertas de conformidad con el articulo 28;

o0} Los medios por los cuales los proveedores o con-
tratistas podrédn, de conformidad con el articulo 26, pedir
aclaraciones respecto del pliego de condiciones, y una in-
dicacidn de si la entidad adjudicadora se propone convocar,
en esta ocasién, una reunién de proveedores o contratistas;

p} El plazo de validez de las ofertas, de conformidad
con el articulo 29;

g} El lugar, la fecha y la hora de apertura de las ofer-
tas, de conformidad con el articulo 31;

r) Los tramites para la apertura y el examen de las
ofertas;

s) La moneda que se utilizard a efectos de evalvar y
comparar las ofertas de conformidad con el pamrafo 5 del
articulo 32 y el tipo de cambio que se utilizard para la

- conversién a esa moneda, o una indicacién de que se uti-
lizard el tipo de cambio publicado por determinada ins-
titucién financiera vigente en determinada fecha;

t} Remisiones a la presente Ley, a la reglamentacitn
de contratacién piblica o a cualquier otra disposicién de
derecho interno que sean directamente aplicables al
proceso de contratacién, en la inteligencia de que la
omisién de cualquiera de esas remisiones no constituird
motivo suficiente para presentar un recurso con arreglo al
artfculo 42 ni dard lugar a responsabilidad de la entidad
adjudicadora;

u#) El nombre, el cargo y la direccién de los funcio-
narios o empleados de la entidad adjudicadora que hayan
sido autorizados para tener comunicacion directa con los
proveedores o contratistas en relacién con ¢l proceso de
contratacién, sin intervencién de un intermediario;

v} Las obligaciones que haya de contraer el proveedor
o contratista al margen del contrato adjudicado, tales como
las de comercio compensatorio o de transferencia de tec-
- nologfa;

w) Una notificacién del derecho de recurso previsto en
el articulo 42 de la presente Ley contra los actos o deci-
siones ilicitos de la entidad adjudicadora o contra los pro-
cedimientos por ella aplicados en relacién con el proceso
de contratacitn;

x) Cuando la entidad adjudicadora se reserve el dere-
cho a rechazar todas las ofertas de conformidad con el
articulo 33, una declaracion en ese sentido;

y} Las formalidades que sean necesarias, una vez
aceptada una oferta, para la validez del contrato adjudica-
do, inclusive, cuando comresponda, la firma de un contrato
escrito de conformidad con el articulo 35 o la aprobacién
de una autoridad mds alta ¢ del gobierno y una estimacion
del tiempo que, una vez expedido el aviso de aceptacidn, se
necesitard para obtener esa aprobacidn;

z) Cualquier otro requisito establecido por la entidad
adjudicadora de conformidad con la presente Ley y la re-
glamentacién de la contratacién pdblica en relacién con la
preparacién y presentacin de ofertas y con otros aspectos
del proceso de contratacién.

* ¥ %k

Articulo 26. Aclaraciones y modificaciones del pliego
de condiciones

1. Los proveedores o contratistas podrdn solicitar a la
entidad adjudicadora aclaraciones acerca del pliego de con-
diciones. La entidad adjudicadora dard respuesta a las so-
licitudes de aclaracién que reciba dentro de un plazo razo-
nable antes de que venza el fijado para la presentacién de
ofertas. La entidad adjudicadora responderd en un plazo
razonable que permita al proveedor o contratista presentar
oportunamente su oferta y comunicard la aclaracién, sin
indicar el origen de la soficitud, a tedos los proveedores o
contratistas a los cuales haya entregado el pliego de condi-
ciones.

2. La entidad adjudicadora podr4, en cualquier momento
antes de que venza el plazo para la presentacién de ofertas
¥ por cualquier motivo, sea por iniciativa propia o en 1azén
de una solicitud de aclaraci6n, modificar el pliego de con-
diciones mediante una adicién, la cual serd comunicada sin
demora a todos los proveedores o contratistas a los cuales
ia entidad adjudicadora haya entregade el pliego de condi-
ciones y serd obligatoria para ellos.

3. La entidad adjudicadora, si convoca una reunidén de
proveedores o contratistas, levantard minutas de ella en las
que se consignen las solicitudes de aclaracién del pliego de
condiciones que se hayan formutado, sin indicar al autor, y
sus respuestas. Las minutas serdn proporcionadas sin de-
mora a los proveedores o contratistas a los cuales 1a entidad
adjudicadora haya entregado el pliego de condiciones a fin
de que puedan tenerias en cuenta al preparar sus ofertas.

® % ¥

Seccion Il. Presentacién de las ofertas
Articulo 27.  Hdioma de las oferias

Las ofertas podrén ser formuladas y presentadas en el
idioma en que se haya publicado el pliego de condiciones
o en cualquier otro idioma que la entidad adjudicadora
indique en el pliego de condiciones.

% & %k

Articulo 28. Presentacidn de las ofertas

1. La entidad adjudicadora fijard el lugar y una fecha y
hora determinadas como plazo para la presentacidn de las
ofertas.

2. La entidad adjudicadora, cuando publique con arreglo
al anifcalo 26 una aclaracién o modificacién del pliego
de condiciones o convogue una reunién de conltratistas o
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proveedores, deberd, antes de que venza el plazo para la
presentacion de ofertas, protrogar ese plazo si ello fuere
necesario para dejar a proveedores o contratistas un margen
de tiempo razonable a fin de tener en cuenta en sus ofertas
la aclaracién o modificacién o las minutas de la reunion.

3. La entidad adjudicadora podr4, a su entera discrecién,
prorrogar el plazo para la presentacion de ofertas, antes de
su vencimiento, cuando resulte imposible a uno o mds de
los proveedores o contratistas, por circunstancias ajenas a
su voluntad, presentar sus ofertas dentro del plazo.

4. Las prorrogas del plazo deberin ser notificadas sin
demora a cada uno de los proveedores o contratistas a los
cnales la entidad adjudicadora haya entregado el pliego de
condiciones.

5. a) Salvo lo dispuesto en el inciso b), las ofertas de-
berin presentarse por escrito, firmadas y en sobre sellado;

b) Sin perjuicio del derecho de los proveedores o con-
tratistas de presentar una oferta en la forma referida en el
inciso a), la oferta puede ademds ser presentada de coal-
quier otra forma que se especifique en el pliego de condi-
ciones por la que quede constancia del contenido de la
oferta y que proporcione por lo menos un grado andlogo de
autenticidad, seguridad y confidencialidad;

¢) La entidad adjudicadora dard a los contratistas y
proveedores que lo soliciten nn recibo en que consten la
fecha y la hora de la presentacién de su oferta.

6. Las ofertas que la entidad adjudicadora reciba una vez
vencido el plazo para su presentacién no serdn abiertas,
sino que serdn devueltas a los proveedores o contratistas
que las hayan presentado.

* % %

Articulo 29. Plaze de validez de las ofertas:
nodificacion y retirada de las ofertas

1. Las ofertas tendréin validez durante el pericdo indicado
en el pliego de condiciones.

2. a) Antes de que venza el plazo de validez de las
ofertas, la entidad adjudicadora podrd solicitar del
proveedor ¢ contratista una prémoga de duracién determi-
nada. El proveedor o contratista podrd denegar la solicitnd
sin perder por ello su garantia de la oferta y la validez de
su oferta cesard al expirar e} plazo de validez no prorroga-
do;

b) El proveedor o contratista que acepte promogar el
plazo de validez de su oferta deberd prorrogar o negociar
una prorroga del plazo de validez de su garant{a de la oferta
0 presentar una nueva garantia de la oferta que comprenda
el periodo de prémroga de validez de su oferta. Se consi-
derard que el proveedor o contratista cuya garantia de la
oferta no sea prorrogada o que no presente una garantia
nueva ha denegado la solicitud de prérroga de la validez de
su oferta,

3. A menos que en el pliego de condiciones se estipule
otra cosa, el proveedor o contratista podrd modificar o re-
tirar su oferta antes de que venza el plazo para presentarla

sin perder por ello su garantia de la oferta. La modificacién
o ¢l aviso de retirada de Ia oferta serdn vélidos siempre que
la entidad adjudicadora los reciba antes de gue venza el
plazo fijado para la presentacién de ofertas.

L

Asticulo 30.  Garantias de la oferta

1. Cuando la entidad adjudicadora exija una garantia de
12 oferta al proveedor o contratista que presente una oferta:

a} Ese requisito serd aplicable a todos los proveedores
o contratistas;

b} En el pliego de condiciones se podrd estipular que
el emisor de la garantia de la oferta y su confirmante, si io
hubiere, ¥ asi como la forma y las cldusulas de esa garantia
deben ser aceptables para la entidad adjudicadora;

¢} No obstante lo dispuesto en el inciso que antecede,
la entidad adjudicadora no podrd rechazar una garantia de
la oferta aduciendo que no ha sido emitida por un emisor
del Estado si Ia garantia de la oferta y el emisor satisfacen,
por lo demas, los requisitos establecidos en el pliego de
condiciones {, salvo que la aceptacién de esa garantfa de la
oferta por la entidad adjudicadora sea contraria a la ley del
Estado);

d) El proveedor o contratista, antes de presentar su
oferta, podrd solicitar de la entidad adjudicadora que con-
firme que el emisor de la garantfa de la oferta o, cuando
proceda, el confirmante son aceptables; la entidad adjudica-
dora atenderd sin demora esa solicitud;

e} El hecho de que la entidad adjudicadora confirme
que el emisor propuesio o, cuando proceda, el confirmante
de la garantfa son aceptables no obstard para que rechace la
garantia de la oferta en razon de la inselvencia o falta de
capacidad crediticia de uno u otro;

f)  La entidad adjudicadora especificard en el pliego de
condiciones los requisitos relativos al emisor y a la indole,
la forma, la cuantia y otras cldusulas y condiciones funda-
meniales de la garantia de la oferta; fos requisitos que ten-
gan que ver directa o indirectamente con el comporta-
miento det proveedot o contratista que presente la oferta se
referirdn dnicamente a:

i} La retirada o la modificacién de la oferta una
vez vencido el plazo para la presentacién de
ofertas o antes del vencimiento, si asi se estipula
en el pliego de condiciones;

ii) El hecho de no firmar el contrato adjudicado,
previo requerimiento de la entidad adjudi-
cadora;

iii) Ei hecho de no dar la garantia de complimiento
del contrato que le sea requerida una vez acepta-
da la oferta o de no cumplir cualquier otra con-
dici6én previa a la firma del contrato adjudicado
que se haya especificado en el pliego de condi-
ciones.

2. La entidad adjudicadora no reclamard el pago de la
garantia de la oferta y devolverd o hard devolver sin demo-
ra el titulo de la garantia al proveedor o contratista que la
haya presentado tan pronto como se dé la primera de las
siguientes circunstancias:

v Rt it 2L Pk
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@) La expiracién de la garantia de la oferta;

b) La entrada en vigor del contrato adjudicado y la
constitucién de una garantia de cumplimiento del contrato,
si el pliego de condiciones lo exige;

¢) La terminacién del proceso de licitacién sin que
haya entrado en vigor un contrato; o,

-d} La retirada de la oferta antes de haber vencido el
plazo para la presentacién de ofertas, a menos que en el
pliego de condiciones se estipule que no se permite tal
retirada,

* % %

Seccién IIl. Evaluacidn y comparacién de las ofertas
Articulo 31. Apertura de las ofertas

1. Las ofertas se abrirdn en la fecha y la hora indicadas
en el pliego de condiciones como plazo para ia presen-
tacion de ofertas o al expirar cuaiquier prémoga de ese
plazo, en el lugar y con las formalidades que se hayan
indicado en el pliego de condiciones.

2. La entidad adjudicadora awtorizari a los proveedores o
contratistas que hayan presentado ofertas a asistir al acto de
apertura o a hacerse representar en él.

3. El nombre y la direccién de cada proveedor o contra-
tista cuya oferta sea abierta y el precio de esa oferta se
anunciarin a los presentes en el acto de apertura y, previa
solicitud, se comunicardn a los proveedores o contratistas
que hayan presentado ofertas ¥ no estén presentes ni repre-
sentados en el acto de apertura; ademds, serdn anotados de
inmediato en el expediente de la convocatoria a lcitacién
previsto en el articulo 11.

* & *

Atticulo 32. Examen, evaluacion y comparacion
de las ofertas

1. a) La entidad adjudicadora, para facilitar el examen,
la evaluacién y la comparacién de las ofertas, podrd soli-
citar gue cualquier proveedor o contratista aclare la suya.
No se solicitara, ofrecerd ni autorizaré modificacién alguna
en cuanto al fondo de la oferta presentada, como una modi-
ficacion del precio o una modificacién que tienda a hacer
conforme una oferta que no lo sea;

b) No obstante lo dispuesto en el inciso a} del presente
pérrafo, la entidad adjudicadora corregird los errores mera-
mente aritméticos gue se descubran durante el examen de
las ofertas. La entidad adjudicadora notificard prontamente
la correccién al proveedor o contratista que haya presenta-
do la oferta.

2. a} A reserva de lo dispuesto en el inciso b) del pre-
sente pérrafo, la entidad adjudicadora dnicamente podrd
considerar conforme la oferta que cumpla todos 10s requisi-
tos enunciados en ¢l pliego de condiciones;

b) La entidad adjudicadora podrs considerar con-
forme una oferta aun cuande contenga pequefias diferen-
cias que no entrafien mayor alteraci6n ni se aparten de las

caractetisticas, clfusulas, condiciones y demés requisitos
enunciados en ¢l pliego de condiciones 0 aun cuando ado-
lezca de errores u omisiones que se puedan corregir sin
entrar en los elementos de fondo de la licitacién. Las dife-
rencias de esa fndole serén cuantificadas, en la medida de

lo posible, y debidamente ponderadas al evaluar y com-
parar las ofertas.

3. La entidad adjudicadora no aceptard una oferta;

a) Cuando el proveedor o contratista que la haya pre-
sentado resulte no ser idéneo;

b) Cuando el proveedor o contratista que 1a hayz pre-
sentado no acepte la correccion de un error de cilculo de
conformidad con el inciso b) del pémafo 1 del presente
articulo;

¢) Cuando la oferta no sea conforme;

d) En las circunstancias a que se hace referencia en el
articulo 13.

4. a) La entidad adjudicadora evaluari y comparard las
ofertas aceptadas a fin de determinar la oferta ganadora,
con arreglo al inciso b) del presente pémafo, segin los
procedimientos y criterios enunciados en el pliego de con-
diciones. No se aplicard criterio afguno que no esté enun-
ciado en el pliego de condiciones;

b) La oferta ganadora serd:

i) Aquella cuyo precio sea més bajo, a reserva de
cualguier margen de preferencia que sea aplica-
ble de conformidad con el inciso d) del presente
parrafo; o,

ii) Previa estipulacion en el pliego de condiciones,
aquella que sea calificada de méds econdmica en
funcién de criterios enunciados en el pliego de
condiciones y que deberdn ser en la medida de
lo posible objetivos y cuantificables: en el pro-
ceso de evaloacidn se asignaré a estos factores
un coeficiente relative de ponderacidn o se hard
una cuantificacién en dinero, de ser posible;

¢) Laentidad adjudicadora, al determinar Ia oferta més
econdmica de conformidad con el apartado ii) del inciso &)
del presente pdrmrafo, dnicamente podra tener en cuenta lo
siguiente: :

i) El precio de la oferta, a reserva de cualquier
margen de preferencia que sea aplicable segin
el inciso d);

ii) El costo de la utilizacién, el mantenimiento o la
reparacién de los bienes o las obras, el plazo
para la entrega de los bienes, la teminacién de
las obras o la prestacién de los servicios, las
caracteristicas funcionales de los bienes o las
obras, las condiciones de pago y las condiciones
de las garantias ofrecidas respecto de los bienes,
las obras o los servicios,

iti) El efecto que tendria la aceptacién de una oferta
sobre la balanza de pagos y las reservas de di-
visas [del Estado], los acuerdos de comercio
compensaterio ofrecidos por los proveedores o
contratistas, la proporcién de contenido local,
desde ¢} punto de vista de la fabricacidn y de la
mano de obra y los materiales, que los provee-
dores o contratistas ofrezcan respecto de los
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bienes, las obras o los servicios, las perspecti-
vas de desarrollo econdmico, de inversiones o
de otras actividades comerciales que ofrezcan
las ofertas, el fomento del empleo, 1a reserva de
determinada parte de la produccién a los pro-
veedores internos, a transferencia de tecnologia
y el desarrollo de conocimientos especializados
de gestién, cientificos u operacionales [, . . (el
Estado promuigante podrd ampliar la presente
lista con otros criterios)]; ¥

iv) Consideraciones de seguridad o defensa nacio-
nales;

d} De estar autorizado por los reglamentos de la con-
tratacién pablica, (¥ con la aprobacién de . . . (el Estado
promulgante designard el érgano competente),) la entidad
adjudicadora, al evaluar y comparar las ofertas, podrd con-
ceder un margen de preferencia a las ofertas de obras pre-
sentadas por contratistas nacionales, a las ofertas de bienes
que vayan a ser producidos en el pais ¢ a las ofertas de
servicios que vayan a ser prestados por proveedores na-
cionales. El margen de preferencia se calculard de confor-
midad con los reglamentos de contratacién piblica y que-
dar4 reflejado en el expediente del proceso de contratacidn,

5. A los efectos de la evaluacién y comparacién de las
ofertas, los precios que estin expresados en dos o mds
monedas se deberdn convertir a una misma moneda de
acuerdo con el tipo expresado en el pliego de condiciones
de conformidad con el inciso s) del articulo 25.

6. La entidad adjudicadora, haya habido o no precalifi-
cacién conforme al articulo 7, podri exigir al proveedor o
contratista que haya presentado la oferta ganadora con
arreglo al inciso b} del parrafo 4 del presente articulo que
vuelva a demostrar su idoneidad mediante critefios y pro-
cedimientos que se ajusten a lo dispuesto en el articulo 6.
Los criterios y procedimientos que se utilicen deberin estar
enunciados en ¢l pliego de condiciones. De haber habido
precalificacion, los criterios gue se utilicen deberan ser los
mismos gue se hayan aplicado en ella.

7. Cuando se pida con arreglo al pamrafo precedente al
proveedor o contratista que haya presentado la oferta gana-
dora que vuelva a demostrar su idoneidad con arreglo al
pérrafo 6 del presente articulo, ¥ éste no lo haga, la entidad
adjudicadora rechazard esa ofertz y seleccionard otra, de
conformidad con el pérrafo 4 del presente articulo, entre las
ofertas restantes a reserva del derecho que le cabe, con
arreglo al pdrrafo 1 del articuto 33, de rechazarlas todas.

8. A reserva de lo dispuesto en el articulo 11, no se reve-
lard informaci6n alguna relativa al examen, la aclaracién, Ja
evaluacién o la comparacién de ofertas a los proveedores o
contratistas ni a ninguna otra persona que no haya interve-
nido oficialmente en el examen, la evaluacién o la com-
paracion o en la determinacién de la oferta ganadora,

L N

Articulo 33, Rechazo de todas las ofertas [trasladado al
articalo 11 bis]

* % &

Articulo 34, Prohibicion de negociaciones con
los proveedores o contratistas

La entidad adjudicadora no celebrard negociacién algu-
na con ninglin proveedor o contratista respecto de la oferta
que haya presentado.

* Kk *

Articulo 35. Aceptacion de una oferta y entrada
. en vigor del contrato

1. A reserva de lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo
32 y en el articulo 33, se aceptard la oferta declarada gana-
dora de conformidad con el inciso b) del pérrafo 4 del
artfculo 32, La aceptacién serd notificada sin demora al
proveedor 0 contratista que haya presentado la oferta.

2. a} No obstante lo dispuesto en el pirrafo 4 del pre-
sente articulo, se podra exigir en e pliego de coadiciones
que el proveedor o contratista cuya oferta haya sido acepta-
da firme un contrato escrito en los témminos de la oferta. En
ese caso, la entidad adjudicadora (el ministerio competente)
y el proveedor o contratista firmardn el contrato dentro de
un piazo razonable contado a partir del momento en que se
expida al proveedor o contratista el aviso previsto en el
pérrafo 1 del presente articulo;

b} A reserva de lo dispuesto en el parrafo 3 del pre-
sente articulo, cuando segfin el inciso precedente se requie-
ra ia firma de un contrato escrito, el contrato adjudicado
entrard en vigor al momento de su firma por el proveedor
o contratisia y por la entidad adjudicadora. Desde que se
expida al proveedor o contratista el aviso previsto en el
parrafo 1 del presente articulo y hasta que entre en vigor
el contrato adjudicado, ni la entidad adjudicadora ni el
proveedor o confratista adoptardn medida alguna que pueda
obstaculizar la entrada en vigor del contrato adjudicado o
su cumplimiento.

3. El contrato adjudicado, cuando en el pliego de condi-
ciones se estipule que tiene que ser aprobado por una au-
toridad mds alta, no entrard en vigor mientras no se dé esa
aprobacién. En el pliego de condiciones se indicard una
estimacién del tiempo necesario, a partir de la expedicién
del aviso de aceptacién de la licitacién, para obtener la
aprobacién. El becho de que la aprobacién se demore mds
alld del plazo consignado ea el pliego de condiciones no
dari lugar a una prémoga del plazo de validez de las ofertas
sefialado en el pliego de condiciones conforme al pérrafo 1
del articulo 29 ni del plazo de validez de las garantfas de
Ia oferta conforme al pérrafo 1 del articulo 30.

4, A reserva de lo dispuesto en el inciso &) del pérrafo 2
y en el pirrafo 3 del presente articulo, el contrato adjudi-
cado de conformidad con las cldusulas ¥ condiciones de la
oferta aceptada entrard en vigor al expedirse el aviso pre-
visto en el parrafo 1 del presente articnlo al proveedor o
contratista que la haya presentado, siempre que el aviso sea
expedido mientras la oferta sea vilida. Se considerard ex-
pedido el aviso cuando haya sido correctamente dirigido y
transmitido al proveedor o contratista, o remitido a una
autoridad competente para que lo transmita al proveedor ¢
contratista, en una de las formas previstas en el articulo 9.
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5. Cuando el proveedor o contratista cuya oferta haya sido
aceptada no firme la escritura del contrato adjudicado, si
procede, 0 no proporcione una garantia del complimiento
del contrato que le haya sido solicitada, a entidad adjudica-
dora declarara ganadora con arreglo al pérrafo 4 del articulo
32 otra de las ofertas restantes que sigan siendo vilidas,
salvo que, conforme al parrafo 1 del articulo 33, haga uso
de su derecho de rechazar todas las ofertas restantes. Se
dar4 al proveedor o coniratista que haya presentado la oferta
el aviso previsto en el parrafo 1 del presente articulo.

6. Cuvando entre en vigor ¢l contrato adjudicado y el pro-
veedor o contratista, presente una garantfa de cumplimiento
del contrato, si procede, se dard aviso a los demads provee-
dores o contratistas, con inclusién del nombre y la direc-
cién del adjudicatario y el precio que figure en el contrato
adjudicado.

& %

Capitulo IV. Otros métodos de contratacion publica
Articulo 36.  Licitacion en dos etapas

1. Llas disposiciones del capitulo 111 de la presente Ley
serdn aplicables a la licitacién en dos etapas, salvo en la
medida en que se disponga otra cosa en el presente articulo.

2. En el pliego de condiciones se invitard a los provee-
dores o contratistas a que presenten en una primera etapa
sus ofertas iniciales, en las que figurardn sus propuestas
pero no el precio de la oferta. En el pliego de condiciones
se podrd solicitar propuestas relativas a las caracteristicas
técnicas, de calidad o de otra indole de los bienes, las obras
o los servicios, asi como una indicacién de las cléusulas y
condiciones del conirato comrespondiente.

3. La entidad adjudicadora podrd entablar negociaciones
sobre cualquier aspecto de la oferta con cualquiera de los
proveedores o contratistas cuya oferta ne haya sido recha-
zada con arreglo al articulo 13, el péarrafo 3 del articulo 32
o el arifculo 33.

4, En la segunda etapa, la entidad adjudicadora invitard a
los proveedores o contratistas cuya oferta no haya sido
rechazada a que presenten una oferta definitiva, con su
precio, respecto de un juego finico de especificaciones. Al
formular esas especificaciones, la entidad adjudicadora
podra suprimir o modificar cualquier aspecto inicialmente
enunciado en el pliego de condiciones de las caracteristicas
técnicas o de calidad de los bienes, las obras ¢ los servicios
que se han de contratar, asf como cunalquier criterio en €l
enunciado para la evaluacién y comparacion de las ofertas
y para la determinacion de la oferta ganadora y podra enun-
ciar nuevas caracteristicas o criterios gue sean conformes
con la presente Ley. Las supresiones, modificaciones o
adiciones respecto del pliego de condiciones serdn comuni-
cadas a los proveedores o contratistas en la invitacion a
presentar la oferta definitiva. El proveedor o contratista que
no desee presentar una oferta definitiva podré retirarse sin
perder su garantfa de la oferta, de haberla. Las ofertas de-
finitivas deberdn ser evaluadas y comparadas a fin de de-
terminar la oferta ganadora conforme al inciso b} del pérra-
fo 4 del articulo 32,

Articulo 37.  Procedimiento de licitacidn restringida

1. @) Coando la entidad adjudicadora recurra al pro-
cedimiento de licitacién restringida por los motivos men-
cionados en el inciso a) del articulo 18, deber4 solicitar de
todos los proveedores y contratistas de los que se puedan
obtener los bienes, las obras o los servicios;

b) Cuando la entidad adjudicadora recurra al procedi-
miento de licitacién restringida por los motivos menciona-
dos en el inciso b) del articulo 18, deberd escoger a los
proveedores © contratistas de los que se solicitardn de
manera no discriminatoria y en nfimero suficiente para
garantizar una efectiva competencia.

2. Cuando la entidad adjudicadora recurra al procedi-
miento de licitacién restringida, deberd hacer publicar un
aviso del proceso de licitacién restringida en . . . (el Estado
promulgante indicara la gaceta u otra publicacién oficial en
la que se haya de publicar el aviso).

3. Lo dispuesto en el capitulo HI de la presente Ley,
excepto el articulo 22, se aplicard al procesc de licitacién
restringida, salvo en la medida en que se disponga otra cosa
en el presente articulo.

* ok %

Articulo 38. Solicitud de propuestas

1. La entidad adjudicadora solicitard propuestas del
mayor nimero de proveedores o contratistas pero, de ser
posible, con un minimo de tres.

2. La entidad adjudicadora publicard en un periédico de
gran difusidn internacional o en una publicacién profesic-
nal o revista técnica sobre la materia de gran difusién inter-
nacional un anuncio a quienes tengan interés en presentar
propuestas, salvoe que por razones de economia o eficiencia
no considere conveniente hacerlo; ese anuncio no conferird
derecho algunc a los proveedores o contratistas, ni siquiera
el derecho a que su propuesta sea evaluada,

3. La entidad adjudicadora establecera los criterios que
habrin de tenerse en cuenta para evaluar las propuestas y
determinard la ponderacidn relativa que se asignard a cada
uno ¥ la manera en que serdn aplicados, Estos criterios se
referirin a:

a) La competencia relativa, tanto técnica como de
gestion, del proveedor o contratista;

b} Si la propuesta presentada por el proveedor o con-
tratista sirve para atender las necesidades de la entidad
adjudicadora; y

¢} El precio cotizado por el proveedor o contratista en
la propuesta y el costo del funcionamiento, el manteni-
miento v la reparacién de los bienes o las obras objeto de
Ia propuesta.

4. Lasolicitud de propuestas contendr4, por lo menos, los
siguientes datos:

a) El nombre y la direccidn de la entidad adjudicadora;

b) Una descripcién de la necesidad a que obedece la
solicitud, con inclusién de los pardmetros técnicos y de otra
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indole a que habré de ajustarse la propuesta, asi como, en
el caso de las obras, el lugar de éstas y, en el caso de los
servicios, el lugar donde hayan de prestarse y, s5i procede,
donde se presten;

¢) Los criterios que se han de tener en cuenta para
evaluar la propuesta, de ser posible expresados en dinero,
la ponderacién relativa que se asignari a cada uno y la
manera en gue serdn aplicados; y

d) La estructura y cualesquiera otra instrucciones, in-
cluidos plazos, que se refieran a la propuesta,

5. Las modificaciones o aclaraciones de la solicitud de
propuestas, incluida la modificacién de los criterios para
evaluarlas a que se hace referencia en el pdrrafo 3 del pre-
sente articulo, serin comunicadas a todos los proveedores
0 contratistas concurrentes.

6. La entidad adjudicadora procederd de manera tal que
no se revele el contenido de las propuestas a los provee-
dores o contratistas concurrentes.

7. lLa entidad adjudicadora podré entablar negociaciones
con los proveedores o confratistas respecto de sus propues-
tas y podrd pedir o autorizar que las revisen, con tal de que
se cumplan los requisitos siguientes:

a) Las negociaciones entre la entidad adjudicadora y
cada proveedor o contratista tendrdn cardcter confidencial;

b) Con sujecidn a lo dispuesto en el articulo 11, nin-
guna de las partes en las negociaciones ha de revelar a
nadie, sin el consentimiento de la otra, datos técnicos, de
precios u otros relacionados con el mercado que tengan
conexién con las negociaciones;

¢} Se dé oportunidad de participar en las negocia-
ciones a todos los proveedores o coniratistas que presen-
taron propuestas que no hayan sido rechazadas.

8. Una vez finalizadas las negociaciones, la entidad adju-
dicadora invitars a los proveedores o contratistas que sigan
participando en el procese de contratacion a que presenten
para una fecha determinada su mejor oferta definitiva res-
pecto de cada elemento de su propuesta.

9. La entidad adjudicadora aplicard el siguiente procedi-
miento para la evaluacién de las propuestas:

a) S6lo se tendrin en cuenta los criterios enumerados
en ¢l pamrafo 3 del presente articulo y en Ia forma indicada
en la solicitud de propuestas;

b} La circunstancia de que la propuesta sirva para
atender las necesidades de la entidad adjudicadora serd
evaluada en forma separada del precio;

¢) La entidad adjudicadora no considerard el precio de
una propuesia hasta haber completado su evaluacidn téc-
nica,

10. El contrato serd adjudicado al proveedor o contratista
cuya propuesta atienda mejor las necesidades de la entidad
adjudicadora, lo cual serd determinado sobre la base de los
criterios para evaluar las propuestas enunciados en la soli-
citud, as{ como de su ponderacién relativa y la forma de
aplicarlos, también enunciados en la solicitud.

* ¥ &k

Articulo 39. Negociacién competitiva

1. Cuando la adjudicacién se haya de hacer mediante
negociacién competitiva, la entidad adjudicadora entabiar4
negociaciones con un ndmero suficiente de proveedores o
contratistas para asegurar una competencia efectiva.

2. Los requisitos, las directrices, los documentos, las
aclaraciones u otros datos relativos a las negociaciones que
la entidad adjudicadora comunique a un proveedor o con-
tratista serdn comunicados igualmente a los demés provee-
dores o contratistas que estén negociando con la entidad
adjudicadora.

3. Las negociaciones entre la entidad adjudicadora y un
proveedor o contratista tendrén carédcter confidencial y, a
reserva de lo dispuesto en el articulo 11, ninguna de las
paries en ellas revelard a nadie, sin el consentimiento de Ia
otra, datos técnicos, de precios u otros relacionados con el
mercado que tengan conexion con las negociaciones.

4. Una vez completadas las negociaciones, la entidad
adjudicadora invitard a los proveedores o contratistas gue
sigan participando a que presenten en una fecha determina-
da su mejor oferta definitiva respecto de cada elemento de
su propuesta. La entidad adjudicadora elegird la oferta ga-
nadora sobre la base de esas mejores ofertas definitivas,

Articulo [39] (bis) [Solicitud de propuestas de servicios}]
[Procedimientos especiales parz la
solicitud de propuestas de servicios)
{Procedimiento especial para la
contratacién de servicios]

1. La entidad adjudicadora convocard a presentar pro-
puestas de servicios o, cuando proceda, solicitudes de
precalificacidn medianie una convocatoria a la presenta-
cidn de propuestas o una convocatoria @ la precalifi-
cacion, segin el caso, que se publicard en . . . (el Estado
promulgante especificard el diarie oficial u otra publi-
cacion oficial en que habrd de publicarse la convocatoria
a la presentacion de propuestas o a la precalificacion).

2. La convocatoria o la presentacién de propuestas o la
convocatoria a la precalificacion también se publicard, en
un idioma habitualmente utilizado en el comercio interna-
cional, en un periddico de gran difusion internacional o en
una publicacion comercial o profesional pertinente de gran
difusion internacional {, excepto cuande la entidad adjudi-
cadora decida, dado el escaso valor de los servicios que se
hayan de contratar, que sélo es probable que estén intere-
sados en presentar propuestas proveedores o contratistas
nacionales].

3. La entidad adjudicadora podrd hacer caso omiso de lo
dispuesto en los pdrrafos 1y 2 del presente articulo:

a) Cuando los servicios que hayan de contratarse sean
propuestos por sélo un nimero limitado de proveedores o
contratistas conocidos por la entidad adjudicadora, siem-
pre que ésta convoque a presentar propuestas a todos esos
proveedores o contratistas; o

b) Cuande el tiempo y el costo requeridos para exami-
nar y evaluar un gran mimero de propuestas no guarden
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proporcion con el valor de los servicios que hayan de
contratarse, siempre gue la entidad adjudicadora con-
voque q presentar propuestas a un rintero suficiente de
proveedores y contratistas para garantizar una efectiva
compelencia; ¢

{¢) Cuando, a causa de la indole de los servicios que
hayan de contratarse, la economia y la eficiencia en la
contratacion solo puedan fomentarse mediante la convoca-
toria directa a presentar propuestas, siempre que se solici-
ten propuestas de un nimero suficiente de proveedores o
contratistas para garantizar una efectiva competencia].

4. La solicitud de propuestas contendrd, por lo menos,
los siguientes datos:

2) El nombre y la direccion de la entidad adjudicado-
ra;

b) La descripcion de los servicios que hayan de con-
tratarse y el lugar donde dichos servicios hayan de pres-
tarse ¥, si procede, donde se presten;

¢) Los criterios que haya de tener en cuenta la entidad
adjudicadora para determinar la propuesta ganadora, in-
cluidos el margen de preferencias y los factores gue hayan
de utilizarse con arreglo al pdrrafo 6 del presente articuio
y la ponderacidén relativa de esos factores;

d} La estructura y cualesquiera otras instrucciones,
incluidos plazos, que se refieran a la propuesta;

e} Cualesguiera requisitos que hayan de cumplir los
proveedores o contratistas para ser admitidos;

f) El método seleccionado con arreglo a los pdrrafos
i1, 12, 6 13 del presente articulo para determinar la pro-
puesta ganadora.

5. La entidad adjudicadora establecerd los criterios que
hayan de tenerse en cuenta para evaluar las propuestas y
determinard la ponderacion relativa que se asignard a
cada uno ¥ la manera en gue serdn aplicados. Estos crite-
rios se referirdn a:

a) Las calificaciones, experiencia, reputacion, fiabili-
dad, competencia profesional y empresarial relativas del
proveedor o contratista;

b) Si la propuesta presentada por el proveedor o con-
tratista sirve para atender las necesidades de la entidad
adjudicadora;

¢) El precio cotizadoe por el proveedor o contratisia en
la propuesta, incluidos los costos secundarios o conexos;

d) El efecto que la aceptacidn de una propuesia ten-
drd en la situacion de la balanza de pagos y en las reser-
vas de divisas de (el Estado), el grado de participacion de
los proveedores y contratistas locales, el aliciente al em-
pleo, las potencialidades de desarrollo econdmico que ofre-
ce la propuesta, el fomento de la experiencia local, (. . . (el
Estado promulgante podrd ampliar el inciso d) incluyendo
otros faclores})).

6. Si lo autoriza la reglamentacion de la contratacion
puiblica (y a reserva de la aprobacién de . . . (cada Estado
designard un érgano encargado de dar la aprobacién)), al
evaluar y comparar las propuestas, la entidad adjudicado-
ra podrd conceder a los proveedores nacionales de servi-
cios un margen de preferencia que se calculard de confor-

midfzd con la reglamentacién de la contratacién piiblica y
se incluird en el registro de los procedimientos de con-
traracion piblica.

7. a) Las modificaciones o aclaraciones de la solicitud
de propuestas, incluida la modificacion de los criterios
para evaluarlas a que se hace referencia en el pdrrafo 5
del presente articulo, serdn comunicadas a todos los pro-
veedores o contratisias concurrentes;

b) La entidad adjudicadora, si convoca una reunion
de proveedores o contratistas, levantard minutas de ella en
las que se consignen las solicitudes de aclaracién que de
la solicitud de propuestas se hayan formulado en la reu-
nién, sin indicar el autor, y sus respuestas. Las minutas
serdn proporcionadas sin demora a todos los proveedores
0 contratistas que participen en el proceso de contratacién
a fin de que puedan tenerlas en cuenta al preparar sus
propuestas.

8.  La entidad adjudicadora procederd de manera tal que
no se revele el contenido de las propuestas a los provee-
dores o contratistas concurrentes.

9. Al valorar las propuestas, la entidad adjudicadora

aplicard inicamente los criterios v el método de seleccion

que se hayan notificado a los proveedores o contratistas en
la solicitud de propuestas. '

10.  La entidad adjudicadora, al determinar la propuesta
ganadora, utilizard uno de los métodos previsios en los
pdrrafos 10, 12 6 13 del presente articulo.

11. a) La entidad adjudicadora sefialard un umbral de
calidad y técnico con respecto a las propuestas y, sin en-
trar a considerar el precio de las propuestas, puntuard
cada propuesta de conformidad con los factores enun-
ciados para la valoracién de las propuestas y con la
ponderacion relativa y la manera de aplicar cada factor
enunciadas en la solicitud de propuestas. La entidad adju-
dicadora comparard a comtinuacion los precios de las pro-
puestas cuya puntuacion hava alcanzado o superado el
umbral de calificacidn.

b) Podrd entonces ser declarada ganadora:
i} La propuesta cuyo precio sea mds bajo; o
ii) La propuesta cuya valoracién combinada, en
Juncion del precio y de la puntuacién técnica
calculada de conformidad con el inciso a) del

pdrrafo 11 del presente articulo, sea la mds
elevada.

12, a) La entidad adjudicadora entrard en negocia-
ciones con los proveedores o contratistas sobre sus pro-
puestas y podrd pedir o permitir que modifiquen tales pro-
puestas, siempre que se dé a todos los proveedores o
contratistas que hayan presentade propuestas que no
hayan sido rechazadas la oportunidad de participar en las
negociaciones.

b) Una vez finalizadas las negociaciones, la entidad
adjudicadora invitard a todos los proveedores o contratis-
fas que sigan participando en el proceso de contratacion a
que presenten, para una fecha determinada, su mejor ofer-
ta definitiva respecto de cada elemento de su propuesta.
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¢) Para la evaluacion de las propuestas, el precio de
cada propuesta se considerard por separade y sdlo
después de haber completado su evaluacion técnica.

d) El contrato serd adjudicado al proveedor o contra-
tista cuya propuesta responda mejor a las necesidades de
la entidad adjudicadora, lo cual se determinard con arre-
glo a los criterios para evaluar las propuesias enunciados
en la solicitud, asf como con arreglo a su ponderacion
relativa y a la forma de aplicarlos también enunciados en
In solicitud.

13. La entidad adjudicadora entrard em negociaciones
con los proveedores y contratistas con arreglo al siguiente
procedimiento:

a) Establecerd un umbral de calificacion de confor-
midad con el inciso a) del pdrrafo 10 del presente articulo;

b) Invitard a negociar sobre el precio o algin otro
aspecto de su propuesta al proveedor o contratista que
haya conseguido la puntuacion mds alta con arreglo al
inciso a) del pdrrafo 11 del presente articulo;

¢} Informard a los proveedores o contratistas que
hayan superado el umbral de calificacion de que tal vez
sean llamados a negociar de no adjudicarse el contrato en
las negociaciones con algiin proveedor o contratista que
haya conseguido una puntuacion mds alta;

d) Informard a los demds proveedores o contratistas
de que no han alcanzado el umbral de calificacion;

e) Tan pronto como sea evidente para la entidad ad-
Judicadora que las negociaciones con el proveedor o el
contratista invitado con arreglo al inciso b) del pdrrafo 13
del presente articulo no han de dar resultado, informaré al
proveedor o contratista de que da por terminadas las ne-
gociaciones;

f) La entidad adjudicadora invitard seguidamente a
negociar al proveedor o contratisia calificado en segundo
lugar; de no adjudicarse el contrato en esa negociacion, la
entidad adjudicadora ird invitando a negociar, por orden
de méritos, a los demds proveedores o contratistas hasta
que decida adjudicar el contrato o rechazar las restantes
propuestas.

14. a) Las negociaciones que se celebren con arreglo a
los pdrrafos 12 6 13 del presente articulo serdn confiden-
ciales y, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 11,
ninguna de las partes en las negociaciones revelard a
nadie ninguna informacidn técnica, sobre precios o de otra
fndole que guarde relacién con las negociaciones.!

'En relacién con la cuestién planteada en el pirrafo 3 de la introduc-
ci6n a la presente nota, ¢l Grupo de Trabajo podria considerar hasta qué
punto cabyfa incluir el pareafo 11 de este arifculo en lo concemiente a las
ofertas, dado que se refiere esencialmente a una evaluacién basada en los
precios para la que se parte de un umbral de calificacién, procedimiento
afin a ka precalificacién. El parrafo 12, que constituye esencialmente una
evaluacién de la mejor oferta definitiva, se basa en el procedimiento ya
establecido en ¢l articulo 38. En consecuencia, ¢t pérrafo 13 de este anticu-
lo podria incorporatse en el articulo 38 como método alternativo para la
evaluacién en el contexto de los servicios.

* % ok

Articulo 40, Solicitud de cotizaciones

1. La entidad adjudicadora solicitard cotizaciones del
mayor ndmere de proveedores o contratistas pero, si es
posible, de un minimo de tres. Se indicard al proveedor o
contratista invitado a dar cotizaciones si el precio ha de
incluir elementos distintos del costo de los propios bienes
o servicios, tales como cualesquiera gastos de transporte y
de seguro, derechos de aduana e impuestos que sean apli-
cables,

2. Cada proveedor o contratista presentard una sola co-
tizacidn y no podrd modificarla. La entidad adjudicadora
no entablard negociacién alguna con un proveedor o con-
tratista respecto de la cotizacién que haya presentado.

3. El contrato serd adjudicado al proveedor o contratista
que presenie la cotizacién mds baja que satisfaga las
necesidades de la entidad adjudicadora,

* k¥

Asticulo 41.  Contratacién con un solo proveedor
o contratista

En las circunstancias enunciadas en el articulo 20, Ia
entidad adjudicadora podra contratar 10s bienes, las obras o
los servicios mediante la solicitud de una propuesta o co-
tizacién a un solo proveedor o contratista.

Capitulo V. Vias de recurso*
Articulo 42, Recurso de reconsideracién

1. A reserva de lo dispuesto en el pérrafo 2 del presente
articulo, el proveedor o contratista que sostenga haber su-
frido o correr el riesgo de sufrir un dafic o perjuicio impu-
table al incumplimiento de una obligacién que la presente
Ley imponga a la entidad adjudicadora podrd interponer un
recurso de conformidad con los articulos 43 a [47].

2. No podrd interponerse recurso con arreglo al pérrafo 1
del presente articulo contra:

a} La seleccién de un método de contratacién con-
forme a los articulos 16 a 20;

b) La limitacién del proceso de contratacién, de con-
formidad con el articulo 8, por razones de nacionalidad;

¢) La decisién de la entidad adjudicadora de rechazar
todas las ofertas, propuestas o cotizaciones de conformidad
con el articulo [11 bis);

“El Estado que promulgue la Ley Modelo tal vez desee incorporar los
articulos relativos a las vfas de recurso sin cambio alguno o con cambios
minimos que obedezcan a una necesidad importante. Sin embatgo, por
consideraciones constitacionales o de otra indole, puede ocumr que un
Estado nio considere procedente, en mayor o menor grado, incorporar estos
artfculos, los cuales podrfan servir en ese caso como referencia para deter-
minar si Jas vias de recurso existentes son adecuadas.
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d) La negativa de la entidad adjudicadora a responder
4 una expresién de interés por participar en un proceso de
contratacién mediante la solicitud de propuestas de confor-
midad con el parrafo 2 del articulo 38,

e} Una omisién de las mencionadas en el inciso ¢} del
articulo 25.

* ¥ ¥

Articulo 43.  Reconsideracion por la entidad
adjudicadora (o por la autoridad que
dio su aprobacidn)

1. Salvo que el contrato adjudicado haya entrado en vigor,
el recurso serd presentado por escrito en primera instancia
al jefe de la entidad adjudicadora (sin embargo, si el recur-
g0 se refiere a un acto, decisién o procedimiento de ia
entidad adjudicadora que fue aprobado por una autoridad
de conformidad con la presente Ley, serd presentado al jefe
de la autoridad que dio su aprobacidn). Las referencias que
en la presente Ley se hagan al jefe de la entidad adjudica-
dora (o al jefe de la autoridad que dio su aprobacidn) in-
cluirdn también a las personas designadas por el jefe de la
entidad adjudicadora (o de la autoridad que dio sa apro-
bacién, seglin el caso).

2. El jefe de ila entidad adjudicadora (o de la autoridad
que dio su aprobacion) no admitird recurso alguno que no
baya sido presentado dentro de los 20 dias siguientes a la
fecha en que el proveedor o contratista recurrente se enterd
de las circunstancias que dieron lugar al recurso o de la
fecha en que debi6 haberse enterado de esas circunstancias,
si ésta fuese anterior.

3. El jefe de la entidad adjudicadora (o de 1a autoridad que
dio su aprobacién) no estard obligado a admitir un recurso,
o 2 seguir conociendo de €1, desde ¢l momento en gue el
contrato adjudicado entre en vigor.

4. Salvo que la cuestién sea dirimida mediante acuerdo
entre el proveedor o contratista y la entidad adjudicadora,
el jefe de ésta (o de la autoridad que dio su aprobacion)
dictard dentro de los 30 dias siguientés a la presentacién
del recurso wna decisién por escrito en la cual:

a) Se enunciardn las razones en que se funde; y

b) Se indicarin, de prosperar en todo o en parte el
recurso, las medidas cogrectivas que se han de adoptar,

5. Siel jefe de la entidad adjudicadora (o de la autoridad
que dio su aprobacién} no dicta su decisién en el plazo
indicado en el parrafo 4 del presente articulo, el recurrente
(o la entidad adjudicadora) estard facultado de inmediato
para interponer un recurso de conformidad con el articulo
[44 6 47]. Al interponerse el nuevo recurso, el jefe de la
entidad adjudicadora (o de la autoridad que dio su apro-
bacion) dejard de ser competente para conocer de la
cuestion.

6. La decision del jefe de la entidad adjudicadora (o de la
autoridad que dio su aprobacién) serd definitiva a menos
que se interponga un recurso de conformidad con ej articu-
lo [44 6 47).

L I

Articulo 44, Recurso administrativo jerdrquico’

1. El proveedor o contratista facultade para interponer un
recurso de reconsideracidn con arreglo al articulo 42, podra
interponer un recurso administrative jerdrquico ante [nom-
bre del 6rgano administrativo]:

a) Cuando el recurso de reconsideracién no pueda ser
presentado o admitido con arreglo al articulo 43 por haber
entrado en vigor el contrato adjudicado, a condicién de que
el recurso administrativo jerdrquico sea presentado deatro
de los 20 dias siguientes a la fecha en que el proveedor o
contratista se enteré de las circunstancias que dieron lugar
al recurso o de la fecha en que debié haberse enterado de
esas circunstancias, st ésta fuese anterior;

b) Cuando el jefe de la entidad adjudicadora no admita
el recurso de reconsideracién por haber entrado en vigor el
contrato adjudicado, a condicién de que el recurso admi-
nistrativo jerarquico sea presentado dentro de los 20 dias
siguientes a la fecha de la decisién de no admitir el recurso
de reconsideracion;

¢) En el caso previsto en el parrafo 5 del articulo 43,
a condici6n de que el recurso sea presentado dentro de los
20 dias siguientes a la expiracién del plazo fijado en el
pérrafo 4 del articulo 43; o,

d} Cuando e] proveedor o contratista sostenga haber
sido perjndicade por la decisién dictada por el jefe de la
entidad adjndicadora (o de la autoridad que dio su apro-
bacitén) con arreglo al articulo 43, a condicién de que el
recurso sea presentado dentro de los 20 dias siguientes a la
fecha de esa decisidn,

2. El [nombre del 6rgano administrativo] al cual se pre-
sente el recurso Jo notificard sin dilacién a la entidad adju-
dicadora (o a la autoridad que dio su aprobacidn).

3. El [nombre del 6rgano administrativo], a menos que
desestime el recurso, podr4 {conceder] [recomendar]™ uno
o mds de los siguientes remedios:

a) Indicar las normas juridicas o los principios de
derecho que rigen la cuestion a que se refiera el recurso;

&) Prohibir a la entidad adjudicadora que actie o deci-
da contra derecho o gue aplique un procedimiento confrario
a derecho;

¢) Exigir a la entidad adjudicadora que haya actuado o
procedido contra derecho, o haya adoptado una decisién
contraria a derecho, que actiie o proceda conforme a dere-
cho o que adopte una decisién conforme a derecho;

d) Revocar en todo o parte el acto o la decisién contra-
1io a derecho de la entidad adjudicadora, salve aquellos por
Jos cuales se haga entrar en vigor ¢l contrato adjudicado;

¢) Revisar una decision contraria a derecho de la enti-
dad adjudicadora o sustituirla por su propia decisién, salvo
aquellas por los cuales se haga entrar en vigor el contrato
adjudicado;

“Los Estados cuyo ordenamiento jurfdico no prevea el recurso admi-
nistrativo jerdrquico contra actos, decisiones o procedimientos de la ad-
ministracién podrin omitir el artfeule 44 ¢ instituir dnicamente el recurso
contencioso administrativo (articulo 47).

**La variante obedece al propdsito de tener en cuenta el caso de los
Bstados cuyos Srganos administrativos no estén facultados para conceder
los remedios enumerados pero si para hacer recomendaciones.
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J} Ordenar el pago de una indemnizacién por
Variante [

Los gastos razonables que haya hecho el recurrente
en relacién con el proceso de contratacién;

Variante I

Los dafios o perjuicios causados al recurrente en
relacién con el proceso de contratacién como re-
sultado de un acto, decisién o procedimiento de la
entidad adjudicadora contrario a derecho;

g} Ordenar que se ponga término al proceso de con-
tratacion.

4, El [nombre del érganc administrative) dictard por es-
crito en un plazo de 30 dias una decisién fundada en la que
sefialard los remedios que, en su caso, haya concedido.

5. La decisién serd definitiva a menos que se interponga
una accién con arreglo al articnio 47.

* % %

Articulo 45, Normas aplicables a los recursos previstos
en ¢l articulo 43 [y en el articulo 44}

1. El jefe de la entidad adjudicadora (o el 6rgano que dio
su aprobacién) [o el [nombre del 6rgano administrativol,
segiin el caso] notificard sin demora a los proveedores o
contratistas que participen en el procesc de contratacién
que se ha presentade un recurso de conformidad con el
articnlo 43 [6 44) v de sus elementos esenciales,

2. Tendrd derecho a participar en la sustanciacién del re-
curso cualguier proveedor o contratista © cualquier autori-
dad administrativa cuyos intereses queden o puedan quedar
afectados por él. El proveedor o contratista que no haya
participado en el recurso no podrd interponer vlteriormente
uno de la misma indole.

3. Dentro de los cinco dias siguientes a la decisién del
jefe de la entidad adjudicadora (o de la autoridad que dio
su aprobacidn) {o del [nombre del 6rgano administrativo],
segin el caso] se daré copia de ella al proveedor o contra-
tista que haya presentado el recurso, a la entidad adjudica-
dora © 2 cualguier otro proveedor o contratista o autoridad
administrativa que haya participade en la sustanciacién del
recurso. Ademds, una vez dictada la decision, quedarén a
disposicién del piblico, para su consulta, los textos del
recurso y de la decisién, con excepcién de los datos cuya
divulgacién sea contraria a derecho, pueda entorpecer la
acci6n de la justicia, sea contraria al interés publico, re-
dunde en menoscabo de legitimos intereses comerciales de
las partes u obste a la libre competencia.

* % k

Articulo 46, Suspensién del proceso de contratacion

1. La presentacién oportuna de un recurso de conformi-
dad con el articulo 43 (6 44) dejard en suspenso el proceso
de contratacién por un periodo de siete dfas, a condicién de
que el recurso no sea temerario y de que incluya una de-
claracién que, de ser corroborada, haga evidente que el
proveedor o contratista sufrird un dafio irreparable de no
decretarse la suspensién, que el recurso tiene probabili-
dades de prosperar y que la suspensién del proceso no
causard un daiio o perjuicio desproporcionado a la entidad
adjudicadora ni a los demds proveedores o contratistas.

2. Una vez que el contrate adjudicado entre en vigor, la
presentacién oportuma de un recurso de conformidad con el
articulo 44 dejard en suspenso la ejecucion del contrato
adjudicado por un perfodo de siete dfas, siempre que el
recurso cumpla los requisitos enunciados en el pérrafo 1
del presente articulo.

3. El jefe de la entidad adjundicadora (o de la autoridad
que dio su aprobacién) [o ei [nombre del érgano adminis-
trativo]] podra prorrogar el periodo de suspensién previsto
en el parrafo 1 del presente articulo [y el [nombre del 6r-
gano administrativo] podrd protrogar el perfodo de suspen-
sién previsto en el parrafo 2 del presente articulo,] a fin de
salvaguardar los derechos del proveedor o contratista que
presente el recurso o entable la accidn en tanto se dirime el
recurso, a condicién de que Ia suspensidn no dure en total
més de 30 dias.

4. La suspensidn prevista en el presente articulo no serd
aplicable cuando la entidad adjudicadora certifique que el
proceso de contratacion debe seguir adelante por considera-
ciones urgentes de interés piblico. La certificacion, en la
cual se harin constar las razones por las cuales se afirme la
existencia de consideraciones tan urgentes y que serd con-
signada en el expediente del proceso de contratacién, serd
definitiva en todas las instancias de Ia via administrativa y
solo podrd impugnarse en la via contencioso-administrativa.

5. Se consignarén en el expediente del proceso de con-
tratacién las decisiones que adopte la entidad adjudicadora
con arreglo al presente articulo, asi como sus fundamentos
y circunstancias. '

* ok *

Articulo 47. Recurso contencioso-administrativo

Et [nombre del tribunal ¢ los tribunales] serd compe-
tente para conocer de las acciones entabladas con arreglo al
articulo 42 y de los recursos contencioso-administrativos
que se interpongan ante drganos administrativos jerdrqui-
cos contra decisiones que hayan adoptado de conformidad
con el articulo 43 [6 44] o por no haberlas adoptado dentro
del plazo fijado.
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E. Proyecto de enmiendas a la Guia para la incorporacion eventual al derecho interno
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién Piblica de Bienes y de Obras:
nota de la Secretaria

(A/CN.9/394) [Original: inglés}

1. Al preparar ia Ley Modelo de la CNUDMI sobre 1a
Contratacién Pablica de Bienes y de Obras, la Comisién
considerd que serfa util facilitar a fos Grganos del ejecutivo
y del legislativo que incorporaran la Ley Modelo informa-
cién de fondo y explicaciones sobre la Ley Modelo presen-
tadas en forma de una Guiz para la incorporacién eventual
al derecho interno. En consecuencia, en su 26.° periodo de
sesiones, la Comisién, simult4neamente con la aprobacién
de la Ley Modelo, adopté la Guia para la incorporacién
eventual al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUD-
MI scbre la Contratacién Pdblica de Bienes y de Obras (A/
CN.9/393).

2. Al examinar las enmiendas y adiciones que habrian de
hacerse a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Con-
tratacién Piiblica de Bienes y de Obras para que abarcara
también la contratacién pidblica de servicios, el Grupo de
Trabajo sobre el Nuevo Orden Econdmico Internacional
observé la mayor importancia que adquiria Ja Guia para
la incorporacién eventual al derecho interno con la in-
clusién de disposiciones sobre la contratacién piblica de
servicios, en particular debido a que era una esfera en gue
muchos 6rganos legisiativos y gobiemos disponfan de una
experiencia relativamente limitada. El Grupo de Trabajo
expresd la esperanza de que la Guia para la incorporacién
eventual al derecho interno se aprobara simuitineamente
con la Ley Modeio enmendada (A/CN.9/392, pérr. 132).
De conformidad con este objetivo, en el anexo de la
presente nota se enuncian los proyectos de enmiendas de
{a Guia para la incorporacién eventual al derecho intermo
referidas al texto del proyecto de Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la Contratacién Piblica de Bienes, Obras
y Servicios, elaborado por el Grupo de Trabajo al término
de su 17.° periodo de sesiones y enunciade en el anexo
del informe correspondiente a ese perfodo de sesiones (A/
CN.9/392).

3. Dado que las direcirices aplicables sobre la limitacitn
de la documentacién impedian volver a imprimir la Guia en
su totalidad, en esta nota se presentan tinicamente los
proyectos de enmiendas y adiciones que han de hacerse a
la Guia para la incorporacién eventual al derecho interno
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién
Piiblica de Bienes y de Obras (A/CN.9/393). Cuando sdlo
se requieren modificaciones de escasa importancia, se
indican las palabras que deben afiadirse o modificarse.
Ademés, cabe sebalar que las enmiendas finales de 1a Guia
preverdn la sustitucién, donde proceda, de las palabras
“bienes u cbras” por “bienes, obras o servicios”. Si las
enmiendas o adiciones son sustanciales, se presenta Ia to-
talidad del texto con los cambios incorporados. Tal como
ocurri6 con la aprobacion de 1a Guia en el 26.° periodo de
sesiones, una vez que la Comisidn haya concluido su exa-
men ¥ haya adoptado la Ley Modelo sobre Bienes, Obras
y Servicios en su 27.° periodo de sesiones, podria corres-
ponder a la Secretaria ultimar la Guia para tener en cuenta
las deliberaciones y decisiones de la Comisién.

_\_\_\_\_\_\_\_\_\_\_\_‘_‘_‘—\—\‘

ANEXO

PROYECTO DE ENMIENDAS A LA GUfA
PARA LA INCORPORACION EVENTUAL
AL DERECHO INTERNO DE LA LEY MODELO
DE LA CNUDMI SOBRE LA CONTRATACION
PUELICA DE BIENES Y DE OBRAS

INTRODUCCION

1. Sustitdyase el pdrrafo I por el siguiente texto:

“1, Ensu 19.° periodo de sesiones, en 1986, la Comisi6n de
Ias Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) decidié ocuparse del tema de la contracién pdbli-
ca. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacifn
Piblica de Bienes y de Obras y la Guia auxiliar para la
incorporacién eventual al derecho interno fueron aprobadas
por la Comisién en su 26.° perfodo de sesiones (Viena, 5 a 23
de julio de 1993). La finalidad de esta ley es servir de modelo
a los pafses para evaluar y modernizar su régimen y précticas
actuales de la contratacién pdblica o para establecer un régi-
men legal en la materia cuando no se disponga de tal régimen.
El texto de la Ley Modelo sobre la Contratacién Puiblica de
Bienes y de Obras figura en el anexo I del informe de 1a
CNUDMI sobre la labor de su 26.° perfodo de sesiones (Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo octa-
vo perfodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/48/17)).

1 bis. En ¢l entendimiento de que ciertos aspectos de la con-
tratacién piblica de servicios se regian por consideraciones
distintas a las que regfan la contratacidn piiblica de bienes u
obras, s¢ habia decidido limitar 1a labor de la fase indcial a la
formulacién. de disposiciones legislativas modelo sobre {a con-
tratacién piblica de bienes y obras. La Comision, en sn 26.°
perfodo de sesiones, tras concluir su labor sobre las disposi-
ciones legislativas modelo en materia de contratacién pdblica
de bienes y obras, decidié proceder a la elaboracidn de dispo-
siciones legislativas modelo sobre 1a contratacién piiblica de
servicios. En consecnencia, en su 27.° periodo de sesiones
(Nueva York, 31 de mayo a 17 de junio de 1994), la Comisién
aprobé enmiendas a la Ley Modelo sobre la Contratacién
Piiblica de Bienes y de Obras 2 fin de abarcar también la
contratacién piblica de servicios y aprobé la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre la Contratacién Piiblica de Bienes, Obras y
Servicios (en adelante, la “Ley Modelo™). El texto de la Ley
Modelo fignura en el anexo I del informe de la CNUDMI sobre
1a labor de su 27.° petiodo de sesiones (Documenios Oficiales
de la Asamblea General, cuadragésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento No. 17 (A/49/17)). En el mismo periodo
de sesiones, Ia Comisién aprobd también la presente Guia
como texto auxiliar de la Ley Modelo.”

2. Pdrrafo 6.

En la pemiltima frase, después de las palabras “para supuestos
excepcionales™, insénense las palabras “, en el caso de bienes
u obras, o distintos de la solicitud de propuestas de servicios,
en €l caso de servicios™.

I. PRINCIPALES CARACTERISTICAS
DE LA LEY MODELO

3. Sustitdyase el pdrrafo 10 por el texto siguiente:
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“10. A fin de tener en cuenta ciertas diferencias entre la
contratacion péblica de bienes y obras y la contratacién pibli-
ca de servicios, Ia Ley Modelo prevé en el capitulo IV bis una
serie de procedimientos especialmente destinados a la con-
tratacién piblica de servicios. Las principales diferencias a
que se alude en ¢l parrafo T bis supra radican en que, a dife-
rencia de la contratacién piiblica de bienes y obras, la con-
tratacién piblica de servicios supone por lo general el suminis-
tro de productos intangibles cuya calidad y cuyo contenido
exacto pueden resultar dificiles de cuantificar. La calidad pre-
cisa de los servicios prestados puede depender en gran medida
de los conocimientos especializados y de la pericia de los
proveedotes o contratistas. Asi, a diferencia de la contratacién
piblica de bienes y obras, en que ¢l precio es ¢l critetio pre-
dominante en el proceso de evaluaci6n, a veces en el proceso
de evaluacién y seleccién el precio de los servicios no se
considera un criterio tan importante como la calidad y la com-
petencia de los proveedores o contratistas. El capitulo IV bis
tiene Ja finalidad de prever procedimientos que reflejen esas
diferencias.”

Sustitdyase el pdrrafo 13 por el siguiente texto:

“13. La Ley Modelo presenta varios métodos de contratacién
para que la entidad adjudicadora pueda adaptarse a las diversas
circunstancias con las que pudiera tropezar, facilitando asf al
Estado promulgante ]a decision de dar a su régimen la mayor
difusién posible. En circunstancias normales, la Ley Modelo
prescribe, en la contratacidn priblica de bienes u obras, que se
recurra al método de licitacidn que todo el mumdo reconoce
como el que més favorece la competitividad, la economia y la
eficiencia de la contratacién, asi como los demds objetivos
enunciados en ¢l Predmbulo. Para circunstancias normales en
1a contratacién piblica de servicios, la Ley Modelo prescribe
la solicitud de propuestas de servicios, a fin de dar la debida
importancia, en ¢l proceso de evaluacion, a la cualificacién y
a la pericia de quienes presten los servicios. Para aguellas
circunstancias especiales en las que la licitacién no resulte
adecnada o viable en la contratacién piblica de bienes u obras,
la Ley Modelo ofiece otros métodos de contratacitn; prevé
asimismo otros métodos para las circunstancias en que la soli-
citud de propuestas de servicios no sea adecuada ¢ viable en
la contratacién piiblica de servicios.”

Agréguese el siguiente pdrrafo 14 bis:
“Solicitud de propuestas de servicios

14 bis. Dado que la solicitud de propuestas de servicios es el
método de contratacién al que hay que recurrir en las circuns-
tancias caracteristicas de la contratacién piblica de servicios,
el capitulo IV bis contiene procedimientos que promueven la
competitividad, la objetividad y la transparencia, tomando en
consideracién la importancia predominante que tienen en el
proceso de evaluacién la cualificacion y la pericia de los can-
didatos a prestar servicios. Entre las principales caracteristicas
de Ja solicitud de propuestas de servicios figuran, por ejemplo,
la convocatoria no restringida de proveedores y contratistas
como regla general, ¥ la revelacidn previa, en la solicitud de
propuestas, de los criterios para la evaluacidn de las propues-
tas, asi como del método gque se empleard en el proceso de
selecci6n, elegido entre los tres métodos optativos. Segiin €l
primer método, gque viene enunciado en ¢l articulo 41 sexies 12
¥ en el que, como en la licitacidn, no hay negociacién, la
entidad adjudicadora somete a competencia directa de precios
{as propuestas que obtienen una calificacion técnica superior a
un determinado umbral. La segunda opci6n (articulo 41 sexies
13) prevé un método por €l cual 1a entidad adjudicadora nego-
cia con proveedores y contratistas, tras Io cual presentan sus
mejores ofertas definitivas, proceso similar al procedimiento
de solicitud de propuestas previsto en el articulo 19. En el

tercer métado (articulo 41 sexies 14), 1a entidad adjudicadora
negocia tricamente sobre el precio con el proveedor o contra-
tista que haya obtenido ja calificacién técnica més alta.”

Pdrrafo 15:

i} En la primera fase, despnés de la palabra “cuando™,
agﬁdansc las palabras “, en la contracién pdblica de bienes y
obras,”;

ii) Después de la primera frase, afisdase lo siguiente: “Para
la contratacién piblica de servicios, ¢l Estado promulgante
podrd también recurrir a cualquiera de los tres métodos de
contratacién previstos en el articulo 17 que haya incorporado
a su derecho intemo. No obstante, para poder recurrir 2 uno de
esos métodos, tendria que darse la condicién necesaria para
emplearlo.”

Pdrrafo 19

Después de las palabras “sean bienes”, insértense las palabras
“o servicios”.

Pdrrafe 21:

Después de las palabras “En el marco de la licitacién™,
afiddanse las palabras “o de la solicitud de propuestas de ser-

vicios,”.

Pdrrafo 3.

i) En la primera frase, sustitiyanse las palabras “en su ar-
ticwlo 32 4) d)” por las palabras “en sus articulos 32 4) d) ¥
41 quater 2)”;

ii) En la tercera frase, donde aparece 1a palabra “oferta”,
afiddanse las palabras “o propuesta™.

Pdrrafo 24:

En la primera frase, después de las palabras “al convocar a
licitacién”, afiddanse las palabras “o al solicitar propuestas de
servicios”.

Pdrrafo 25:

En la pritmera frase, después de las palabras “distinto de la
licitaci6n™, afiddanse las palabras “o de la solicitud de pro-
puestas de servicios”.

I. OBSERVACIONES PARA CADA ARTICULO
Capitnlo . Disposiciones generales
Anticulo 2. Definiciones

Sustiniyase el pdrrafeo 3 por el siguiente texto:

“3, Al final de las definiciones de “bienes” y de “servicios”
de los incisos ¢) v 4 bis) se ha insertado un texto entre parén-
tesis para indicar al Estado promulgante la conveniencia de
mencionar expresamente en esas definiciones aquelias cate-
gorfas de cbjelos cuya conceptuacién como bienes o servicios,
segdn el caso, no sea evidente, pero que desee sean tenidos por
tales. Con ello se trata de poner en claro qué es Io que serd o
no considerado cemo “bienes” o como “servicios” ¥, por
consiguiente, no se pretende que sirva para limitar el 4mbito
de aplicacién de la Ley Modelo, lo cual ya puede hacerse
mediante ¢} articulo 1 2) b). Para el Estado promulgante esta
precisién suplementaria puede resultar conveniente, en parti-
cular teniendo en cuenta el carfcter indeterminado de la
definicién de servicios.”
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Articulo 4. Reglamentacion de la contratacidn piiblica

13. Pdrrafo 2:

Después de las palabras “método distinte de la licitacién”,
afiddanse las palabras “o de la solicitud de propuestas de ser-
vicios”.

14.  Pdrrafo 3:

Después de la referencia al articulo 32 4) d), afiddase una
referencia al articulo 41 guater 2.

Arttculo 7. Precalificacién

15. Pdrrafo I:

En la idltima frase, después de la palabra “oferta”, afiddanse las
palabras “o propuesta”, y después de la palabra “ofertas”,
aiddanse las palabras “o propuestas”.

Articulo 11.  Expediente del proceso de contratacion

16.  Pdrrafo 1:

Al final de] parrafo, aiddase la siguiente frase: “La razén por
1a cual 1a informacidén que debe revelarse en virtud del articuloe
11 1) d) ha de limitarse a la informacién de que disponga la
entidad adjudicadora es que puede haber procedimientos de
contratacién en que no todas las propuestas estén plenamente
desarrolladas o ultimadas por sus defensores, en particula,
cuando no todas las propuestas hayan superado las fases
finales del proceso de contratacién. La referencia en este pd-
rrafo a “una base para determinar el precio’ pretende reflejar
la posibilidad de que en algunos casos, particularmente en la
contratacion piblica de servicios, las licitaciones, propuestas,
ofertas o cotizaciones contengan una férmula por la cual pueda
determinarse el precio, en vez de una verdadera cotizacion de
precio.”

17. Introdizcanse los siguientes cambios después de las obser-
vaciones sobre el articulo 11:

i) Afddase el titulo “Articule 11 bis. Rechazo de todas las
licitaciones, propuestas, oferias o cotizaciones” e insériense
las observaciones sobre el articalo 33 {con las modificaciones
que figuran a continuacién en el apartado ii));

ii) Siempre que aparezca la palabra “licitaciones”, afiidanse
las palabras “propuestas, ofertas o cotizaciones”,

iii) Afiddase el siguiente texto:

“Articulo 11 ter. Enfrada en vigor del contrate adjudicado

Se ha incluido € articulo 11 fer porque, desde el punto de vista
de la transparencia, ¢s importante que los proveedores y con-
tratistas conozcan por adelantado la forma en que entrard en
vigor el contrato adjudicado. En el contexto de la licitacidn, en
el artfculo 35 se enuncian reglas detalladas aplicables a la
entrada en vigor del contrato adjudicado, que se reflejan en el
pamafo 1. Sin embarge, no se prevé ninguna regla para la
entrada en vigor del contrato adjudicado en relacién con los
otros métodos de contratacién, dadas las diversas circunstan-
cias que pueden motivar el recurse a otros métodos de con-
tratacién y dado el irato menos detallado desde el punto de
vista del procedimiento que la Ley Modelo dispensa a esos
métodos. Se espera que, en la mayoria de los supuestos, la
entrada en vigor del contrato adjudicado segiin los otros mé-
todos de contratacién se determinari de conformidad con otras
ramas del derecho, como el derecho contractual o administra-
tivo del Estado promulgante. No obstante, a fin de garantizar
un grado suficiente de transparencia, se prevé que en esos

otros métodos la entidad adjudicadora revele previamente a los
proveedores ¥ contratistas las reglas que se aplicardn a la en-
trada en vigor del contrato adjudicado.”

Capitulo 1.  Métodos de contratacién y condiciones
para aplicarlos

18. Sustitiyanse las observaciones sobre el gricuio 16 port el
siguiente texto:

“l. El aticulo 16 establece la regla, ya examinada en el
pirrafo 13 de la introduccidn a la presente Guia, de que la
licitacién es ¢l método que debe utilizarse normalmente para
la contratacién de bienes u obras, mientras que, para la con-
tratacién de servicios, el método que debe utilizarse normal-
mente es la solicitud de propuestas de servicios, conforme a lo
enunciado en ¢l capitulo IV bis. Para los casos excepcionales
de contratacién de bienes u obras en que la entidad adjudica-
dota considere que la licitacién, aungue sea viable, no es el
método mis apto para apoxtar el valor 6ptimo, la Ley Modelo
prevé ofros métodos de contratacién. En el caso de los servi-
cios, la entidad adjudicadora podrd recumir a la licitacién
cuando sea viable formular especificaciones detalladas v cuan-
do la naturaleza de Jos servicios permita la licitacién; de otro
modo, podid recurrir a eno de los otros métodos de con-
tratacién previstos en la Eey Modelo si se cumplen las condi-
ciones para su aplicacion.

2. El articulo 16 4) enuncia el requisito de que 1a decision de
utilizar un método distinto de la licitacién en el caso de bienes
u obras o, en el caso de servicios, wn inétodo de coniratacién
distinto de 1a solicitud de propuestas de servicios, sea moti-
vada circunstanciaimente en ¢l expedicnte. Con ello se subraya
que la decisién de utilizar un método de contratacitén excep-
cional, en vez del método normalmente requerido (la lici-
tacién, para bienes u obras, o la solicitud de propuestas, para
servicios), no debe ser tomada de manera secreta u oficiosa.”

Articulo I7. Condiciones para la licitacién en dos etapas,
la solicimid de propuestas o la negociacion competitiva

1. Pdrrafe 1:

En la primera frase, después de las palabras “distintos de la
licitacién”, afiddanse las palabras “o de la solicitud de pro-
puestas de servicios™.

20.  Pdrrafo 2:

i} Después de las palabras “formular las especificaciones”,
anddanse las palabras “para los bienes u obras o, segiin el
caso, determinar las caracteristicas de los servicios™,

ii) Después de las palabras “otro método de contratacién”,
afiddanse las palabras “distinto de la licitacién o de la solicitud
de propuestas de servicios”.

21.  Afiidase el siguiente nueve texto como consecuencia de la
adicién a la Ley Modelo del capitule IV bis:

“Capitulo TV bis. Solicitud de propuestas de servicios

En los articulos 41 bis a septies s¢ presentan los procedi-
mientos para la solicitud de propuestas de servicios, que es el
método que debe utilizarse normalmente en la contratacién de
servicios. Dado que, como se seffalaba en el parrafo 10 de la
seccidn 1 de la presente Gufa, la principal diferencia entre la
contratacitn de bienes y obras y la de servicios radica en el
proceso de evaluacién y seleccion, las caracterfsticas del capf-
tulo 1V bis que mds difieren de la licitacién son las que figuran

Loy
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en ¢l articulo 41 sexies sobre los procedimientos de seleccién.
Por lo demds, los articulos de este capittlo, por ejemplo los
velativos a la convocatotia de propuestas y al contenido de ja
soficitud de propuestas, siguen generalmente la panta de los
puntos anilogos del capftulo 111 sobre el método de licitacion.
Ello obedece a que la licitacion ¥ la solicitud de propuestas de
servicios son los métodes que deben utilizarse en la gran
mayoria de los casos de contratacién y a que, como tales,
tienen la finalidad de fomentar una economia y eficiencia
méximas en la contratacién y de promover los otros objetivos
enunciados en el Prefgmbulo.”

“Antfculo 41 bis. Convocatoria de propuestas

1. De conformidad con el objetive de la Ley Modelo de
fomentar la competencia en la contratacién, ¥y dado que la
solicitud de propuestas de servicios es el principal método para
12 contratacién de servicios, el articulo 41 bis tiene la finalidad
de asegurar que el mayor mimero posible de proveedores y
contratistas tengan conocimiento del proceso de contratacion y
manifiesten sn interés en participar en éL Para ello, ¢s preciso
que, como en el caso de la licitacion, se dé amplia publicidad
al aviso en que se hace un Hamamiento a la participacién.

2. No obstante, reconociendo que en ciertos supuestos gene-
ralmente parzlelos a los reflejados en las condiciones para la
licitacién restringida (articulo 18), ¢l requisite de convocatoria
abierta podria estar injustificado o ir en conira de los objetivos
de economia y eficiencia, ¢l pdrrafo 3 define los supuestos en
que la entidad adjudicadora no necesita recurrir a la convoca-
toria a licitacién abierta. El Estado promulgante tal vez desee
fijar en ¢l reglamento de la contratacion el valor limite por
debajo del cual las entidades adjudicadoras no necesitan recu-
Tmir a la convocatotia abierta conforme a fos pamafos 2 y 3 del
articulo. A este respecto, cabe sefialar que el limite fijado para
los servicios podria ser inferior al establecido para los bienes
¥ obras.”

“Articulo 41 ter. Contenido de la solicitud de propuestas
de servicios

1. El articulo 41 rer contiene una lista de 1a informacién
minima que debe figurar en la solicitnd de propuestas a fin de
ayudar a los proveedores ¥ contratistas a prepaxar sus propues-
tas y para que la entidad adjudicadora pueda comparar las
propuestas en condiciones de igualdad. Debide al predominio
de 1a solicitud de propuestas de servicios como métedo de
contratacién, el articulo 41 ter sigue ampliamente la pauta, ¢n
cuanto al nivel de detalles y al fondo, de las disposiciones
sobire el contenido necesario del pliego de condiciones en el
proceso de licitacién (articulo 25).

2. Los parrafos k) e i} reflejan el hecho de que en muchos
casos de contratacién de servicios es posible que la entidad
adjudicadora no conozca totalmente la naturaleza y las carac-
teristicas de los servicios que han de contratarse. Dado que,
como ya se vio en el pdrrafo 10 de la seccién I de esta Guia,
es posible que el precio de la propuesta no sea siempre un
criterio pertinente en fa contratacién de servicios, los pérrafos
k) y 1) son Gnicamente aplicables cuando el precio es un cri-
terio pertinente en el proceso de seleceidn.”

“Artleulo 41 quater. Criterios para la evaluacién
de propuestas

1. El articulo 41 guater especifica la gama permisible de
ctiterios que la entidad adjudicadora puede aplicar al evaluar
las propuestas. Como ocurre en otras partes de la Ley Madelo

en que se erumeran estos tipos de criterios, la entidad adjudi-
cadora no esté necesariamente obligada a aplicar ¢ada uno de
los criterios en todos los casos de contratacidn. No obstante,
en aras dc la transparencia, la entidad adjudicadora deberd
aplicar los mismos criterios a todas las propuestas y no pod4
aplicar criterios que no hayan sido revelados previamente a los
proveedores y contratistas en la solicitud de propuestas,

2. Al reflejar la importancia de los conocimientos especiali-
zados y de la pericia de los proveedores y contratistas en la
gran mayorfa de los casos de contratacién de servicios, en el
inciso a) del pérrafo 1 se mencionan entre los criterios la cuali-
ficacién y las aptitudes del personal que prestard los servicios.
Este criteric revestitia particular importancia en {a contra-
tacién de los servicios que requiriesen un alto nivel de pericia
¥ conocimientos personales de quienes prestaran los servicios,
por ejemplo, en un contrato de consultoria en materia de inge-
nierfa. El inciso &) del parrafo 1 determina que uno de los
posibies criterios es ia capacidad de una propuesta para satis-
facer eficazinente las necesidades de la entidad adjudicadora,
con lo coal permite 2 ésta desestimar una propuesta que se
haya presemtado como técnica y cualitativamente supetior a lo
exigido por la entidad adjudicadora a fin de obtener una alta
calificacién en el proceso de seleccién, tratando asi de conse-
guir que la entidad adjudicadora se vea obligada a negociar
con e] defensor de la propuesta exagerada.

3. Los incisos d) y e} del parrafo 1 y el pémrafo 2 son simi-
lares a las disposiciones aplicables a la licitacién en virtud del
articulo 32 4) ¢} iii), iv) ¥ d). Por consiguiente, las observa-
ciones que figuran en esta Guia sobre Jas disposiciones refati-
vas a la licitacion (véanse los parrafos 3 a 6 de las observa-
ciones sobre el articulo 32) guardan relacién con el articulo 41
quater.”

“Articulo 41 quinguies. Aclaraciones y modificaciones
de la solicitud de propuestas

El articulo 41 quinguies refleja las disposiciones del articu-
lo 26 sobre la cuestién aniloga en el texto de la licitacién y las
observacionzs sobre el articulo 26 que figuran cn la presente
Gufa guardan relacién, por tanto, con el articulo 41 quin-
qiies.”

“Articulo 41 sexies. Procedimientos de seleccion

1. Elinciso &) del pamrafo 1 prevé la utilizacién de un grupo
de expertos imparciales en el proceso de seleccidn, procedi-
miento a veces utilizado por las entidades adjudicadoras, par-
ticularmente en las decisiones sobre concursos de disefio 0 en
Ia contratacién de servicios con un alto componente artistico o
estético. Los Estados promulgantes que utilicen esos grupos tal
vez deseen introducir otras reglas en el reglamento de la con-
tratacién, por ejemplo, relativas a las distinciones que habria
que hacer entre los grupos con funciones meramente asesoras,
los grupos cuya tGinica funcién fuera la evaluacion de los as-
pectos estélicos y artisticos de las propuestas y los grupos
facultados para adoptar decisiones vinculantes para la entidad
adjudicadora.

2. En los parrafos 2, 3 y 4 se especifican tres métodos para
seleccionar la propuesta ganadora, a fin de permitir 2 la enti-
dad adjudicadora, en el contexto de un proceso de solicitud de
propuestas de servicios, utilizar el método que mejor se adapte
a las condiciones y circunstancias concretas de cada caso. La
eleccién de un determinado método depende en gran medida
del tipo de servicios que se contraten y de los principales
factores que se vayan 2 tener en cuenta en el proceso de selec-
cién, en particular, el eventual deseo de la entidad adjudicadosa
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de celebrar negociaciones con los proveedores y contratistas y,
liegado el caso, la fase del proceso de seleccién en que deban
celebrarse. Por ejemplo, si 1os servicios que han de contratarse
son corrientes y 110 exigen grandes conocimientos especializa-
dos ni pericia personal, la entidad adjudicadora tal vez desee
recurrir al método de seleceidn especificado en el pérrafo 2,
que ¢std mas orientado hacia el precio y que, al igual que la
licitacién, no entraiia negociaciones. Por otro lado, en los ser-
vicios en que la pericia personal y los conocimientos especiali-
zados del proveedor o contratista sean crciales, la entidad
adjudicadora tal vez desee recurrir  uno de los métodos men-
cionados en los pimrafos 3 y 4, ya que, al igual que la lici-
tacioén, permiten dar vn mayor relieve a esos critetios y prevén
la megociacion.

3. Como acaba de decirse, el método previsto en el pirrafo 2
puede ser mds compatible con la contratacién de servicios
cuando ¢l criterio dominante no sea la pericia personal ni los
conocimientos especializados de los proveedores y contratistas
sino el precio, vy cuando la entidad adjudicadora no desea
negociar. Sin embargo, para asegurar que los proveedores y
contratistas posean la suficiente competencia y pericia, la Ley
Maodelo dispone que la entidad adjudicadora debe fijar un
umbral en funcién del cual se puedan valorar los aspectos de
las propuestas no relacionados con el precio. 5i este umbral se
fija a un nivel suficientemente alto, todos los proveedores y
contratistas cuyas propuestas obtengan una calificacién que
alcance o sobrepase ese umbral pueden con toda probabili-
dad prestar los servicios con un nivel de competencia més o
menos eguivalente. Ello da méis seguridad a la entidad adjudi-
cadora al seleccionar la propuesta ganadora Gnicamente sobre
Ia base del precio, en virtud del pamafo 2 b) i), o sobre la
base de la evaluacién mejor combinada de aspectos rela-
cionados con el precio ¥ ottos aspectos, en virtud del pérra-
fo 2 b) ii).

4. El pdrrafo 3 prevé un método de seleccién muy semejante
a los procedimientos de evaluacién para él método de selicitnd
de propuestas que figura en el artfculo 39, Por consiguiente, es
el método idéneo en circunstancias en que la entidad adjudi-
cadora busca diversas propuestas que respondan dptimamente
a sus necesidades de contratacién. Al permitir negociaciones
previas con iodos los proveedores ¥ contratistas, la entidad
adjudicadora puede definir mejor sus necesidades, que los
proveedores ¥ coniratistas pueden tener en cuenta al preparar
sus “mejores ofertas definitivas”, Se ha incluido el inciso ¢j
para asegurar que en ¢l proceso de evaluacién no se dé inde-

bida importancia al precio en detrimento de la evaluacitn de
los aspectos técnicos y demds aspectos de la propuesta, in-
cluida la evaluacion de ia competencia de quienes hayan de
intervenir en la prestacién de los servicios.

5.  En el pérrafo 4 se menciona un tercer procedimiento para
seleccionar |a propuesta ganadora, que también prevé nego-
ciaciones y que tradicionalmente ha sido muy empleado, en
particular en la contratacidn de servicios intelectuales. En este
procedimiento, la entidad adjudicadora fija un umbral basado
en los aspectos cualitativos y técnicos de las propuestas y
posteriotmente clasifica las propuestas que han obtenido vna
calificacién superior al umbral, lo cual garantiza que los pro-
veedores y contratistas con los que negociard estdn en condi-
ciones de prestar los servicios requeridos. A continuacién, la
entidad adjudicadora celebra negociaciones con cada uno de
los proveedores o coniratistas, empezando por el proveedor o
contratista que ha obtenido la calificacién mds alta en el
proceso de contratacin, sobre la base de su calificacién, hasta
que adjudica el contrato a uno de ellos. Estas negociaciones
tienen la finalidad de asegurar que la entidad adjudicadora
obtiene un precic equitativo y razonable por los servicios que
hayzn de prestarse. Si no se da a la entidad adjudicadora la
posibilidad de reemprender negociaciones con los proveedores
¥ contratistas con los que ya habia concluido negociaciones, es
para evitar negociaciones sin limites que puedan dar pie a
abusos y cansar retrasos innecesarios. No obstante, si bien este
criterio tiene 1a ventaja de imponer una medida de disciplina
en la contratacion, niega a la entidad adjudicadora la oportu-
nidad de reconsiderar una propuesta que en ulteriores negocia-
ciones con proveedores o contratistas pudiera resultar més
favorable. Es, pues, evidente que este método de seleccién no
estd concebido con ¢l fin de introducir el alto nivel de compe-
tencia, con respecto al precio, que desearia la entidad adjudi-
cadora.”

“Arttculo 41 septies. Confidencialidad

Se incluye el articulo 41 septies porque, a fin de prevenir
el abuso de los procedimientos de seleccién y de promover la
confianza en el proceso de contratacién, es importante que
todas las partes respeten la confidencialidad, especiaimente
cuando haya negoctaciones. Esta confidencialidad es impor-
tante, en pajticular para proteger toda informacién comercial u
otro tipo de informacién que los proveedores o contratistas
puedan inchiir en sus propuestas ¥ que no deseen que s¢ comu-
nique a sus competidores.”
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INTRODUCCION

1. En cumplimienic de una decisién adoptada por la
Comisién en su 21.° perfodo de sesiones!, el Grupo de
Trabajo sobre Pricticas Contractuales Internacionales
dedic6 su 12.° periodo de sesiones al examen del proyecto
de reglas uniformes relativas a las garantias, que estaba
preparando la Camara de Comercio Internacional (CCI), ¥
consideré la conventencia y viabilidad de que la Comisidn
realizara alguna labor encaminada a lograr una mayor uni-
formidad en el plano legislativo con respecto a las garantias
y las cartas de crédito contingente (A/CN.9/316). El Grupo

1Doctmentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer
periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/43/1T), phrr. 22.

de Trabajo recomendé que se iniciase la preparacidn de un
régimen uniforime, ya sea en forma de ley modeio o de
convenci6n. En su 22.° periodo de sesiones, la Comisién
acepté la recomendacién del Grupo de Trabajo de que se
emprendiese la preparacién de un régimen uniforme y en-
comendd esa tarea al Grupo de Trabajo?.

2. En su 13.° periodo de sesiones (A/CN.9/330), el
Grupo de Trabajo inicié su labor examinando algunas
cuestiones que podia plantear un régimen uniforme, exa-
minadas en una nota de la Secretaria (A/CN.YWG.IV
WP.65). Estas cuestiones se referfan al alcance sustantivo

bid., cuadragésimo cuarto perfodo de sesiones, Suplemento No. 17
(A/M4/17), pérr. 244,
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de ia ley uniforme, a la avionomia de las partes y sus
limites, y a posibles reglas de interpretacién. Asimismo, el
Grupo de Trabajo inicié un intercambio preliminar de opi-
niones sobre cuestiones relativas a la forma de las garantias
o cartas de crédito contingente y al momento de su cons-
titucion.,

3. Ensu 14.° perfodo de sesiones (A/CN.9/342), el Grupo
de Trabajo examiné los proyectos de artfculo i a 7 de la ley
uniforme preparados por la Secretarfa (A/CN.9/WG.II/
WP.67). Et Grupo de Trabajo estudié asimismo las cues-
tiones que se examinan en la nota de Ja Secretarfa relativa
a la modificacién, transferencia, extincién y obligaciones
del garante (A/CN.9/WG.IVWP.68).

4. En su 15.° periedo de sesiones (A/CN.9/345), el Grupo
de Trabajo examiné algunas cuestiones relativas a las
obligaciones del garante, presentadas en la nota de la
Secretaria relativa a la modificacién, transferencia, extin-
cidn y obligaciones del garante (A/CN.9/WG.II/WP.68). A

continuacion, el Grupo de Trabajo examiné las cuestiones

iratadas en una nota de la Secretaria relativa al fraude y a
otros motivos para denegar el pago, y las medidas caute-
lares y otras medidas judiciales (A/CN.9/WG.IFWP.70) y
las cuestiones tratadas en una nota de la Secretaria relativa
a los conflictos de leyes y las cuestiones de competencia
(A/JCN.9'WG.IYWP.71).

5. En su 16.° periodo de sesiones (A/CN.9/358), el Grupo
de Trabajo examind los proyectos de articulo | a 13 y, en
su 17.° perfodo de sesiones (AXCN.9/361), los proyectos de
articulo 14 a 27 de 1a ley uniforme preparados por la Secre-
taria (A/CN.9YWG.IVWP.73 v Add.l1). En sus periodos
de sesiones 18.° y 19.° (A/CN.9/372 y 374), el Grupo de
Trabajo examiné otra nueva revisién de los proyectos de
articulo (recogida en los documentos A/CN.YWG.IL
WP.76 y Add.1), cuyo texto el Grupo de Trabajo decidié
provisionalmente, en su 16.° periodo de sesiones, gue se
presentara en forma de proyecto de Convencién (A/CN.9/
361, parm. 147).

6. El Grupo de Trabajo, que estaba integrado por todos
los Estados miembros de la Comisidn, celebré su 20.°
periodo de sesiones en Viena del 22 de noviembre al 3 de
diciembre de 1993. Asistiercn al periodo de sesiones repre-
sentantes de los signientes Estados miembros del Grupo de
Trabajo: Alemania, Arabia Saudita, Austria, Canadd, China,
Costa Rica, Egipto, Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos de
América, Federacién de Rusia, Francia, Hungria, India,
Irdn (Repiiblica Islimica del), Japsn, Marruecos, México,
Nigeria, Polonia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, Tailandia y Uruguay.

7. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los
siguientes Estados: Armenia, Australia, Bolivia, Emiratos
Arabes Unidos, Finlandia, Indonesia, Myanmar, Nicaragua,
Repiiblica Checa, Rumania, Suecia, Suiza, Turquia y
Ucrania.

8. Asistieron al perfodo de sesiones observadores de las
siguientes organizaciones internacionales: Organizacién de
las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI)
y Conferencia de La Haya de Derecho Intemnacional Pri-
vado.

9. El Grupo de Trabajo eligi6 las siguientes autoridades:
Presidente:  Sr. J. Gauthier (Canad4)
Relator, Sr. V. Tuvayanond (Tailandia)

10. El Grupo de Trabajo tuvo ante sf los siguientes docu-
mentos: programa provisional (A/CN.9/WG.II/WP.79), una
nota de la Secretarfa que contenfa los articulos 12 a 27 del
proyecto de Convencitn (A/CN.9/WG.IVWP.76/Add.1) y
una ulteriot revisién de los proyecios de articulo 1 a 17 (A/
CN.9/WG.IIYWP.80) preparada por la Secretarfa a raiz del
19.° periodo de sesiones.

11.  El Grupo de Trabajo aprobé el siguiente programa:
1. Eleccién de la Mesa,
2. Aprobaci6én del programa.

3. Preparacién de un proyecto de Convencién sobre
garantias independientes y cartas de crédito contin-
gente.

4. Otros asuntos.
3. Aprobacién del informe.

1. DELIBERACIONES Y DECISIONES

12. El Grupo de Trabajo examiné los proyectos de ar-
ticulo 18 a 27 enunciados en el documento A/CN.9/WG.IV
WP.76/Add.] y los proyectos de articulo 1 y 2 1), enun-
ciados en el documento A/CN.9/WG.I/WP.80, prestando
particular atencién respecto de cada regla a la cuestién de
si resultaria idénea tanto para la garantia independiente
como para la carta de crédito contingente o para uno sélo
de estos titulos.

13.  Las deliberaciones y conclusiones del Grupo de Tra-
bajo relativas a los proyectos de articulo 18227y 1y 2 1)
del proyecto de Convencion figuran a continuacidn en el
capitulo II. Se pidi6 a la Secretarfa que, sobre la base de
asas conclusiones, preparara una revisién de los proyectos
de articulo 18 a 27 y 1 y 2 1),

1. EXAMEN DE LOS ARTICULOS
DE UN PROYECTO DE CONVENCION SOBRE
LAS CARTAS DE GARANTIA INTERNACIONALES

Capitule V. Derechos obligaciones y excepciones
(continuacion)

Articulo 18. Solicitud de “prorrogue o pague”

14. Se recordd que, en el 17.° perfodo de sesiones, se
habia sugerido que el procedimiento Jlamado de “prorrogue
0 pague” era incompatible con Ja préctica de las cartas de
crédito contingente por lo que no deberia ser aplicable a las
cartas de garantia emitidas en esa forma. El Grupo de Tra-
bajo tomé nota de que la supresidn del articulo 18 equi-
valdrfa a limitar la aplicacién de la técnica de promogue o
pague a las garantias pagaderas a su reclamacién. Elio
sucederia asf porque ia carta de crédito contingente se regfa
por las Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos
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documentarios (RUU), en las que no estaba previsto este
procedimiento de prommogue o pague mientras que en una
garantia pagadera a su reclamacién era probable gue se
hiciera remisién a las Reglas Uniformes relativas a las
garantias pagaderas a la reclamacién (RUG), cuyo articulo
26 epunciaba mas © menos las mismas reglas que las suge-
ridas para este articulo en la variante A. Por consigniente,
el Grupo de Trabajo decidié suprimir el articulo 18.

Artfculo 19. Reclamacidn indebida

Encabezamiento

15. Eil Grupo de Trabajo tuvo ante si dos variantes de
encabezamiento para el articulo 19, En la variante A se
duplican algunos de los elementos ya enunciados en el
articulo 17 2), a saber, el deber del emisor de demegar
el pago de ser éste improcedente y el requisito de que el
cardcter indebido de la reclamacion sea conocido o sea
claro y manifiesto para el emisor. Estaba muy difundido el
parecer de que esa duplicacién era problemaitica y ademés
innecesaria. Hubo acuerdo general en el Grupo de Trabajo
con la estructura actual de definir, en el articulo 19, la
reclamacién indebida y de indicar, en el articulo 17 2), las
consecuencias juridicas de que la reclamacién sea indebida,
El Grupo de Trabajo manifesté que a su entender ia remi-
sién que se hacia en el articulo 17 2) al articulo 19 se hacia
dnicamente a la definicién de reclamacién indebida, por lo
que no se extendia a tal requisito sefialado en la variante A
de que ese cardcter estuviera claro y fuera de toda duda. El
Grupo de Trabajo expresé su preferencia por la claridad y
1a sencillez de la variante B, que ademds no duplicaba nada
de lo dispuesto en el articulo 17 2);

16. Se observé que el debate sobre la aplicacién del ar-
ticulo 19 a cualquier obligacidn del emisor de denegar el
pago se aplazaba hasta que el Grupo de Trabajo examinara
el articulo 17 2). Se dijo también que, si se imponia esa
obligaci6én, habrfa que exceptuar las cartas de crédito con-
tingente.

Inciso a)

17.  Se intercambiaron pareceres sobre el requisito entre
corchetes de que el beneficiario sepa que algin documento
estd falsificado para que esa falsificacién haga indebida la
reclamacion. Se opiné que deberia formularse el inciso a)
en términos més objetivos, lo que se conseguira supri-
miendo la referencia a lo que el beneficiario sepa. Se dijo
que, puesto que la falsificacién de un documento debia ser
objetivamente perceptible, o “clara sin lugar a dudas™ para
una “persona razonable”, y puesto que serfa normalmente
el emisor quien determinara si un documento presentado en
apoyo de una reclamacién estaba o no falsificado, no habia
necesidad de investigacién alguna sobre lo que el benpefi-
ciario supiera o debiera saber. Se sugirié por eilo que se
redactara de nuevo el inciso como sigue: “No cabe duda
alguna de que algin documento estd falsificado”. Si bien
N0 se cerrd a Ja sugerencia de que se suprimiera la remisién
al saber del beneficiario, el Grupo de Trabajo opt6 por no
insertar ninguna nueva precisién sobre el grado de eviden-
cia requerido. Como se observé al examinarse el encabe-
zamiento, s convino en que éste era un asunto que deberia
ser tratado por separado en el articulo 17.

18.  Con respecto al empleo de las palabras “algiin docu-
mento esta falsificado”, se expresé el parecer de que la
nocion de falsificacién podfa tener connotaciones muy téc-
nicas en algunos ordenamientos juridicos, lo que obligaria
a calificar 1a reclamacién de indebida aun cuando {a falsi-
ficacidn fuera insignificante y no alterara el equilibrio co-
mercial de {a operacién, y hubiera incluso sido efectuada sin
conocimiento del beneficiario. Se observé, a titulo de ejem-
plo, que en la jurisprudencia de algunos paises la presencia
de una fecha falsificada en un conocimiento de embarque
presentado en apoyo de una demanda de pago fundada en
una carta de garantia, sin que &l beneficiario tuviera cono-
cimiento de esa falsificacién, no restaria necesariamente
validez a la accién. Se sugiri6 por eilo insertar alguna pre-
cisién como la siguiente: “o ha sido de algiin otro modo
fraudulentamente completado”, especialmente si se su-
prime la referencia al saber del beneficiario. Se recotdd, no
obstante, que el Grupo de Trabajo habia decidido anterior-
mente que deberia evitarse el empleo de términos como
“fraude” o “engafio”. Otra sugerencia fue la de que se hi-
ciera referencia a aquellas falsificaciones que fueran “sus-
tanciales”. Prevalecié, no obstante, el parecer de que se
mantuviera ia referencia actual a falsificacién, suprimién-
dose dnicamente ia remisidn al saber del beneficiario.

Inciso b)

19. Se deliberé sobre si deberia conservarse el inciso b).
Se observg, en apoyo de su supresion, que la situacién
regulada en ese inciso no era sino un supuesto més preciso
de la situacidn més genérica regulada por el inciso c). A ese
Tespecto, se expresd el parecer de que cabia cuestionar el
alcance del parrafo, por haber decidido ya el Grupo de
Trabajo que ¢l proyecto de Convencion seria aplicable a las
garantias pagaderas a su mera reclamacién, lo que haria
innecesario las palabras entre corchetes (“a la luz del funda-
mento alegado en la reclamacion y de los documentos justi-
ficativos presentados”). Se dijo, en apoyo de que se retu-
viera el inciso, que si bien era cierto que pudiera haber
duplicacién entre los incisos b) ¥ ¢), el inciso b) era necesa-
rio para regular el supuesto concreto de que el fundamento
para {a reclamacién hubiera sido limitado por el propio
texto de la carta de garantia, por ejemplo, de haberse de
alegar ¢l incumplimiento de determinada obligacién para
obtener el pago de alguna garantia de cumplimiento. Se
hizo referencia al supuesto de gue hubiera alguna incohe-
rencia interna entre los documentos presentados en apoyo
de una reclamacion de pago. Se dijo que, de presentarse
alguna reclamacién de pago aparentemente conforme por el
beneficiatio en algiin supuesto como el indicado, habiendo
adquirido ya el emisor conocimiento del cumplimiento de-
bido de la obligacién garantizada, el inciso &) seria necesa-
rio para que quedara claro que el emisor no estaba en modo
alguno obligado a investigar el trasfondo de lo afirmado por
¢] beneficiario para averiguar si existia algiin otro funda-
mento concebible para la reclamacién, como pudiera des-
prenderse errdneamente de la lectura del inciso ¢). Se
respondi6 que los bancos no podian hacer algunas de las
averiguaciones exigidas en el inciso &), mientras que los
tribunales sf v, en consecuencia, no podfa existir esa obliga-
cién. Prevalecié el parecer de que se retuviera el inciso b}

20. En lo que respecta al contenido del inciso b}, se
observé que el conocimiento que pueda tener el beneficia-

o e S
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rio era un requisito previo para la aplicabilidad del inciso
b). Se observé que, al haberse suprimido por idéntica razén
un texto similar del inciso a) deberian suprimirse las pala-
bras iniciales (“el beneficiario sabe 0 no puede desco-
nocer”). En respuesta, se expresé el parecer de que era
necesaric mantener el requisito de que el beneficiario tu-
viera conocimiento para proteger al beneficiario que ac-
tuara de buena fe, que presentara una rectamacién de pago
sin saber que el pago, de hecho, no era debido. Se dijo que
la proteccién del beneficiario que actuara de buena fe esta-
ba prevista en la jurisprudencia de algunos paises y que esa
proteccion era un factor que darfa certeza y fiabilidad al
titulo de garantfa. Prevaleci6 la opinién de que, conociera
o no el beneficiario las maniobras que hubieran resultado
en su presentacién de una reclamacién de un pago que, de
hecho, no era debido, en el proyecto de Convencién no
deberfa autorizarse e} pago en dichos casos.

21. Tras deliberar al respecto, et Grupo de Trabajo de-
cidié que el inciso b) dijera como sigue: “ningtin pago es
debido en razén del fundamento alegado en la reclamacidn
en la documentacién de apoyo”.

Inciso ¢}

22. El Grupo de Trabajo estimé que el contenido del
inciso ¢) era en general aceptabie.

Pdrrafo 2)

23. Se observd que el parrafo 2) tenfa por finalidad des-
ctibir algunos supuestos tipicos de reclamaciones que evi-
dentemente carecian de tode fundamento. Esas dos varian-
tes se habian presentado al Grupo de Trabajo, por haberse
reflejado en ellas las propuestas que se hicieron en el 17.°
periodo de sesiones. La variante X enuncia en términos
generales la carencia de todo fundamento describiendo
ciertos supuestos en los gue la improcedencia de la recla-
macién sea clara e inequivoca, La variante Y enuncia una
lista no exhaustiva de supuestos que pueden darse en diver-
sos tipos de carta de garantia.

24, Se expresaron pareceres divergentes sobre si debia
conservarse el parrafo 2). Se hizo la observacidn general de
que bastarfa con ia definicién de reclamacién indebida
enunciada en el parrafo 1} y de que la dificultad de definir
supuestos claros de reclamaciones carentes de todo funda-
mento debilitaria la eficacia del parrafo 2). A este respecto,
se hicieron ciertas sugerencias. Una de ellas era la de refle-
jar el contenido de las variantes X ¢ Y en un comentario,
con miras a elimipar el pimafo 2). Se sugirié también su-
primir las variantes X ¢ Y dejando la cuestin del fraude y
demds problemas relacionados con la operacién subyacente
para ser tratados en algiin otro articulo de la Convencion,
en el que se darfa alguna pauta para los tribunales pero sin
imponer deber alguno al emisor. Se sugirié ademés supri-
mir ambas variantes con la condicién de que se hiciera en
el pérrafo 1) ¢} alguna referencia a la operacién subyacente
en términos como los siguientes: “y sin menoscabo indebi-
do de alguna obligacién subyacente”. A este respecto, se
observé que la insercién de este texto en el parrafo 1) ¢}
podrfa causar incertidumbre acerca del alcance del examen
que se habia de hacer de la operacién subyacente para
determinar si la reclamacion era indebida.

25. Prevalecid, no obstante el parecer de que debia con-
servarse el parrafo 2} por suministrarse en él un criterio
valioso para determinar cudndo una reclamacion carecia de
todo fundamento.

26. Se expresaron pareceres divergentes respecto de las
dos variantes del pérrafo 2). Se expresé cierto apoyo por la
variante Y por razén de que contenia una lista de supuestos
que podrfan darse en diversos tipos de cartas de garantia, y
que servirfan de orientacién. Se expresé también apoyo por
gue se combinaran ambas variantes. A ese respecto, se
observé que las variantes X e Y no eran mutuamente ex-
cluyentes, por enunciarse en la primesa reglas generales y
en la segunda una lista de diversos supuestos. Se observé,
adem4s, que ¢l parrafo 2) deberia limitarse a enunciar los
supuestos mds claros de una reclamacién carente de todo
fundamento y deberia ser redactado en otros términos para
que fuera invocable en el marco de vn litigio. Sin embargo,
hubo mayor apoyo por la variante X por considerdrsela
mds sencilla ¥ mds clara. Se observé que enunciaba unz
lista no exhaustiva de supuestos genéricos de reclama-
ciones carentes de todo fundamento,

27. Respecte del contenido de la variante X, se expresé
la inquietud de que el inciso &} pudiera suscitar la pesadilla
de que el emisor tuviera que averiguar asuntos ajenos a su
esfera de competencia profesional, como si el tribunal era
o no competente o el valor juridico de un lando arbitral. Se
expresd también la inquietud de que el inciso &), que dis-
ponia que la reclamacion de pago careceria de todo funda-
mento de haber sido declarada invélida la obligacion
subyacente por un tribunal judicial o arbitral, resultara de-
masiado genérico, dado que podrian darse casos en la prdc-
tica en los que s¢ emitiera una carta' de garantia precisa-
mente como cobertura contra esa contingencia, Se sugirié
que cabrfa resolver este problema condicionando 1a aplica-
bilidad del inciso b) a que las partes no hubieran estipulado
otra cosa en la carta de garantia. Una sugerencia conexa fue
la de que se sometiera la totalidad del pamrafo 2) a 1a anto-
nomia contractual de las partes. Se expresé cierta inguietad
de gue con la modificacidn sugerida se facultaria a las
partes para dejar sin efecto los casos més graves de impro-
cedencia de la reclamacion, lo que seria contrario al orden
piiblico, por lo que se sugiri6é que esa modificacién se hi-
ciera en términos apropiados. En consecuencia, el Grupo
de Trabajo convino en hacer una modificacién més limita-
da, consistente en incluir entre corchetes en el proximo
proyecto alguna disposicion que facultara a las partes para
estipular en la carta de garantia que la reclamacidn no seria
indebida en el caso de que una de las finalidades al menos
de la carta de garantfa fuera cubrir el riesgo de haber sido
anulada la operacién subyacente por algin tribunal judicial
o arbitral.

28. Otra inquietud fue la de que la variante X no cubriera
el supuesto de que existiera una desproporcién manifiesta
entre el dajio ocasionado y la cuantia reclamada al amparo
de la carta de garantia, inquietud que ya se hab{a expresado
en el 17.° perfodo de sesiones del Grupo de Trabajo. A ese
respecto, se sugirié que se regulara el supuesto de una des-
proporcionalidad manifiesta en el inciso c) de la variante X
o, por separado, en un nuevo inciso e} en el que se dijera
algo asi como: “la cuantia reclamada sea manifiestamente
desproporcionada al dafio ocasionado”. Esa sugerencia no
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obtuve apoyo suficiente, principalmente por no ser ése un
supuesto de carencia total de fundamento de la reclamacién
¥ por tratarse de un problema que podria ser resuelto esti-
pulando en la carta de garantia la aplicabilidad en ese su-
puesto de algiin mecanismo de reduccion.

29. Se expreso el parecer de que el inciso J) resultaba
ambiguo, por ser tal vez dificil para el emisor determinar
las razones por las que el solicitante no hubiera cumplido
la obligacién subyacente. Se dijo ademds que habia cierto
nimero de acciones u omisiones del beneficiario, distintas
del comportamiento doloso, que podrfan impedir el cumpti-
miento de la obligacién subyacente, y que sugirieran que
podria haber algin fundamento para la reclamaci6n. Sin
embargo, la sugerenciz de que se suprimiera el inciso d) no
merecié la aprobacién del Grupo de Trabajo.

30. Tras haber deliberado al respecto, el Grupo de Traba-
jo pidi6 a la Secretaria que preparara un proyecto revisado
de pérrafo 2) inspirado en la variante X, pero con la modi-
ficacidn convenida para el inciso b), para que fuera aplica-
ble a aguellos supuestos en los que fuera evidente que la
reclamacién carecfa de todo fundamento.

Artfculo 20. Compensacion

31. Se recordé que en la variante A se habia optado por
el texto “haciendo valer algin derecho de compensacién”,
en lugar del texto “por via de compensacién” por entender
el Grupo de Trabajo que el régimen general de la compen-
sacién aplicable al caso tal vez impusiera otras restric-
ciones (A/CN.9/361, pérrs. 97 y 98). Avanzando un paso
mds, la variante B se limitaba a presentar la restriccion y
prohibia el ejercicio de cualquier derecho de compen-
sacidn, con créditos cedidos por el solicitante, de que tal
vez se dispusiera con ameglo al régimen general de la com-
pensacién del ordenamiento aplicable. Se expresd la pre-
ferencia en general por la solucién adoptada en la variante
A, por estimarse que recogia con mayor claridad el prin-
cipio de que la compensacién se aplicarfa en €] contexto de
las cartas de garantia.

32. Con respecto a las palabras de introduccion (“De no
haber convenido otra cosa las partes”) se estuve de acuerdo
en general en la conveniencia de mencionar el principio de
Ia autonomia de las partes en relacién con la compensacion.
Se consideré mayoritariamente que el principio de la au-
tonomifa de las partes debia aplicarse a todo ¢l articulo,
incluida la excepcidn establecida al final de la variante A
(“con tal de que ese crédito no le haya sido cedido por el
solicitante™), al que también debia permitirse repunciar a
las partes, Por lo que respecta a la utilizacién de las pala-
bras “las partes”, se expresé la preocupacién de que la
mera referencia a “partes” tal vez no permitiera, en el caso
de que efectuara el pago un banco que no fuera el emisor,
que éste hiciera valer algin derecho de compensacién con
algiin crédito que tuviera contra ia parte que reclamaba el
pago. Se sugirié que las palabras “las partes” se sustituye-
ran por “la parte que efectia el pago en virtud de la carta de
garantia y el beneficiario”. Se pusieron objeciones al texto
sugerido basindose en gue ninguna otra disposicidn del
proyecto de Convencién regulaba la relacién entre el bene-
ficiario y las partes que no fueran emisoras o solicitantes y

que, por razones de coherencia, no debia adoptarse ninguna
soluci6n distinta con respecto al articulo 20. Se sefial6 que,
en el resto del texto del proyecto de Convencién, las pala-
bras “las partes” se sustitvirdn por las palabras “el garante
o emisor y el principal” de acuerdo con una decisién
adoptada en el 19.° periodo de sesiones. Se observd, sin
embargo, que el articulo 9 3) se referia a la parte que efec-
tuara el pago.

33.  Con respecto a la referencia a la ley de quiebras (“a
reserva de lo dispuesto en la ley de quiebras™), se expresé
la opini6n de gque no era necesariz dicha referencia. Se
sostuvo que la referencia a la ley de quiebras podia suscitar
dificultades respecto a la iey que debia aplicarse, es decir,
Ia ley del pafs del garante ¢ la del pais del beneficiario, o
la del lugar del pago. Ademas, la referencia podia dar lugar
a incertidumbre en los casos en que 1a quiebra hubiera sido
declarada en varias jurisdicciones. Se sugirié a este respec-
to que el articulo 20 estableciera fa norma de que en el
marco del proyecto de Convencién sélo pudiera hacerse
valer un derecho de compensacion cuando se tratase de
obligaciones en activos liquidos. Se expresé también Ia
opinién de que se dejara a la legislacién nacional la inter-
accién del proyecto de Convencién con el derecho de quie-
bras, habida cuenta en especial de la complejidad de los
mecanismos legales relativos a las prioridades en las
transacciones aseguradas en los casos de quiebra, Ademds,
se suscitd la cuestion de Ja procedencia de citar dnicamente
la tey de quiebras de entre todas las leyes especificas que
pudieran guardar relacién con el texto del proyecto de
Convencién. Aunque el mantenimiento en ¢l texto de la
varante A de la referencia a la ley de quiebras obtuvo un
cierto apoyo, el Grupo de Trabajo, tras estudiar el caso,
decidié suprimir la referencia.

34. Por lo que respecta a 1a norma sustantiva establecida
en la variante A (“el emisor podré cumplir con su obli-
gacién de pago fundada en una carta de garantia haciendo
valer alg(in derecho de compensacién con algin crédito que
tenga con la persona que reclame el pago™), se expresé la
opinién de que debia definirse ¢l concepto de compensacidn
en el provecto de Convencion, Se recordé que, en la legis-
lacidn de determinados paises, la compensacién estaba limi-
tada a los créditos del garante derivados de la misma
transaccidn que el crédito del beneficiario, mientras que en
1a legislacion de otros paises no se contemplaba dicha limi-
tacién. El Grupo de Trabajo, sin embargo, reafirmé la de-
cisién adoptada en su 17.° periodo de sesiones de que se
dejara la cuestion a las normas generales sobre compen-
sacion de cada pais (véase AJ/CN.9/361, pdrr. 98) y se
sefialé que la finalidad de las palabras “haciendo valer algiin
derecho de compensacién” era recoger esa remision a la ley
nacional. A este respeto se expresé la preccupacion de gue
el articulo 20 pudiera interpretarse indebidamente en el sen-
tido de que trataba de crear derechos de compensacién
cvando dichos derechos no estaban ya reconocidos en la ley
nacional. Se sugirié por ello que la norma contenida en
el articulo 20 estableciera expresamente “a yveserva de las
normas generales de compensacion”. Se reconocid, sin em-
bargo, gue una referencia de esta indole a las normas “gene-
rales” de compensacién no dejaba suficientemente claro que
toda prohibicién de compensacién en cuestiones relaciona-
das con las cartas de garantia debia reemplazarse por el
texto det proyecto de Convencidn,
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35. Por lo que respecta a las palabras “con algdin crédito
que tenga la persona que reclame el pago™, se express el
temor de que, en el caso de que el beneficiario hubiera
transferido el derecho al pago, la compensacién no se apli-
carfa cuando se tratase de un crédito contra el anterior
beneficiario. Se estimd, sin embargo, que la situacién legal
del destinatario de la transferencia en el proyecto de Con-
vencién no debfa ser mds favorable que la del anterior
beneficiario, es decir, el transferente. Tras considerar el
asanto, €l Grapo de Trabajo decidi6 suprimir las palabras
“con algtin crédito que tenga con la persona que reclame el
pago”.

Pdrrafo 3) del articulo 9 bis

36. Recordando la decisibn que habfa adoptado en su
19.° periodo de sesiones de examinar la cuestién de la
compensacion en el contexto de la cesién de sumas después
de un auevo examen del articulo 20, el Gmpo de Trabajo
inicié el debate del pérrafo 3) del articulo 9 bis, El Grupo
de Trabajo tuvo ante si dos variantes del parrafo 3) (A/
CN.9/WG.IVWP.80). La variante X limitaba expresamente
1as reclamacienes contra el beneficiario, excluyendo de esta
forma toda posible reclamacidn contra el cesionario. La
variante Y era una disposicién de cardcter general que no
abordaba esta cuestién.

37. El Grupo de Trabajo estudié si debia mantenerse o
suprimirse el pérrafo 3). Se defendid su mantenimiento
basdndose en la utilidad de disponer de una aclaraci6n de
las circunstancias en las que podrfa ejercitarse ¢l derecho
de compensacién. En contra de ello se sostuvo que el pa-
rrafo 3) debia suprimirse ya que guardaba relacién con las
normas generales sobre compensacién que debian dejarse a
1a ley nacional, como se habia acordado en el examen del
articulo 20. Pese a mostrarse por 10 general inclinado a
suprimir el pérrafo 3), el Grupo de Trabajo se detuvo a
examinar las ventajas comparativas de las variantes X e Y.
Se exprasd un cierto apoyo a la variante X por consideraria
en consenancia con el pdmafo 1) del articulo 9 bis, que
hablaba de cesién de sumas de dinero y no de reclama-
ciones. Se criticé al mismo fiempo esta variante por sus
efectos negativos en los derechos de compensacion recogi-
dos en los ordenamientos nacionales. La variante Y recibid
mayor apoyo por ser una disposicion de cardcter més gene-
ral sin los inconvenientes de la variante X. Sin embargo,
tras debalir fa cuestién, el Grupo de Trabajo decidié su-
primir el pérrafo 3).

Capitulo V. Medidas judiciales provisionales

Articulo 21. Mandamiento conminatorio preventivo
[contra el emisor o el beneficiario]

QObservaciones generales

38. Como habia sucedido en el 17.° periodo de sesiones,
se expresaron diversos pareceres respecto de la cuestién de
las medidas cautelares (véase A/CMN.9/361, pérrs. 102 ¥
103). Se expresaron ciertas dudas al respecto de la incorpo-
racién del articulo 21 al proyecto de Convenci6n, especial-
mente por enunciar este articulo reglas procesales sobre

asuntos que se regulaban de distinto modo en cada Estado
¥ que mds convendrfa dejar al derecho interno, Se sugirié
que la aceptabilidad del proyecto de Convencion se verfa
adversamente afectada si el legislador interno se veia obli-
gado a retocar, para un sector particular del derecho, el
régimen interno de las medidas cautelares en general. Se
observé ademds que las medidas cautelares previstas en el
proyecto de articulo serfan desconocidas para aigunos Es-
tados. Por todo ello, se sugiri¢ que se suprimiera el articu-
lo, ¢ que se destinara Gnicamente a aquellos Estados cuyo
derecho interno reconociera la via de amparo ofrecida por
las medidas cautelares en general. Como alternativa de la
supresién completa del articnlo 21, se sugirié también que,
si bien no debia intentarse establecer reglas procesales, el
articnlo 21 tal vez podria enunciar alguna declaracién
genérica de principios, como la recogida en el antiguo ar-
ticulo 23, cuya supresién fue decidida por el Grupo de
Trabajo en su 17.° periodo de sesiones (véase A/CN.9/361,
pérrs. 119 a 121). '

39. Como argumento en favor de que se retuviera una
disposicién sobre medidas cautelares, se dijo que esa dis-
posicién formaba parte integrante de las disposiciones en
materia de fraude y engaiic. Se observé que una de las
principales razones, si no ia principal, de preparar un
proyecto de Convencidn era la de prever alguna solucién
en esta esfera, o que no seria posible con instrumentos
cuya autoridad fuera contsactual (es decir, Jas RUU vy las
RUG). Se sugirié ademds que ¢ proyecto de articulo no
tenia por objeto introducir cambios drésticos en el régimen
procesal interno de los paises, aunque se dijo gue la inser-
cién de esa disposicién en el proyecto de Convencidn seria
saludable precisamente -por razén de que se observaba
cierta diversidad en este campo entre los regimenes pro-
cesales nacionales. Se dijo que la retencién de algunas dis-
posiciones sobre medidas cautelares podria ser provechosa
para aquellos Estados que no dispusieran de ellas, al ser-
virles de orientacién por si deseaban introducirlas, Por
razdn de estos Estados, asi como por la diversidad obser-
vada entre alguros regimenes nacionales, se dijo que la
inclusién de alguna disposicion sobre medidas cautelares
seria provechosa tanto para salvaguardar la equidad de la
carta de garantia como para la uniformidad internacional al
respecto.

40. Tras haber deliberado al respecto, el Grupo de Traba-
jo decidi6é proceder al examen del proyecto de articulo 21;
el Grupo de Trabajo convino en examinar més a fondo la
cuestidn de si debia retenerse el artfculo 21 una vez gue se
hubiera examinado el contenido de dicho articulo. Se men-
ciond la posible conveniencia de exarainar este asunto una
vez que la Secretaria hubiera presentado su nueva versién
del articulo 19 revisado a la luz de las deliberaciones del
actual periodo de sesiones (véanse los pérrafos 15 a 30
supra). Se sefialé ademés que se habria de examinar en
alguna fase ulterior la posibilidad de permitir que los Esta-
dos presentaran, junto con su instrumento de ratificacién o
de adhesi6n, alguna reserva por la gue descartaran la apli-
cacidn en su territorio del articulo 21.

Tttilo

41, Se expresé el parecer de que, al menos en a]glgnos
paises, el término “mandamiento conminatorio preventivo”




Segumnda parte. Estudios e informes sobre temas coneretos 127

no reflejara adecuadamente las técnicas procesales por las
que un tribupal emitiria normalmente una decisidén provi-
sional orientada a impedir el cobro por el beneficiario de la
suma estipulada en la carta de garantia. Se convino en
general que seria preferible alguna denominacién més neu-
tra. Se sugirid, por ejemplo, que el articulo hablara de
“medidas judiciales contra la aceptacién o el pago de una
carta de garantia”. Pese a no haber optado el Grupo de
Trabajo por ningin texto en particular, se convino en que,
ademds de ser mds neutro, & titulo deberfa insistir también
en la indole “provisional” o “temporal” de las medidas
Jjudiciales contempladas en el articule 21

42. Respecto de las palabras entre corchetes {“contra
el emisor o el beneficiario™), se opiné que 1a enunciacién
por el Grupo de Trabajo de una lista restrictiva de per-
sonas contra las que cabria solicitar la adopcidn de medidas
provisionales en el marco del articulo 21 limitarfa tal vez
en demasia la facultad del tribunal para dictar alguna
medida provisional pertinente en su propio pafs, de pre-
sentarse una reclamacién de pago indebida de una carta

de garantfa. El Grupo de Trabajo decidié suprimir esas

palabras.

Pdrrafo 1)

“Cuando [, presentada una demanda por el solicitante
de la garantia.]”

43. Se convino en general en que solo se decretaran
medidas judiciales provisionales previa “demanda” del
interesado, sin que el tribunal lo pudiera hacer también
& iniciativa propia. Se expresaron diversas inquietudes
respecto a que el pamrafo 1) sélo previera el supuesto de
que fuera el solicitante quien presentara la demanda
de alguna medida provisional. Se dijo, en primer lugar,
que el texto actwal privaria al garante o emisor del eventual
amparo de una medida judicial provisional. Se dijo que,
pese a que el articulo 17 obligaba al garante o emisor a
denegar el pago de upa reclamacion que fuera mani-
fiesta y claramente indebida, se dijo que era concebible
que el propio garante ¢ emisor solicitara un mandamiento
judicial conminando a no pagar la caria de garantia, espe-
cialmente de haberse previsto la presentacién de una
reclamacién indebida. Se dijo también que la referencia
expresa a una demanda presentada por el solicitante im-
pediria que otras personas, por ejemplo un sindico de la
quiebra, se subrogara en la demanda del solicitante. Se
opiné en general que, con respecto a la solicitud de medi-
das provisionales, el tribunal deberia dar acceso a ellas a
cualquier persona que pudiera tener algin interés en im-
pedir e] pago de una reclamacién indebida. Se tuvo con-
ciencia, no obstante, de que seria dificil hacer una lista
exhaustiva de tales personas y que una regla general dando
acceso al tribunal a cualquier persona gue tuviera algtin
interés legitimo en impedir el pago pudiera ses contraria al
derecho interno en cuestiones como la de la capacidad o
titulo de una persona para ser parte en un proceso. Tras
deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo decidié suprimir
las palabras “por el solicitante”. (La deliberaci6én sobre este
punto fue reanudada en el contexto del péarrafo 5) del ar-
ticulo, modificdndose la decisién mencionada; véase el
parrafo 72 infra.)

“se haga ver clara y manifiestamente”

44. Se deliberd sobre si el articulo 21 deberia sefialar una
prueba que ef tribunal requeriria para decidir si dictaba o
no una medida provisional interrumpiendo el pago. Se dijo,
en favor de que se suprimiera toda indicacién de una prue-
ba minima que deberia dejarse al derecho procesal aplica-
ble la determinacién del nivel probatorio exigible, por lo
que €l texto no deberia limitar la discrecionalidad del tribu-
nal competente. Se sugirié por ello que, en vez de fijar una
prueba minima, el articulo 21 deberia referirse Gnicamente
a casos en los que “el tribunal esté convencido de 12 impro-
cedencia de la reclamacién”. En el mismo sentido, se sugi-
1i6 sustituir el texto actual del pérrafo 1) por el siguiente:
“El tribunal competente podrd decretar, de conformidad
con los requisitos de su derecho procesal, la imposicién de
una medida cautelar, de serle presentada por el beneficiario
una reclamacién indebida, en el sentido descrito o prescrito
por el articulo 19, por lo que el tribunal conmine al emisor
a no efectuar el pago reclamado”. Se opiné en general que
ese lexto no contribuiria a a armonizacién del derecho en
esta esfera. Se dijo, en favor de que se estableciera una
prueba minima, que un objetivo importante del proyecto de
Convencién era “equilibrar el terreno de juego™, es decir,
igualar el trato dado a los usuarios de cartas de garantia en
paises donde los tribunales actnalmente interpretaban res-
trictivamente su facultad de interferir en el cumplimiento
de la obligacién de pago y en pafses cuyos tribunales se
mostraban mas propicios a admitir excepciones eventuales
a la obligacion de pago, particularmente en forma de me-
didas cautelares.

45. Con referencia al nivel de la prueba minima, se sus-
cit6 la cuestién de si la prueba minima requerida para la
imposicién de una medida cautelar en el contexto del ar-
ticnlo 21 deberia correr paralela a la prueba minima esta-
blecida en el articulo 17 para la denegacidn eventual del
pago por el garante 0 emisor, Se expresé el parecer de que
deberia exigirse el nivel probatorio més alto posible para
uno y oire supuesto, a fin de no perjudicar la fiabilidad de
la carta de garantia. Se sugiri6 el siguiente texto: “El tribu-
nal no deber4 inmiscuirse en la obligacién del pago de una
carta de garantia o en lo relativo a los documentos presen-
tados para cobrar la garantia a tenor de dicha carta, de no
descubrir, en el cumplimiento de sus trémites habituales,
que la reclamaci6n es manifiesta y claramente indebida y
ocasionard grave dafio al solicitante”. Entre las razomes
aducidas para aplicar una misma prueba minima en los
articalos 17 y 21, se dijo que ambos articulos tenian por
objeto proteger al solicitante. Conforme al articulo 17, el
solicitante podia confiar en que el garante denegara el pago
dé ser la reclamacion indebida. De modo similar, en el
contexto de las medidas judiciales, deberia facultarse al
solicitante de la garantia para solicitar amparo de los tribu-
nales de poder resultar del pago algdn dafio irreparable. Se
dijo que el juez se pordria en el lugar del garante, al decidir
conforme al articulo 21, en la determinacién de si una
reclamacién era manifiesta y claramente indebida,

46. Se convino en general, sin embargo, en que los ar-
ticulos 17 y 21 se habrian de aplicar respectivamente en
contextos de distinta fndole, por lo que podria diferir la
prueba minima exigible en unoc y otro contexto. Lz prueba
minima enunciada en el articulo 17 seria aplicada por el
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garante o emisor al tener que decidir, a la vista de una
rectamacitn, si su improcedencia era lo bastante clara para
tener que denegar el pago. Entre las razones aducidas para
que se requiriera, con arreglo al articulo 17, el nivel proba-
forio més alto posible, cabe citar las siguientes: no deberia
dejarse que el garante o emisor que decidiera sobre la im-
procedencia de una reclamacion se valiera de esa facultad
para eludir con facilidad su obligacién inicial de efectuar el
pago al serle éste reclamado; se necesitaba ademds una
prueba minima elevada para excusar vdlidamente al banco
que no aceptara como tnico motivo para depegar el pago
el mero alegato por parte del solicitante de que la recla-
maci6n era indebida. Con respecto a la prueba minima
exigible por un juez con arreglo al articulo 21, se dijo que
las consideraciones anteriormente mencionadas no serfan
aplicables, particularmente en vista de la indole provisional
de las medidas contempladas.

47. Se expresaron diversas opiniones respecto del nivel
deseable de la prueba minima requerida por el tribunal, Un
parecer fue de que deberia exigirse el nivel probatorio
mAaximo para no menoscabar la fiabilidad del titulo de ga-
rantia dejando a los tzibunales que fijen diversos niveles. A
ese respecto, se dijo que el nivel probatorio deberia ser
elevado en vista de que en muchos ordenamientos el tribu-
nal otorgarfa una medida provisional conminatoria o de
otra indole a peticién de la parte interesada, es decir, sin
darle al demandado la oportunidad de ser ofdo. Se dijo, sin
embargo, que disponer en ¢l proyecto de Convencion que
un juez deberi determinar si una reclamacién es “manifiesta
y claramente” indebida equivaldria en muchos ordenamien-
tos a denegar toda medida provisional, puesto que la deter-
minaci6n de una reclamacién “manifiesta y claramente” in-
debida sdlo podria haceria et tribunal al ir a dictar sentencia
definitiva sobre el fondo de la controversia. Se dijo, en
favor de que se adoptara una prueba minima alge m4s baja,
que en la mayoria de los ordenamientos en los que se otor-
gaban medidas provisionales la prueba minima exigida se
referia a criterios como los de “probabilidad apreciable” o
“fuerte probabilidad” de que la reclamacidén fuera indebida
o de una “notable probabilidad de éxito de la demanda
presentada”. Se dijo que incluso esas pruebas minimas algo
mis bajas se consideraban como dificiles de satisfacer y
que el plazo de validez de un mandamiento provisional de
denegar un pago, motivado en pruebas de ese nivel, seria
muy breve. Como posible mejora del nivel probatorio exi-
gido, se sugiri6 que el proyecto de Convencion se refiriesa
a la noci6n de “prueba transparente”. Se expresd también el
parecer de que la pmeba minima exigible por los tribunales
deberia ser més baja, por ejemplo, que “el tribunal esté
satisfecho, salvo prueba en contrario”, *“se presenten
nuevos argumentos de que” o “el tribunal tenga motivos
razonables para entender” que la reclamaci6n es indebida,
Se opind en general, sin embargo, que un nivel probatorio
tan bajo como el indicado, aun cuande no limitara la dis-
crecionalidad del tribunal, podria menoscabar la fiabilidad
de la carta de garantfa.

48. Tras deliberar al respecto el Grupo de Trabajo de-
cidié que un nivel probatorio fundado en la indole clara
y manifiestamente indebida de la reclamacién era dema-
siado elevado para el buen funcionamiento de una medida
judicial provisional, por lo que deberia bastar que ¢l
futuro proyecto de texto requiriera como criterio de prueba

una “probabilidad elevada” de que la reclamacién sea
indebida.

“[con pruebas documentarias y otros medios de prueba
fdciles de presentar}”

49.  Se expresé el parecer de que deberian suprimirse las
palabras entre corchetes para no limitar la discrecionalidad
de los tribunales. Otro parecer fue que la necesidad de que
los tribunales fundaran su decisién en documentos u otros
medios de prueba féciles de presentar guardaba relacién
con la definicién de reclamacion indebida dada en el articu-
lo 19. No obstante, se expres6 también el parecer de que tal
vez serfa necesario insertar una referencia al caréicter
“transparente” (es decir, de facil obtencién y comprensién)
de la prueba que habria de tomar en consideracién el tribu-
nal, en ¢l texto actual, que de 1o contrario seria considerado
como demasiado vago. Tras deliberar al respecto, el Grupo
de Trabajo decidi6 suprimir las palabras entre corchetes.

“que una reclamacién presentada [o que vava a ser
presemtadaj por el beneficiario es indebida a tenor del
articulo 19"

50. Se convine en general que tal vez fuera necesario
prever alguna medida cautelar anticipatoria, que seria par-
ticularmente necesaria en el contexto de una carta de ga-
rantia que previera pagos sucesivos. E! Grupo de Trabajo
decidié mantener las palabras “o que vaya a ser presenta-
daﬂi.

“fel tribunal] [un tribunal competente] podrd dictar un
mandamiento preventivo:” '

51.  Se opin6 en general que la referencia a *‘un tribunal
competente” podria ser erréneamente interpretada como
una tentativa de crear algin fundamento particular de com-
petencia jurisdiccional. El Grupo de Trabajo decidié su-
primir las palabras “un tribunal competente”.

Incisos a) y b)

52. Ei Grupo de Trabajo examind los méritos de los in-
cisos a) y b). El inciso a) prevé dos tipos de mandamiento
provisional contra el emisor: por el primero se le conmina
al emisor & que no satisfaga la reclamacién y por el segun-
do, entre corchetes, se le conmina a que ne adeude la cuen-
ta del solicitante. El inciso b} prevé tres tipos de manda-
miento contra el beneficiario: por el primero se le conmina
a que no acepte el .pago; por el segundo, de haberla ya
presentado, a retirar su reclamacién, y por el tercero, de ser
la reclamacién inminente, a no presentarla.

53. El Grupo de Trabajo examiné el contenido de los
incisos para determinar si procedia incluir el tipo de listas
de medidas posibles que figuraba en el proyecto actual. No
se objeté nada contra la mencién, en el inciso a), del
mandamiento conminando al emisor a no satisfacer la
reclamacién de pago. Se emitieron, no obstante, pareceres
divergentes sobre la conveniencia de mencionar el man-
damiento por el que se conminaba al emisor a no adeudar
1a cuenta del solicitante, Se expresé el parecer de que la
menci6n expresa de este tipo de medida cautelar dictada en
favor del solicitante correspondia al objetivo general del
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articulo 21, que no era sino proteger los intereses del solici-
tante. Se observé gue, en términos pricticos, un manda-
miento por el que se conmine al emisor a no adeudar la
cuenta del solicitante pudiera ser en muchos casos de
mayor valor para el solicitante que un mandamiento con-
mindndole a no pagar al beneficiario, ya que ¢l riesgo de un
pago en contravencidn del articalo 17 correria por cuenta
del emisor. .

54.  Prevalecid, no obstante, el parecer de que la inclusién
en la lista de este mandamiento suscitaba problemas. Se
adujeron come argumentos que convencieron al Grupo de
Trabajo a suprimir esa mencién gue ese mandamiento
podria conminar al emisor a no adeudar la cuenta del soli-
citante, pero sin liberarlo de su obligacién de pagar al bene-
ficiario; que concernfa directamente a la relacién solici-
tante-emisor, por lo que no cafa dentro del 4mbito propio
del proyecto de Convencidn; que puesio que el proyecto
de Convencién no mencionaba, al especificar los derechos
y obligaciones de las partes, el adeudo de cuentas, la men-
cion de esta operacién en el articulo 21 debia ser evitada.
Como alternativa a su supresiéa, se sugirié adjuntar entre
sf los dos tipos de mandamiento sustituyendo la conjuncién
“o" por “y”, de modo que las dos medidas pudieran ser
impuestas conjuntamente, a fin de eliminar la posibilidad
de que el emisor se viera confrontado por dos obligaciones
conflictivas. Sin embargo, esa sugerencia no obtuvo el
apoyo necesario.

55. Se expresaron pareceres divergentes sobre si debia
mantenerse o suprimirse el inciso &), en el que se enuncia-
ban medidas para impedir que el beneficiario procediera al
cobro de la garantia. Uno de los pareceres expresados fue
el de que nada habria en principic que objetar contra el
inciso b) de introducirse algunas modificaciones que fo
hicieran mdés claro. Se observé que la nocién de aceptacidén
dei pago no estaba clara y no seria uniformemente interpre-
tada, por lo que cabria sustituirla por una referencia al
cobro del importe de la garantfa. Se sugirid también que se
suprimiera la mencién del mandamiento conminando al
beneficiario a retirar su reclamacién. Una tercera sugeren-
cia fue que las palabras “conininando al beneficiario . . .”
no eran idéneas, por lo que deberfan sustituirse por ofras
que dijeran algo asi como: “declarando que el beneficiario
no podrd aceptar el pago”. Prevalecié, no obstente, el
parecer de que las modificaciones sugeridas no eliminarian
las dificultades sefialadas, por jo que deberia suprimirse el
incise b). Se dijo en apoyo de esa supresién que el man-
damiento en él previsto era dificil de catalogar y descono-
cido en muchos ordenamientos, y que bastaba con que se
mantuviera la regla del inciso a). Se expresé también la
inquietud de que el mandamiento por el que se conminaba
al beneficiario a retirar su reclamacién le impidiera presen-
tar oportunamente su reclamacién, por haber transcurrido
la fecha de expiracién.

56. Las deliberaciones sobre las medidas cautelares men-
cionadas en los incisos ¢} y b) y el deseo de que se elimi-
nara la mencidn de algunas de ellas, impulsé al Grupo de
Trabajo 2 considerar si no convendria adoptar otro enfoque
mejor que la tentativa de enumerar, de manera exhaustiva
o indicativa, el tipo de medidas de que dispondrian las
partes. Se sugirié a este respecto sustitvir los incisos a}
y b) por una regla general que dijera “el tribunal podré

adoptar cualquier medida que proteja los intereses del soli-
citante y del emisor”, indicdndose claramente la fndole
provisional de las medidas adoptadas. Tras deliberar al
respecto, se decidi6é que cabria afiadir al final del encabe-
zamiento del pérrafo 1) y como sustitucién de los incisos
a} y bj un texto como e siguiente: “un mandamiento pro-
visional por el que se disponga que el beneficiario no ha de
cobrar la garantia”,

Salvedad al final del pdrrafo 1)

57. Se expresaron una serie de preocupaciones respecto
del enunciado de la salvedad que figura al final del parra-
fo 1). Esta salvedad supedita los mandamientos preventivos
previstos en el parrafo 1) a la condicién de que el solici-
tante pueda sufrir “graves dafios” o, segin otra formu-
laci6n, “pérdidas irreparables” en caso de que el tribunal
denegara el mandamiento.

58. Sc objeté que las palabras “siempre que™ eran dema-
siado fuertes y restringian demasiado la facultad discre-
cional del tribunal para evaluar el riesgo de dafios gue
pudiera correr el sclicitante y, al prever esta facultad dis-
crecional, serian contrarias a las reglas procesales del foro.
Por conmsiguiente, se sugirié que serfa més adecuado em-
plear patabras como “habida cuenta de que”, Si bien se
objetd que fal vez estas palabras no darian una orientacién
suficientemente clara a los tribunales, se pidi6 a la Secre-
tarfa que tratara de incorporar al texto palabras en este
sentido.

39,  Se sostuvo asimismo que la expresién “la denegacién
por parte del tribunal” podria dar a entender que cabfa
considerar al tribunal como responsable de los dafios que
sufriera el solicitante de denegarse el mandamiento preven-
tivo, cuando en realidad el responsable de los dafios serfa
el beneficiario al presentar una reclamacién indebida. No
obstante, preocupaba también que las palabras “pueda oca-
sionar” redujeran la probabilidad de que se oforgara la
medida cautelar, ya que seria muy dificil probar con certe-
za que se ocasionarian graves daiios. Por consiguiente, se
sugiri6 que se emplearan las palabras “pudiera probable-
mente ocasionar”.

60. Se expusieron diversas opiniones sobre la variante
presentada entre corchetes, al final de la salvedad, para
expresar el alcance de los dafios que tal vez habria de oca-
sionar la denegacién del mandamiento preventivo solicita-
do. Segdn una opinidn, serfa preferible emplear las pala-
bras “pérdidas imeparables”, ya que esta dltima era més
clara v ambas combinadas reflejaban mejor el caricter
financiero de los dafios que sufriria el solicitante. Sin em-
bargo, se formularon criticas contra la palabra “irme-
parables” por ser vaga y fijar una panta minima demasiado
alta y global, dado gue si la demanda del solicitante pros-
peraba ulteriormente, éste podria tal vez recuperar los
fondos que hubjera pagado para cubrir el pago de una
reclamacidn indebida. Se arguyé que la palabra “graves”,
combinada con la palabra “pérdidas™ o “dafios”, seria sufi-
ciente. Se sostuvo también que las palabras “pérdidas itre-
parables” eran excesivas y las palabras “graves daiios” eran
insuficientes y que deberfan emplearse las palabras “dificil-
mente reparables”. En cambio, segiin otra opinién, ambas
expresiones eran aceptables. Se expresé otra opinién en el
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sentido de que el garante ¢ emisor no tendria derecho & ser
reembolsado por el solicitante si pagaba a pesar de tener la
obligacidn de denegar el pago de conformidad con el ar-
ticulo 17 2) y, por consiguiente, una salvedad que exigiera
que el solicitante demostrara que sufrirfa dafios haria nece-
sario que el tribunal denegara un mandamiento preventivo
en los casos en que hubiera hechos que hicieran la deman-
da manifiesta y claramente indebida de conformidad con el
articulo 19. Sin embargo, prevalecid la opinidn de que eran
preferibles las palabras “graves dafios”.

Pdrrafo 2)

61. El Grupo de Trabajo examiné una propuesta encami-
nada a suprimir el parrafo 2), que autorizaba al tribunal a
escuchar al demandado en relacién con la demanda de
mandamiento preventivo. Se afirmé que no quedaria clara
la intencién de una disposicion otorgando al tribunal una
facaltad discrecienal, y gue, de todos modos, se trataba de
una cuestién elemental de equidad procesal, que deberfa
dejarse al derecho interno de cada pais. Ademés, se sostuvo
que la supresién del pirrafo nc impediria que los tribu-
nales, en circunstancias apropiadas, dieran al beneficiario
la oportunidad de ser escuchado, aungue esas circunstan-
cias tal vez no se darian siempre, en particular en los tipos
de actuaciones judiciales ex parte previstas en el articulo
21. Ademd4s, se afirmé que el parrafo 2) podria crear un
problema al dificultar la distincién entre las medidas pro-
visionales, reguladas por el articule 21, ¥ las actnaciones
finales, no contempladas por dicho articulo. En vista de
estas consideraciones, el Grupo de Trabajo no acepté la
propuesta de que el tribunal estuviera obligado a escuchar
al demandado, a fin de procurar que el beneficiario obtenga
un trato procesal equitativo y de facilitar cuanto antes al
tribunal la version-det demandado. Prevalecié mds bien ia
opinién de que debia suprimirse el parrafo 2),

Pdrrafo 3)

62. Se convino en que el pérrafo 3), que prevé la posibi-
lidad de que el tribunal pida al solicitante que deposite una
caucion apropiada como condicién para dictar una medida
provisional, era 1til y debia mantenerse. Se observd que
esta disposicién era equitativa y reflejaba cierto equilibrio
en la consideracion de los intereses del solicitante y los del
demandado. Se sostuvo asimismo que el parrafo 3) podsia
tener un efecio disciplinario, evitando que los solicitantes
presentaran demandas frivolas y que, como tal, podia tener
un valor educativo, Como posible mejora, se convino en
que deberia sustituirse Ia palabra “cancién” por un término
mds genérico, para no dar a entender que se aludia a un
determinado tipo de garantfa. Se sugirié emplear las pala-
bras “garantia, caucién u otro documento”.

Pdrrafo 4)

63. El Grupo de Trabajo examiné las tres variantes que
figuraban en el parrafo 4). Se sefialé que la variante A
contenia una afirmacién de cardcter amplio, segtn la cval
el articulo no impedia que el tribunal dictara ua manda-
miento preventivo si st derecho procesal asf lo permitia.
La tnica limitacién de la facultad discrecional de! tribunal
que preveia esa variante figuraba en la frase entre cor-
chetes, que se incluyé a raiz de la preocupaci6n expresada
en el 17.° periodo de sesiones de que serfa particularmente

perjudicial que se dictara un interdicto por falta de confor-
midad de los documentos (A/CN.9/361, pirr. 109). En la
variante B se afirmaba que el tinico motivo para obtener
una medida judicial provisional, exceptuando la recla-
macion indebida, era la invalidez de 1a carta de garantia. La
variante C era la més restrictiva de las tres variantes, ya que
no autorizaba a los tribunales a dictar mandamientos pre-
ventivos por otro motive que no fuera ¢l cardcter indebido
de la reclamacion.

64. Se expresé preferencia por la variante A por conside-
rarse que no debia imponerse ninguna limitacién a la facul-
tad discrecional de los tribunales. Por la misma razén, se
sugirié que se suprimiera la restriccién que figuraba en la
frase entre corchetes. También se apoyé la variante A
porque si el proyecto de Convencitn restringia excesiva-
mente la posibilidad de intervencion judicial, en el contexto
de las cartas de garantia, mediante medidas provisionales
podria aumentar el riesgo de que las castas de garantia se
utilizaran con fines ilicitos como ¢l blanqueo de dinero o la
evasién fiscal. Se observé que el actual texto del articulo
19 no impediria este uso indebido de las cartas de garantia,
ya que en este caso la reclamacion de pago no adoleceria
de carencia de todo fundamento sino gue se haria sin base
legal. En vista de este temor, el Grupo de Trabajo convino
en general en que, fuera cual fuere la variante por la que se
optara, habria que incluir en ¢! articulo 19 o en el articulo
21 disposiciones para impedir la vtilizacién de las cartas de
garantia con fines ilegales.

65. En apoyo de la variante C se dijo que habia que
limitar al minimo la posibilidad de injerencia judicial en la
carta de garantia, a {fin de no mermar la fiabilidad de este
titule, cuya principal funcidn era proporcionar una garantia
de pago en espera de la solucion de eventuales controver-
sias. Se sostuvo que si se daba a los tribunales plena latitud
para intervenir en la obligacion del emisor de pagar en los
casos que no fueran los de reclamacién indebida, definidos
en el articulo 19, se correria el riesgo de que los tribunales,
a peticion del solicitante, interviniesen fundindose en la
operacién subyacente entre €l solicitante y el beneficiario.
A fin de reforzar mds la variante C, su sugirié que en el
texto de la varante C se desautorizaran expresamente los
mandamientos que pudieran dictarse por falta de conformi-
dad de los documentos con la carta de garantia,

66. Se apoy6é ampliamente la opinién de que la regla
procesal enunciada en el pdrrafo 4) relativa al derecho del
solicitante a demandar una medida cautelar se redacte de
forma que concuerde con la regla de fondo establecida en
el articulo 19 sobre las condiciones en que podria im-
pedirse el pago. No obstante, los defensores de la variante
A se preguntaron por qué razén habia de descartarse Ia
invalidez de la carta de garantfa como criterio para impedir
el pago en el proyecto de Convencién y en cambio la
reclamacién indebida habfa de considerarse como motivo
aceptable para solicitar ura medida preventiva. Se sefiald
que tanto el pago efectuado al recibir una reclamacién in-
debida como el pago realizado en caso de una carta de
garantfa manifiestamente carente de validez podian ocasio-
nar dafios irreparables al solicitante, También se pusc en
duda que el solicitante pudiera quedar sin recursos proce-
sales en el caso de que se presentara una reclamacion de
pago aun cuando la carta de garantia carecicra de validez.
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67. En respuesta a este argumento se dijo que Ia carta de
garantia tenia por finalidad agilizar el pago (caracteristica
descrita como “liquidez””. “moneyness™) y que en general
el tribunal que habria de entender de una demanda de
medida preventiva no serfa competente para pronunciarse
sobre la validez de la carta de garantia. Se afirmé ademds
que el garante o emisor tenia la obligacién de verificar la
validez de la carta de garantia y que, de pagar una carta de
garantia inv4lida, no tendria derecho a ser reembolsado por
el solicitante. Se sugirié que en el articulo 21 se puntuali-
zara que el articulo no trataba la relacién entre el solicitante
y ¢l emisor o parante {relacion a veces denominada “rela-
cién de cuenta bancaria™). Con esta aclaracién se pondtia
de relieve que el proyecto de Convencién no privaria al
solicitante de acudir ante los tribunales, por ejemplo para
demandar la adopcidn de alguna medida cautelar por la que
se conminara al garante o emisor a no adeudar 1z cuenta del
solicitante, si el garante o emisor habfa efectuado el pago
al serle presentada una reclamacién no conforme.

68. Tras los debates, el Grupo de Trabajo decidié que, a
reserva de su decision sobre ilegalidad (pérrafo 27 supra),
las cuestiones de no conformidad o invalidez de una carta
de garantfa no deberian ser objeto de medidas judiciales
provisionales en el marco del articulo 21. Se adopi6 la
variante C. Adema4s, se convino en general que el tema
central del proyecto de Convencién era la relacidn entre el
garante o emisor y el beneficiario, Se pidié a la Secretaria
que en ¢l proximo proyecto aclarase gue el articulo 24 1)
no impedfa al solicitante pedir la adopcién de medidas ju-
diciales provisionales con respecto a su contrato con el
garante emisor. Se decidié mantener el texto que figuraba
entre corchetes en Ja variante C para limitar la prohibicion
gue contiene la variante C a las demandas fundadas en
objeciones al pago exigido por el beneficiario. En el mismo
orden de cosas, se decidi6 sustituir las palabras “motivo
distinto” por las palabras “cualquier otro motivo para dene-
gar ¢l pago”.

Pdrrafo 5)

69. Se observé que el parrafo 5) supeditaba el embargo
o la incautacién de los bienes del beneficiatio o del emisor
no sélo a los requisitos de la ley procesal del foro sino
también a los requisitos enunciados en el parrafo 1), a fin
de limitar la intervencién judicial en el pago de las cartas
de garantfa. Se sefialS también que en algunos ordenamien-
tos ¢l embargo y la incautacién de los bienes podia adoptar
la forma de una medida administrativa més que judicial.

70. Se expresaron diversas dudas sobre si era necesario y
apropiado mantener el parrafo 5). Esas dudas se referian a
que entraba en cuestiones de derecho procesal y a la difi-
cultad de unificar los requisitos para gue los tribunales
puedan dictar ciertas medidas cautelares extraordinarias; Ja
disposicion tenia un alcance incierto, en particular teniendo
en cuenta que el Grupo de Trabajo habfa decidido, en €l
marco del parrafo 1), no limitar el alcance del articulo 21
a las demandas presentadas por el solicitante; ¢l pértafo 1)
era suficiente para lograsr una limitacién razonable de la
interferencia judicial con la finalidad comercial de las
cartas de garantia, a saber, la certeza del pago; en algunos
ordinamientos, los tipos de medidas a que se hacia refe-
rencia en el pamafo 5) no eran consideradas medidas

provisionales de carécter judicial sino que se podian ob-
tener de forma rutinaria y sencilla por breves perfodos sin
intervencién judicial; la disposicion no deberia sugerir la
posibilidad de que todos los bienes del solicitante podian
ser objeto de embargo e incautacidn; s6lo podtfa serlo el
importe de la carta de garantia.

71.  Prevaleci6 la opini6n de que en el articulo 21 deberia
incluirse una regla redactada segtn los téiminos del parrafo
5), ya que este tipo de medidas, sea cual fuera su caracteri-
zacién o la forma que revestian en los distintos orde-
namientos juridicos, eran un elemento esencial para dar
significado a las medidas previstas en el parrafo 1), y, al
mismo tiempo, para mantener la viabilidad comercial de Jas
cartas de garantfa, era importante asegurar la aplicacién de
las salvaguardias contra Ja aplicacién abusiva a Jas medidas
preventivas provisionales en general en el articulo 21. No
obstante, se decidié no incluir el parrafo 5) y aplicar la
decision del Grupo de Trabajo ampliando el alcance del
pdrrafo 1) insertando en €I, después de la palabra “podrd”,
palabras como “bloquear el pago de fondos o dictar un
mandamiento preventivo”.

72. A raiz de las deliberaciones mantenidas sobre el pa-
trafo 5), el Grupo de Trabajo reconsideré su decisi6n de no
especificar, en ¢l pirrafo 1), las paries que podrian solicitar
las medidas provisionales previstas en el articuto 21. Se
conving en general en que, a fin de limitar algunas de las
dificuitades 2 que se habfa hecho referencia en el examen
del pérrafo 5), el parrafo 1) deberia limitar el articulo 21 a
las demandas presentadas por el solicitante, ¥ que deberia
también mencionarse la parte ordenante o titular de la
cuenta, a fin de prever en particnlar la eventualidad de la
contragarantia.

73. Al concluir el examen del articulo 21, el Grupo de
Trabajo volvié a tratar, segin lo acordado, la cuestién
general de si debia mantenerse o suprimirse el articulo 21.
Se reafirmaron las consideraciones a favor y en conira del
mantenimiento del articulo 21 a que se ha hecho referencia
en los parrafos 38 y 39 supra. Se hizo especial hincapié,
por un lado, en las dificultades con que se tropezaria al
tratar de elaborar una regla uniforme en esta esfera y, por
otro, se recalcd que una de las principales funciones del
proyecto de Convencitn, si no la principal funcién, era
tratar los asuntos abordados en el articulo 21, Prevalecid 1a
opinién de que atn seria prematuro adoptar una decisién
definitiva y que, antes de reanudar su examen del articulo
21, el Grupo de Trabajo deberia esperar que la Secretaria
presentara su préximo proyecto.

Capitulo V1. Jurisdiccién
Articulo 24,  Eleccién del tribunal o de la via arbitral
y
Articule 25.  Determinacion de la jurisdiccidn competente
74, Habida cuenta de la relacidn que existe entre las dis-

posiciones de los articulos 24 y 25, el Grupo de Trabajo
examind ambos articulos juntos.
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75. Se debatieron varias cuestiones y pareceres sobre el
enfoque adoptado en la versidn actual de ambos articulos.
Se plante6 1a cuestién general de si en otros instrumentos
multilaterales figuraban disposiciones del tipo de las pro-
puestas en el capituio VL. En respuesta a esa duda, se ex-
presé la opinidn de que en la etapa actual las deliberaciones
deberian centrarse en la utilidad de examinar las cuestiones
de que trata el capitulo VI en el contexto de fas cartas de
garantia, en lugar de dar demasiada importancia a la pre-
sencia ¢ a la ausencia de disposiciones sobre jurisdiccién
en otras convenciones.

76. Se expresé la opinion de que con el articulo 24, que
reconocia la autonomia de las partes para designar un tri-
bunal o elegir la via arbitral para resolver las causas que
pudieran suscitarse en relacién con la carta de garantia, no
se consegufa nada 1itil ya que no se prevefa en €l una san-
cién, en particular la exclusividad de jurisdiccién del foro
designado. Se sugirié que la incertidumbre que de ello re-
sultaba se agravaba después, si no se hacia la designacién
con arreglo al articulo 24, mediante la falta también de una
regla de exclusividad de la determinacidn de la jurisdiccién
competente con arreglo al articulo 25. Se sefialé ademds
gue la simple afirmacién del principio de la autonomia de
las partes, sin mencién de factores relacionados con la
Jurisdiccién designada, podia ir contra consideraciones de
orden piiblico en os Estados 2 los que preocupaba soportar
la carga procesal en los casos que no tenfan relacion, o muy
poca, con su dmbito jurisdiccional.

77. Ahora bien, en general esas inquietudes se disiparon
al expresarse el parecer de que el articulo 24 contribuia a
apoyar el principio de la autonomia de las partes respecto
a la jurisdiccion competente y podia alentar el recurso a la
via arbitral. Se sefialé también que el articnio 24, aunque
penmitia que un tribunal designado declinara fa jurisdiccion
(por ejemplo, por motivo del forum-non-conveniens) y no
preveia la exclusividad, se debfa considerar junto con el
articulo 25, que prevefa una regla directa sobre la jurisdic-
¢i6n en caso de que no se decidiera la jurisdiccién con
arreglo al articulo 24. El Grupo de Trabajo expresé la
opinién de que no se podfan resolver algunas de las cues-
tiones planteadas en el articulo 24 hasta que se hubieran
completado las disposiciones del articulo 25 sobre Ia com-
petencia residual, dandoles mayor precisién, en particular
en cuanto a si esas disposiciones tenian cardcter obligato-
rio. Se indic6 también que los articulos 24 y 25, puesto que
formarfan parte de un instrumento legislativo, apoyarfan el
enfoque similar dado a nivel contractual en el articulo 28 a
las RUG. :

78. Se manifesté inquietud acerca de si la viabilidad del
articulo 24 podia quedar comprometida en caso de que las
partes eligieran un tribunal que no fuera competente para
resolver el litigio en cuestion. Se sugirié que a tal efecto se
afiadiera la palabra “competente” después de la palabra
“tribunal” en el parrafo 1), aunque se sefialé también que
con el articulo 25 se pretendia dar una regla supletoria para
casos de ese tipo.

79. Se suscité la cuestién de si con las diferencias de
formulacién del parrafo 1) del articulo 24 y del parrafo 1)

del articulo 25 se trataba de dar un alcance mds amplio a
la primera disposici6n, en particular en lo que se referia a
las partes a las que se hacia referencia. Asimismo, se
planteé la cuestién de si las diferencias en la formulacién
y ¢l contenido del parrafo 2) del articulo 24 y del pérrafo 2)
del articulo 25 podian dar lugar a una interpretacién no
deseada de que esta (Gltima disposicién trataba de alguna
forma de limitar la jurisdiccién de otros tribunales, lo que
quizi planteara dificultades si se interpretaba en el sentido
de excluir la jurisdiccién de los tribunales donde se encon-
traban los bienes. Se sugirié que se afiadiera en el parmra-
fo 2) del articule 25 una referencia concreta al articule 21
a fin de lograr mayor claridad. También se puso en tela de
juicio si la actual formulacién trataba de excluir la posibi-
lidad, en el contexto de la carta de contragarantia, de que
el soficitante entablara directamente un procedimiento judi-
cial en la jurisdiccién donde debia pagarse la carta de ga-
rantia apoyada por la carta de contragarantfa. Se sugirié
que, si ésa era la idea, se podria hacer una referencia en la
disposicién a la parte ordenante. Al mismo tiempo, se
sefialé al Grupo de Trabajo que el hecho de que la parte
ordenante pudiera ejercer esa accién podria ir contra el
requisito de la conexién contractual impuesto en algunas
jurisdicciones.

80. Otra cuestidn general que causaba inquietud era ia de
la relacién que existfa, tanto desde el puato de vista del
riesgo de una posible incoherencia como de una posible
accion mutuamente beneficiosa, entre las reglas del capitu-
lo V1 y otres instrumentos multitaterales que prevén reglas
generales sobre cuestiones similares, en particular el Con-
venio de Bruselas de 1968 concemiente a la competencia
judicial ¥ a la ejecucién de las decisiones en materia civil
y comercial y el Convenio de Lugano de 1988 concerniente
a la competencia judicial y a la ejecucion de las decisiones
en materia civil y comercial. A este respecto, se sefiald que
aunque esos Convenios estaban abiertos a la adhesién de
todos los Estados, se habfan elaborado con cardcter regio-
nal por lo que era limitado el grado en que podian apoyar
las disposiciones del capftulo VI. A fin de subsanar posi-
bles incoherencias, se menciond la posibilidad de prever las
reservas. Se plante6 la cuestién conexa de si era posible
aplicar el capitaio VI a los Estados que no fueran partes en
un plan multilateral de ese tipo de reconocimiento y eje-
cucién de sentencias. En respuesta a esa cuestion, se sefiald
que 1a posibilidad de reconocimiente y ejecucion no radi-
caba solamente en la participacién en acuerdos mult-
laterales de esa indole. En primer lugar, las sentencias
arbitrales estaban sometidas a la Convencién de Nueva
York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras y la ejecucion de las
decisiones judiciales podia hacerse con arreglo a acuerdos
bilaterales. Se sefialé también que incluso Estados que eran
partes en los Convenios de Bruselas y de Lugano tropeza-
ban con problemas de ejecucién, en particular cuando en la
ejecucién de un fallo entraban otsos Estados que no eran
partes en los Convenios.

81. El Grupo de Trabajo examiné después varias pro-
puestas generales que reflejaban las diferentes opiniones y
cuestiones planteadas. Una propuesta fue la de suprimir
simplemente el capitulo V1. En apoyo de esa propuesta s¢
sugirié que en su forma actual, que prevefa la no exc!u—
sividad de jurisdiccién, las disposiciones ne eran necesarias
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y si se modificaran para prever la jurisdiccién exclusiva
surgirfan graves dificultades, en particular dada Ia ausencia
de un plan de reconocimiento y sjecucion de las sentencias.
En apoyo de esa propuesta se sefialé también que, al menos
en lo que se referia al articuio 24, su supresion tendria un
efecto préctico limitado ya que en la prictica la cuestién de
la jurisdiccién no solia tratarse en las cartas de garantia, y
una de las razones era porque plantear esa cuestién podia
ir en detrimento de la obligacién. Sin embargo, como se
indica mds arriba, la opinién general era que se deberfa
tratar de tener en cuenta la cuestién de la jurisdiccion en el
proyecto de Convencién ya que era una esfera de consi-
derable importancia.

82. Se consideré también la posibilidad de revisar el
capftulo VI para poder decidir sobre la jurisdiccién ex-
clusiva. Otra posibilidad era suprimir el articulo 24, de-
jando simplemente una regla objetiva sobre 1a jurisdiccién
en el articulo 25. Se formularon objeciones a cualquier
enfoque que otorgara la jurisdiccién exclusiva. La principal
inquietud expresada era que la exclusividad era incom-
patible con un enfoque que no garantizara el reconocimien-
to ¥ la ejecucidn de las decisiones, ya que lo mds probable
era gque diera lugar a casos en los que, pricticamente
hablando, no pudieran ejecutarse. Otra cuestién conexa era
la de si un enfoque de ese tipe podia dar lugar a dificul-
tades si se otorgaba la jurisdiccién exclusiva a los tribu-
nales en una jurisdiccién mientras que los bienes objeto de
la ejecucién de la decisién se encontraban en otra juris-
diceitn.

83. Miés aiin, otro enfoque trataba de combinar elementos
de exclusividad, no exclusividad y autonomia de las partes.
Una propuesta de esa indole era que, salvo que se con-
viniera otra cosa, el demandante pudiera entablar un pro-
ceso en una de las jurisdicciones siguientes: donde se habia
emitido la carta de garantia; en el lugar del establecimiento
o de la residencia del beneficiario; o en el lugar del esta-
blecimiento o de 1a residencia del solicitante. Una sugeren-
cia que desperté gran interés fue la de prever que un tribu-
nal designado tuviera jurisdiccién exclusiva, a menos que
se demostrara que la decisién no podia reconocerse ni
ejecutarse, en cuyo caso otro tribunal podria ejercer Ia
jurisdiccidn.

84. Aungue se expres6 la duda de que esta tltima pro-
puesta tuviera resultado a falta de uwn plan de reconoci-
miento ¥ ejecucion de las sentencias, el Grupo de Trabajo
decidié pedir a la Secretaria que preparase dos variantes
del capitulo VI para que las examinara el Grupo de Tra-
bajo. En una variante se mantendrfan en esencia los ar-
ticulos 24 y 25 segiin su tenor actual, con lo que se demos-
traria que la eleccién o determinacién de la jurisdiccién
era de cardcter no exclusivo. En la otra variante se podria
prever que la eleccidn de jurisdiccién con arreglo al articu-
lo 24 era exclusiva, mientras que la determinacién de la
jurisdiccién del articulo 25 seguiria siendo no exclusiva. Se
tratarfa de afiadir al articulo 25 una vélvula de seguridad,
es decir, la posibilidad de que un tribunal distinto al ele-
gido por las partes con arreglo al articulo 24 ejerciera la
jurisdiccién si la decisién del tribunal del articulo 24 no
pudiera obtener el reconocimiento y la ejecucién de la
sentencia.

Capitule VIL. Conflictos de leyes

Articulo 26. Eleccion de la ley aplicable

y
Articulo 27, Determinacion de la ley aplicable

85. En primer lugar, el Grupo de Trabajo deliberé acerca
de si se deberian incluir en el proyecto de Convencidn las
disposiciones sobre conflictos de leyes. Se expresé el
parecer de que no era necesario ni adecuado mantener el
capitulo VII ya que la finalidad del proyecto de Conven-
cién era establecer una serie de reglas sustantivas uni-
formes para las cartas de garantfa, Se suscité la cuestion
conexa de si el hecho de incluir el capitulo VII tendria
consecuencias para los Estados que eran partes en la Con-
vencion de Roma de 1980 sobre 1a ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales. Otro parecer era que deberia man-
tenerse €l capftulo VII y en su apoyo se afirmé que, aun
cuando se contara con el proyecto de Convencion, las
reglas sobre conflictos de leyes tenian cabida y eran nece-
sarias ya fuera en la ley interna o en una convencién, La
inclusién de esas reglas en el proyecto de Convencion for-
talecerian ia fiabilidad y la utilidad comercial de tos instru-
mentos de que se trataba al reconocer la autonomia de las
paries en Ia eleccion de 1a ley y reducir la medida en que
podrian surgir litigios en cuanto a la determinacion de la
ley aplicable.

86. El Grupo de Trabajo examiné la cuestién de si las
disposiciones del articulo 1 sobre el campo sustantive de
aplicacion se aplicaban también a las disposiciones relati-
vas a conflictos de leyes de los articolos 26 y 27, en caso
de que se mantuvieran esos articulos. Se sefialé gue si los
articulos 26 y 27 estaban sujetos a las mismas reglas sus-
tantivas de aplicacidn que el resto del proyecte de Conven-
cién, los articulos 26 y 27 se aplicarian s6lo si se aplicara
el proyecto de Convencién en su conjunto y por elio s6lo
a las cuestiones que no abarcara el proyecto de Conven-
cién; por el contrario, la independencia de la aplicabilidad
de los articulos 26 y 27 equivaldria a que esos articulos se
aplicarian aun cvuando el resto de la Convencién no fuera
aplicable y asi se unificarian las reglas de conflictos de
leyes de los Estados contratantes en esa esfera. Segin ese
enfoque, serfa necesario excluir expresamente los artfculos
26 y 27 del articulo 1. Habida cuenta de la relacién que
existia entre el capitulo VII y el articulo 1, el Grupo de
Trabajo estimaba que después de efectnar la ulterior re-
visién del articulo 1, que estaba a punto de iniciar (véase
A/CN.Y/WGIVXX/CRP.1/Add.6), estarfa en mejor posi-
cién para decidir la cuestién de si debia mantenerse o no el
capitulo VII (véanse los parrafos 90 a 106 infra).

87. En el contexto del articulo 1, se expresaron dudas
acerca de la posibilidad de incluir en el proyecto de Con-
vencién las reglas sobre conflictos de leyes que serian
aplicables a falta de aplicarse ta Convencién conforme a las
disposiciones del articulo 1 relativas al campo de aplica-
cion. Se afirmé que ese enfoque no era usual y tenfa pocos
precedentes, si los tenfa, en una convencién multilateral. Se
afirmé que las reglas sobre conflictos de leyes eran elemen-
tos caracteristicos de la legislacién interna, por lo que de-
bian ser examinadas si el Grupo de Trabajo decidiera dar
al texto la forma de una ley modelo pero que no era
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adecuado incluirlas en el proyecto de Convencién y seria
mejor que esa cuestién se rigiera por el derecho interno. Se
afirmd, en cambio, que el proyecto de Convencién deberfa
centrarse sélo en definir claramente en el articulo 1 el
campo general de aplicacin del proyecto de Convencién y
que, si se incluyeran disposiciones sobre conflictos de
leyes, s6lo deberfan aplicarse en los casos en que se apli-
cara la Convencién en su conjunto, con lo que se limitaba
su alcance a cuestiones que no abarcaba el proyecto de
Convencién. Se expresé también la inquietd de que una
regla general v fija sobre los conflictos seria de utilidad
limitada, ya que quiz4 no tendria los detalles y la flexibi-
lidad de un régimen interno de reglas sobre conflictos, y
podrfa también ir en detrimento de un desarrollo progresivo
bacia enfoques mds flexibles. Es m4s, se expresé asimismo
la inquietnd de si la preparacién de disposiciones viables y
suficientemente detaltadas sobre conflictos de leyes que
encajaran bien en los distintos tipos de ordenamientos juri-
dicos podria hacer surgir el espectro de que el Grupo de
Trabajo retrasara atn més la terminacién del proyecto de
Convencidn. En este contexto se sefialé que, entre ofras
cosas, seria necesario hacer una descripcién més detallada
de los derechos, obligaciones y excepciones que esas reglas
incluirian o no, a fin de evitar diferentes interpretaciones en
los diversos sistemas juridices; se mencioné como ejemplo
la cuestién de la prescripeion.

88. En respuesta a esas cuestiones, se sefialé que la in-
clusién del capftulo VII sobre una base independiente no
debfa considerarse necesariamente como una intrusién en
una esfera inapropiada, ya que los Estados en todo caso
tendrian que tener reglas sobre conflictos que rigieran los
casos en que no se aplicase la Convencién. Se indicé tam-
bién que las reglas enunciadas en el capitulo VI represen-
taban el enfoque prevaleciente y ampliamente aceptado.
Aunque algunos miembros del Grupo del Trabajo citaron
este hecho como un factor para no incluir el capitulo VII,
guienes apoyaban su inclusién indicaron que se entendia
que una convencién sobre conflictos de leyes en esta esfera
——cuya elaboracién se dijo que no era probable-— contendria
esencialtnente las mismas reglas y que, por consiguiente, no
se debia considerar que el capitulo VII suscitaba cuestiones
de controversia o de espectal dificultad. Por ello, se sugitié
gue no habfa razén para no mantener el capitulo VII, de
aplicabilidad independiente, 2 fin de unificar mds la ley
aplicable a las cartas de garantia en los Estados contratantes,
en particular en lo que se refiere a la importante nocién de la
antonomia de las paries en la elecciGn de la ley. Se indicé al
Grupo de Trabajo que con elio se ayudaria a los tribonales a
resolver los problemas pricticos con que tropezaban en esa
esfera y que esa necesidad prictica deberfa ser la principal
consideracién y no la de si debian clasificarse los trimites
de que se trata como sustantivos o de procedimiento. Se
sefialé también que el capitulo VII no seria la dnica parte
del proyecto de Convencién que trataba cuestiones de pro-
cedimiento si se seguia manteniendo el capitulo VL Se
plante6 la cuestidn conexa de que, aun cuando el capitulo
VII no se aplicara en general con independencia de las
disposiciones del articulo 1 sobre el campo de aplicacion,
podria mantenerse a fin de prever una regla sobre conflictos
para cuestiones que no abarcaba la Convenci6n.

89. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo de-
cidio, por hipétesis de trabajo, que se deberian mantener en

el proyecto de Convencién los articulos 26 y 27 y que su
aplicabilidad seria independiente de si se aplicaba o no en
un caso determinado el proyecto de Convencién en virtud
de las reglas generales sobre el campo sustantivo de apli-
cacidn del articvlo 1. El Grupo de Trabajo pidi6 a la Secre-
tarfa que preparara, en consulta con la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, una versién re-
visada de los articulos 26 y 27 a fin de reflejar 1a hip6tesis
de trabajo y las observaciones formuladas por el Grupo de
Trabajo en cuanto at contenido y al enfoque de los articulos
26y 27. Se sefialé que se volveria a examinar ese enfoque
en la préxima lectura de esos articulos.

Capitulo 1. Esfera de aplicacion

Articule I, Campo sustantivo de aplicacicn

90. Al comenzar el Grupo de Trabajo su examen de las
disposiciones revisadas del proyecto de Convencion, hubo
acuerdo general! en que la presente lectura del texto por el
Grupe de Trabajo fuera considerada como la definitiva
previa a la presentacion del texto a la Comisién en 1995,
en su 28.° periodo de sesiones, como fue solicitado por la
Comisién en su 26.° periodo de sesiones®.

“La presente Convencion”

91. El Grupo de Trabajo inici6 un intercambio de
pareceres sobre si el texto seria eventualmente aprobado en
forma de convencitn o de ley modelo. Se expresaron algu-
nos pareceres en favor de que se aprobara en forma de ley
modelo, ya que esta forma daria méds targen para gue los
Estados determinaran cuiles de las disposiciones de su tex-
to eran aceptables y ficiles de incorporar a su defecho in-
terno. Se observd, no obstante, que cabria conseguir cierto
grado de flexibilidad aun cuando el texto se aprobara en
forma de convencién, ya que cabria dar a los Estados que
fueran a adoptarlo la posibilidad de formular reservas res-
pecto de un ndmere limitado de cuestiones.

92. Se expres6 algo mds de apoyo en favor de que se
aprobara en forma de convenci6n por corresponder mejor
esta forma a la indole de las reglas enunciadas y por ser
més favorable a la uniformidad y certeza del régimen apli-
cable, lo que seria un factor esencial para el buen funciona-
miento de jas operaciones internacionales con cartas de
garant{a y para la fiabilidad de las cartas de garantia utili-
zadas como titulos financieros. Se dijo también que una
convencién, pese a ser por su propia indole menos flexible
que una ley modelo, seria mds ficilmente aceptable para
los Estados que habrfan de promulgar su régimen por la
simple razén de que, al menos en algunos paises, el pro-
cedimiento legisiativo para la incorporacién de un régimen
convencional de las cartas de garantia internacionales seria
més sencillo que 1a labor requerida para la elaboracién de
una ley nacional de las cartas de garantia.

93, ‘Tras delibetar al respecto, el Grupo de Trabajo con-
firmé la hipétesis de trabajo adoptada en su 17.° periodo de
sesiones (A/CN.9/361, péarr. 147) de que se presentara el
texto definitivo en forma de convencién. Se convino en que

3bid., pére. 273,




Segunda parte. Estudios e informes sobre temas concretos 138

el Grupo de Trabajo examinara, a medida que avanzara en
su lectura del proyecto de Convencidon, la conveniencia de
ofrecer a los Estados promulgadores la posibilidad de for-
mular alguna reserva. Se observé ademds que la decisién
adoptada por el Grupo de Trabajo respecto de la forma que
se darfa al instrumento no eliminaba la posibilidad de que
la Comisién revirtiera a la forma més flexible de una ley
madelo en la fase definitiva de la preparacién, cuando ella
misma examinara el proyecto de Convencidén preparado por
¢l Grupo de Trabajo.

“serd aplicable a toda carta de garantia internacional”

94. Se expresaron pareceres divergentes respecto del tér-
mino “carta de garantia internacional” empleado en el ar-
ticulo 1 para delimitar el &mbito sustantivo de aplicacién
del proyecto de Convencion. Se expresé un parecer favo-
rable a que se retuviera este término por abarcar de forma
lo bastante breve los dos tipos de promesas reguladas por
la Convencidn, es decir, la garantia pagadera a su recla-
macién y la carta de crédito contingente. Ademds, este
término correspondia al enfoque actual de aplicar el mismo
régimen a ambos tipos de obligacién salvo en aquellos
casos particulares en los que fuera necesario referirse a uno
solo de ellos. Se observd, sin embargo, que en et proyecto
de Convencién, el nombre comin abreviado se utilizaba
inicamente en la parte dispositiva del proyecto de Conven-
cién, pero no en su titulo, donde se juzgd que seria prefe-
rible nombrar ambos tipos de obligacion para que el lector
se enterara mejor del verdadero objeto de la Convencién.
Se sugiri6 sustituir el titulo del proyecto de Convencion por
el signiente: “Proyecto de Convencién sobre cartas de ga-
rantia (garantfas independientes y cartas de crédito contin-
gente)”. Otra sugerencia fue que la insercidn, en el articu-
lo 1, de una referencia a “la carta de garantfa internacional
definida en el articulo 2” dejaria lo bastante claro que el
objeto de la Convencién quedaria circunscrito a las ga-
rantias independientes y la carta de crédito contingente.

95. Oftro parecer fue que el término “carta de garantia”
resultaba inapropiado por no reflejar la terminologia utili-
zada en la prictica, ¥ especialmente en la prictica de las
cartas de crédito contingente. Ademds, se dijo que la refe-
rencia a “garantia” podria suscitar problemas de indole re-
glamentaria en ciertos paises, en los que el proyecto de
Convencién pudiera ser erréneamente interpretado como
facultando a los bancos para emitir garantias accesorias,
prictica que estaba expresamente prohibida en las regla-
mentaciones bancarias actuales, Se sugirié por ello sustituir
el término “carta de garantfa” por términos como los de
“garantfa independiente y carta de crédito contingente”™. De
ser, no obstante, necesario emplear un nombre comtin abre-
viado, deberia empiearse un término auténticamente neutro
como el de “promesa”, “titulo financiero independiente”,
“seguro financiero internacional” o “titulo pagadero a su
reclamacién”, que no suscitatian la inquietud de que se
estaba expresando alguna preferencia por alguno de los dos
tipos de obligacién. Ahora bien, se advirtié contra el em-
plec de un término tan neutral que podria ocasionar con-
fusién sobre cudl era el titulo regulado, especialmente en
operaciones en las que se habrian de emitir garantias y
contragarantias en cadena. Con respecto al empleo de la
expresién “garantias independientes y cartas de crédito
contingente”, se expresd la ingnietud de que esos términos

1o abarcaran como es debido la denominada en el articu-
lo 2 “obligacién equivalente”.

96. Otra inguietud expresada fue la de que el término
“carta de garantia” utilizado en el titulo y en el articulo 1
de ta Convencién no fuera o bastante neutro, ya que podria
sugerir cierta preferencia por la garantia independiente
sobre la garantfa accesoria. Se sugirié, por ello, que se

" afiadiera la calificacién “independiente” en el tftulo v en el

articuio 1 a fin de no sugerir que las garantias bancarias y
demds titulos independientes definidos en el articulo 2 eran
la tnica “carta de garantfa” concebible. Se dijo como
respuesta que el articulo 2 dejaba lo bastante claro que la
Convencion regulaba dnicamente las garantias indepen-
dientes.

97. Prevalecié el parecer de que, en vista de las dificul-
tades prdcticas suscitadas en determinados paises por el
emplec de un término artificialmente creado como el de
“carta de garantia”, no deberia hacerse ninguna nueva ten-
tativa de adoptar terminologia que fuera descriptiva de la
préctica. El proyecto de Convencién deberfa emplear, en su
lugar, un términe neutro como el de “promesa” para refe-
rirse a los dos tipos de titulo regulados por la Convencién.
Con respecto al articulo 1, se decidié que hiciera referencia
a las obligaciones definidas en el articulo 2, dejandose los
términos “garantia independiente y carta de crédito contin-
gente” para el titulo del proyecto de Convencién.

“lemitida en un Estadop contratante]”

98. El Grupo de Trabajo examiné el texto entre corchetes
como posible criterio para la determinacion del 4mbito de
aplicacién territorial de la Convenci6n. Se observé que, de
suprimirse ese texto, la determinacion del dmbito de apli-
cacién territorial de la Convencién dependerfa dnicamente
de las reglas de conflictos de leyes de la ley declarada. De
retenerse ese texto el dmbito de aplicacién territorial del
proyecto de Convencidn setia determinado por algiin factor
que conectara asténomamente la operacién a un Estado
contratante, es decir, sin referencia a regla alguna sobre
conflictos de leyes. Se sugiri6é que cabria adoptar otro en-
foque, por el gue se ampliara el 4mbito de aplicacién del
proyecte de Convencidn, al igual que se hacia en el articu-
lo 1 1) de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Intermacional de Mercaderias
(denominada en adelante “Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Compraventa™), que consistia en sefialar un
factor de conexién como el enunciade en el texto entre
corchetes v decretar, ademds, la aplicabilidad del proyecto
de 1a Convencién en casos en los que las reglas de conflic-
tos de leyes designaran como ley aplicable a la de un Es-
tado contratante.

99. En favor de que se afiadiera una referencia a aquellos
casos en los que las reglas de conflictos de leyes desig-
paran como ley aplicable la de un Estado contratante, se
dijo que esa referencia pudiera ser necesaria para que la
Convencién resolviera satisfactoriamente la situacién en la
que dnicamente el contragarante, pero no el segundo banco
emisor de una garantia indirecta, se encontrara en un Esta-
do contratante. Se observé, no obstante, que el efecto de la
adicién sugerida serfa, en la prictica, bastante limitado,
puesto que la mayoria de las reglas de conflictos de leyes
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declararian aplicable 12 ley del pais en donde la carta de
garantfa hubiera sido emitida, Se expresé el parecer contra-
tio de que la inserci6n de una referencia de las reglas de
derecho internacional privado pudiera ocasionar incerti-
dumbre cuando un tribunal de un Estado contratante hubie-
ra de aplicar el régimen de la Convenci6n a titulo de parte
integrante del derecho interno de otro Estado contratante y
la interpretacién del proyecto de Convencién en esos dos
Estados contratantes diera lugar a una solucién diferente,
Se observ6 gue, por esa misma razén, cierto nimero de
pafses habian formulado una reserva al articulo 1 1) b} de
la Convencién de las Naciones Unidas scbre la Com-
praventa.

100.  Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo deci-
di6 que se retuviera el texto entre corchetes y que el proyec-
to de Convencién decretara, adems4s, la aplicabilidad de la
Convenci6n en aquellos casos en los que las reglas de con-
flictos de leyes remitieran a la ley de un Estado contratante,

“fde no haberse estipulado en ella otra cosal”

161. Hubo acuerdo gemeral en que deberia facultarse a
las partes para convenir entre ellas en que el proyecto de
Convencion no serfa aplicable a determinada operaci6n de
carta de garantia (“cliusufa de exclusién expresa™). El
parecer general fue el de que esa decision de sustraerse al
régimen del proyecto de Convencién deberfa ser consigna-
da expresamente en el titulo de garantia. Se observd, no
obstante, que no existia actualmente, en la mayoria de los
pafses, un régimen peculiar de Ia carta de garantia, Si las
partes decidieran sustraerse al propio régimen del proyecto
de Convencion, la operacién de la carta de garantfa podria
ser sometida por los tribunales ya sea al derecho general de
los contratos o al propio régimen del proyecto de Conven-
¢ién, que seria tal vez considerado comeo Ynica norma de
derecho interno sobre este tema. Con ello se limitaria la
utilidad préctica de )a estipulacién de las partes para sus-
trasrse al régimen del proyecto de Convencién, Tras deli-
berar al respecto, el Grupe de Trabajo aprobé el texto entre
corchetes.

102.  Se suscité la cuestién de si, ademds de facultarse a
las partes para sustraerse al régimen de la Convencién en su
conjunto, cabria facultarlas también para sustraerse a deter-
minadas disposiciones de la misma Gnicamente. Se sugirié
que cabria adoptar una disposicién como la del articulo 6 de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraven-
ta. Se observd, no obstante, que una disposicién por la que
se faculiara a las partes para sustraerse 2 alguna disposicidn
de la Convenci6n, o modificarla, sélo serfa apropiada si el
texto definitivo fuera a ser de indole bisicamente facultati-
va. Prevalecié e parecer de que la posibilidad de la av-
tonomiz de las partes respecto de alguna regla concreta del
proyecto de Convencién habria de ser deliberada tras haber
examinado cada uno de los articulos del proyecto de Con-
venci6én, de los que Gnicamente algunos habian sido de-
clarados, por el momento, de derecho facultativo.

“ y a toda otra carta de garantia en la que se disponga
que queda sometida a la presente Convencién.”

103. Se plantearon diversas cuestiones en el contexto
del debate sobre Ia eventual inclusién en el proyecto de

Convencién de una disposicibn que permitiera a las
partes en una carta de garantfa someter su carta de garantia
al proyecto de Convencién (“clinsula de remisién ex-
presa...").

104. Se cuestioné primero la conveniencia de que una
cldusula de remisién expresa permitiera que las partes en
una operacién intema con carta de garantia se acogieran al
régimen internacional previsto en el proyecto de Conven-
cién. Como argumento a favor de la adopcién de tal dis-
posicion, se afirmé que podria ser particularmente conve-
niente autorizar 2 las partes, en el contexto de operaciones
de dmbito nacional, a remitirse a un régimen internacional
del que pudieran esperarse soluciones equitativas para los
problemas insuficientermente resueltos por la legisiacién
interna. Se sostuvo asimismo que con la posibilidad de que
las partes optaran por la aplicacion del proyecto de Con-
vencion podria resultar més aceptable la adopcién de una
definicidn restrictiva de “internacionatidad” en el articulo.
4. En contra de estos razonamientos se arguments gue no
debia permitirse que las partes eludieran [a aplicacién de
reglas imperativas de derecho interno acogiéndose al régi-
men del proyecto de Convencién. Se sefialé que, cuando no
existieran reglas imperativas, las partes podrian optar en su
contrato por el régimen del proyecto de Convencién, aun
cuando el proyecto de Convencién no dispusiera nada al
respecto, Tras los debates, el Grupo de Terabajc convino en
que el texto del proyecto de Convencién no debia redac-
tarse &n términos que confirieran a las partes algién derecho
expreso a optar por el proyecto de Convencién para ope-
raciones internas.

105.  Se cuestioné en segundo lugar la conveniencia de
que ia cldusnla de remisién expresa permitiera que las
partes optaran por el régimen del proyecto de Convencién
para una carta de garantia internacional que, de no ser asi,
no entraria en el 4mbito de aplicacidn territorial del proyec-
to de Convencidn (por ejemplo, si la carta de garantia es-
taba expedida en un Estado que no fuera parte contratante).
El Grupo de Trabajo convino en general en que, si bien las
partes deberian tener libertad para acogerse indirectamente
al régimen juridico plasmado en el proyecto de Convencién
temitiéndose a la legislacién de un Estado contratante, en
ninguna disposicién deberia pemmitirse que las partes
optaran directamente por la aplicacion del proyecto de
Convencidn sin hacer remision expresa a la legislacion de
un Estado contratante que aplicara la Convencién en esos
casos.

106. Se cuestiont en tercer lugar la conveniencia de que
una clinsula de remisién expresa permitiera a las partes
acogerse 2l proyecto de Convencién respecto de un titulo
que, de otro modo, no se consideraria como carta de ga-
rantfa en el sentido del articulo 2. Se expresé la opinién de
que la posibilidad de optar por la aplicacién del proyecto
de Convencién debfa limitarse a las cartas de crédito
comerciales, que tenfan el mismo carfcter juridico que las
cartas de crédito contingente y que, en algunos casos, era
pricticamente imposible distinguirlas de éstas. Se afirmé
que la aplicacion del proyecto de Convencién a las cartas
de crédito comerciales resultaria apropiada, porque esas
cartas se regfan por los mismos principios que Jas cartas de
crédito contingente. Se afirmé también que en el proyecto
de Convenci6n deberia mencionarse expresamente la posi-
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bilidad de optar por su régimen, dada la posible exclusidn
de las cartas de crédito comerciales de la definicién de
carta de garantia en la variante C del proyecto de articulo 2
1). Se formulé una objecién en contra de que en el proyec-
to de Convencién se mencionara expresamente que la posi-
ble estipulacidn por las partes de una cldusula de remision
expresa estaria limitada a las cartas de crédito comerciales.
Se afirmé que tal disposicién podia tener el efecto no bus-
cado de excluir toda posibilidad de que otros titulos pudie-
ran Tegirse por el proyecto de Convencién, como tal vez
seria posible a tenor de la ley aplicable. Tras los debates,
el Grupo de Trabajo decidié que la cldusula general de
remision expresa que figura en el proyecto actual se sus-
tituyera por una disposicidn que permitiera a las partes en
cartas de crédito comerciales optar por hacer aplicable el
proyecto de Convencion a dichas cartas de crédito. Se
observé que, al examinar los restantes articulos de} proyec-
to de Convencidn, el Grupo de Trabajo tendrfa oportunidad
de evaluar el acierto de esa decisién, reconsiderdndola en
€aso necesario.

Artéculo 2. Carta de garantia
Pdrrafo 1

Encabezamiento

107.  Se hicieron diversas sugerencias para aclarar que la
emision (“issuance”™: “dada’”) de que se hablaba en las pa-
labras iniciales del texto inglés de la definicidn se referia
esencialmente a la emisién por una entidad comercial de
una promesa. Por ello, se sugirié que se afiadiera la palabra
“financiera” después de la palabra “institucion”. El Grupo
de Trabajo considerd que esta modificacién no aportaba
claridad. Se formularcn sugerencias, generalmente en el
mismo sentido, con miras a excluir los casos en que la
promesa fuera dada por un consumidor. Entre esas suge-
rencias se hicieron las siguientes: permitir la formulacién de
reservas para excluir las promesas dadas por consumidores;
incluir una declaracién encaminada a que el proyecto de
Convencién no afectara a la aplicacién de legislacién de
proteccién del consumidor; agregar a la palabra “persona”
palabras como “que no sea un consumidor”; suprimir la
palabra “persona” o, al menos, aludir a una persona
“comercial”’; hacer referencia al mundo “de 10s negocios o
comercial”. Con respecto a la dltima sugerencia, se observé
que habifa casos en gue era imposible deducir a la vista del
titulo el objeto de la promesa. El Grupo de Trabajo estimé
que esas propuestas no cumplian con la finalidad de aclarar
cudles eran los tipos de supuestos recogidos en la
definicion. Se sefialé asimismo que esos supuesios de
promesas dadas por particulares eran relativamente poco
frecuentes en cl 4mbito internacional. Ademds, el Grupo de
Trabajo compartié en general el criterio de que la promesa
dada por una persona para fines de consumo u otros fines
privados planteaba una cuestién que correspondfa propia-
mente al derecho interno, por lo que no se veria afectada
por &l proyecto de Convencidn.

Variantes A, By C

108. Se presentaron al Grupo de Trabajo tres variantes
con respecto al modo de descripcién de las formas o tipos
de promesa que abarca el proyecto de Convencion. La

variante A, que se referfa simplemente a las garantias paga-
deras a su reclamacién o en forma de casta de crédito con-
tingente, recibié escaso apoyo. Se expresé la opinién de
que el enfoque mds detallado de la variante B, que inclufa
una descripcidn del objetivo que suele tener fa obligacion,
era innecesario. Se expresé la preocupacién de que la defi-
nicién de la variante B no se centraba suficientemente en
las verdaderas caracteristicas de los instrumentos que debia
comprender la Convencidn e incluiria algunos instrumentos
que no se pretendia abarcar, por ejemplo, los pagarés. Sin
embargo, prevalecié con mucho la opinién de que el en-
foque de la variante B era preferible. Como se verf més
adelante, tras el examen de la variante B, el Grupo de Tra-
bajo decidi6 también incorporar elementos de la variante C,
que exclnfa expresamente ciertas categorias de titulo.

109. Dentro de la variante B se presentaban entre cor-
chetes dos opciones sobre los términos precisos que habian
de utilizarse para describir et objetivo de la obligacién. El
Grupo de Trabajo prefirié la segunda opcidn, que aludia al
pago a su simple reclamacion o contra presentacién de
documentos en los que se afirmara que el pago se debia, y
hacia referencia a otros tipos de contingencias o propdsitos,
en particular las funciones de pago directo que a menudo
desempefian las cartas de crédito contingente financieras.

110.  Se expres$ la preocupacién de que la expresién “a
su simple reclamacién o contra presentacién de documen-
tos” pudiera dar a entender, sin pretenderio, que una
promesa pagadera a su mera reclamacién no seria de
cardcter documentario, cuestién que habia suscitado con-
troversias entre algunos observadores de la prictica comer-
cial. Se sugirié que una formulacién méas apropiada serfa la
de “a su mera reclamacién o contra presentacién de otros
documentos™. El Grupo de Trabajo acordé adoptar la modi-
ficacién propuesta.

111.  Se sugirié que se sustituyeran las palabras “docu-
mentos en los que s¢ afirme que ¢l pago se debe” por
“documentos en los que se afirme o se dé a entender que
el pago es debido”. Preocupaba la limitacién innecesaria
que entraiaba el verbo empleado, ya que habria casos en
que la garantia requiriera la presentacion de ciertos doci-
mentos con la reclamacién de pago de invocarse el in-
cumplimiento de alguna obligacién, pero esos documentos
10 serfan necesariamente aquelios en que se “afirma” que
el pago es debido. Se expresé ia preocupacion de que las
palabras “se dé a entender” pudieran dar lugar a la inter-
pretaciéon no buscada ni deseada de que la regia juridica
segiin 1a cual los documentos debizn cumplir estrictamente
con la obligacién se desvirtuaba o se hacia depender de la
modificacién del pérrafo 2). Para atender a ambas preo-
cupaciones, ¢l Grupo de Trabajo decidié redactar el texto
en términos como los siguientes: “documentos, de confor-
midad con las cldusulas y condiciones de la obligacién, en
los que se indique que el pago es debido . . .".

112. Con respecto a la variante C, que exclufa expresa-
mente las cartas de crédito comerciales, los contratos de
seguro y los titulos negociables, el Grupo de Trabajo con-
siderd en general que debia mantenerse, a reserva de la
decisién expresa, por la que las partes acordaran la
aplicacién del proyecto de Convencién a las cartas de
crédito comerciales. Se habfa sugerido que se suprimiera la




138 Anuatio de la Comisién de ks Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional—Vol, XXV, 1994

variante C, especialmente porque ia enumeracién de instru-
mentos que hacfa podifa ser mal interpretada como exhaus-
tiva. Se observé que tendria que quedar entendido que 1a
supresion de la variante C no expresaba el deseo de incluir
508 titulos en el 4mbito de la Convencién. No obstante,
este enfoque no recibié apoyo, en particular porque se
considerd que la variante C serfa titil para disipar las dudas
que pudieran surgir de la formulacidn genérica que se habfa
decidido dar al parrafo 1),

Ii. TRABAJOS FUTUROS

113. El Grupo de Trabajo tomé nota de que su 21.°
periodo de sesiones se celebraria en Nueva York, del 14 al
25 de febrero de 1994, ocasién en que examinarfa el resto
de los articulos revisados del documento A/CN.YWG.I/
WP.80. Tomé nota también de que, con sujecion al acuerdo
de la Comisi6n, su 22.° periodo de sesiones se celebrarfa en
Viena, del 19 al 30 de septiembre de 1994.

B. Documento de trabajo presentado al Grupo de Trabajo sobre Practicas Contractuales
Internacionales en su 20.° periodo de sesiones: ulterior revision del proyecto de Convencion:
articulos 1 a 17: nota de la Secretaria

(A/CN.9/WG.II/WP.80) [Original: inglés]
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INTRODUCCION

1. El Grupe de Trabajo sobre Pricticas Contractuales In-
ternacionales examiné en su 16.° periodo de sesiones los
proyectos de los articulos 1 a 13 y, en su 17.° periodo de

sesiones, los proyectos de los articulos 14 a 27 de una ley
uniforme sobre cartas internacionales de garantia prepara-
dos por la Secretaria (A/CN.9/WG.IVWP.73 y Add.l). Las
deliberaciones y conclusiones del Grupo de Trabajo en
esos perfodos de sesiones figuran en los informes del

PRI
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Grupo de Trabajo acerca de uno y otro periodos (A/CN.9/
358 y 361). Sobre la base de esas conclusiones se presen-
taron al Grupo de Trabajo, en su 18.° perfodo de sesiones,
los proyectos revisados de los articulos 1 a 27 (A/CN.Y/
WGIVWP.76 vy Addl). En ese perfodo de sesiones, el
Grupo de Trabajo examiné los artfculos 1 a 8 (A/CN.9/
372) y en el 19.° los articulos 9 a 17 (A/CN.9/374) y pidi6
a la Secretaria que preparara una nueva versién revisada de
los articulos 1 a 17 teniendo en cuenta las deliberaciones y
decisiones de sus periodos de sesiones 18.° y 19.°,

2. La presente nota contiene la ulterior revisién de los ar-
ticulos 1 a 17. Las adiciones al texto y sus modificaciones
aparecen en bastardilla. Cabe observar que, de conformidad
con ias instrucciones recientes relativas al més estricto
control y a la limitacién de la documentacidn de las Na-
ciones Unidas, no se han afiadido observaciones explica-
tivas a los proyectos de disposiciones. Por consiguiente, se
remite en general a las partes pertinentes de los informes
del Grupo de Trabajo (A/CN.9/372 y 374); durante el
perfodo de sesiones del Grupo de Trabajo se dardn verbal-
mente més explicaciones.

PROYECTO DE CONVENCION
SOBRE GARANTIAS INDEPENDIENTES
Y CARTAS DE CREDITCO CONTINGENTE

Capitulo 1. Esfera de aplicacién
Artfculo 1. Campo sustantive de aplicacion

La presente Convencién serd aplicable a toda carta de
garantia internacional [emitida en un Estado contratante],
lde no haberse estipulado en ella otra cosaj, y a toda otra
carta de garantla en la que se disponga que gueda some-
tida a la presente Convencion.

Articulo 2,  Carta de garantfa

1. Una carta de garantia es una promesa independiente
dada por un banco o alguna otra instituciéon o persona (“ga-
rante” o “emisor”)

Variante A: , en forma de garantfa pagadera a su
reclamacion o en forma de carta de crédito contingente,

Variante B: , va se denomine garantla pagadera a su
reclamacion o carta de crédito contingente u obligacion
equivalente [que se suela dar para garantizar al benefi-
ciario contra el incumplimiento de ciertas obligaciones por
parte del solicitante o contra otra contingencia] [que pre-
vea el pago a su simple reclamacidn o contra presentacion
de documentos en los que se afirme que el pago se debe en
razén de la omision en el cumplimiento de una obligacion,
o por oftra contingencia, o por dinero prestado o adelan-
tado, o debido a una deuda vencida contratda por el soli-
citante o por otra personal,

Variante C: , excluidas las cartas de crédito comer-
ciales, los contratos de seguro y los tltulos negociables,

de pagar al beneficiario una suma determinada o determi-
nable con arreglo a las cldusulas y cualesquiera condiciones

documentarias de la obligacién {al serle reclamado el pago
en la manera prescrita en la promesa].

2. La promesa podrd otorgarse

a) a instancias o con arreglo a una orden del cliente
{(“solicitante™) del garante o emisor (“carta de garantia
directa”).

b} con areglo a la orden recibida de otro banco, ins-
titucién o persona (“parte ordenante™) que haya actuado a
instancias del cliente (“solicitante’) de esa parte ordenante
(“carta de garant{a indirecta™); o

¢) en nombre del propio garante ¢ emisor (“carta de
garantia en nombre del propio garante o emisor”).

3. En la carta de garantia podr4 estipularse que el pago
podré efectuarse de cualquier forma, por ejemplo:

a) una moneda ¢ unidad de cuenta especificada;

b} la aceptacitn de una letra de cambio por un deter-
minado importe;

¢} un pago diferido;

d) el suministro de determinado articulo de valor.

4. Enla carta de garantia se puede estipular que el mismo
garante o emisor es el beneficiario cuando actiia en favor
de otra persona.

Articulo 3.  Independencia de la obligacidn

Para los fines de la presente Convencién, una promesa
de pago es independiente cuando [el cumplimiento] [ia
obligacién] del garante o emisor ante el beneficiario no estd
sometido(a) a la existencia o la validez de una operacién
subyacente ni a ninguna cldesula o condicién que no apa-
rezca en la promesa o [, incluso si se estipula como con-
dicion del page en la carta de garantia,] a ninglin acto ©
acontecimiento futuro e incierto gne no sea la presentacion
de los documentos estipulados.

Articulo 4.  Internacionalidad de la carta de garaniia

Una carta de garantia serd internacional cuando estén
situados en distintos Estados los establecimientos consig-
nados en la carta de garantia de cualesquiera dos de las
siguientes [personas]: garante ¢ emisor, beneficiario,
solicitante, parte ordenante, notificador o confirmante.
Cuando la carta de garantia indique mds de un estable-
cimiento de determinada persona, el establecimiento perti-
nente serd el que guarde una relacion mds estrecha con la
carta de garantia.

Capitulo II. Interpretacion
Articulo 5. Principios de interpretacion

En la interpretacion de la presente Convencion, se habra
de tener en cuenta su car4cter internacional y la necesidad
de promover la uniformidad en su aplicacién y la obser-
vancia de la buena fe en las pricticas internacionales en
matetia de garantias y cartas de crédito contingente.
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Articulo 6. Reglas de interpretacion y definiciones

Para los fines de la presente Convencidn y salvo que el
contexto o alguna disposicion de la presente Convencién
requiera ofra cosa:

a) por “carta de garant{a” se entenderd también “carta
de contragarantia” y “confirmacién de la carta de garantia”
¥ por “garante o emisor” se entenderd también “contraga-
rante” y “confirmante”;

[P} cualquier remisién a la carta de garantia o a la pro-
mesa del garante o emisor, o a sus cldusulas y condiciones,
se entenderd referida al texto originalmente establecido de
conformidad con el articulo 7 o, de haber sido ulterior-
mente enmendado su texto de conformidad con el articulo
8, a la versién enmendada mds reciente de ese texto];

¢) [suprimido]

d} por “carta de contragarantia” se entenderd la carta
de garantia dada al garante o emisor de otra carta de ga-
rantia o al emisor de otra carta de crédito por su parte
ordenante en la que se prometa el pago al ser presentada la
reclamacién junto con algiin documento especificado por et
que se precise que se ha reclamado al beneficiario de la
“carta de contragarantia” el pago de otra carta o promesa
de garantia, o que el beneficiario de esa carta 0 promesa ha
efectuado ya ese pago;

e) por “contragarante” se entenderi el emisor de la
carta de contragarantfa;

f} por “confirmacién” de una carta de garantfa se en-
tenderd una promesa independiente que se adjunta a la del
garante o emisor y autorizada por €l, en virtud de la cual el
beneficiario podrd optar por reclamar el pago al confirman-
te en vez de al garante o emisor, presentindole, de no
haberse estipulado expresamente otra cosa, los documentos
requeridos;

g) por “confirmante” se entender4 la persona que con-
fimie una carta de garantia;

h} por “documento” se entenderd la comunicacién
hecha en una forma que deje constancia completa de sn
contenido y cuyo origen haya sido autenticado en la forma
exigida por la ley aplicable o por las cldusulas ¥ condi-
ciones de la carta de garantia [; cuando un requisito de
auitenticacion no precise en qué forma se ha de efectuar,
podré utilizarse cualguier método de autenticacion comer-
cialmente razonable en las circunstancias del caso);

i) por “emision” de una carta de garantla se enten-
derd el que la carta de garantfa abandone la esfera de
control del garante o emisor,

J}  por [“eficacia”] [“validez”] de una carta de ga-
rantia se entenderd el que [faculte al] [esté abierta a que
el] beneficiario haga una reclamacién de pago de confor-
midad.

Capitule 1II. Validez de la carta de garantia
Articulo 7. Constitucién de la carta de garantia

1. Se podra constituir una carta de garantia en cualguier
forma por la que se deje constancia completa del texio de

la carta de garantia y que permita autenticar su origen por
algiin procedimiento que esté generalmente aceptado o que
haya sido convenido por el garante o emisor y el benefi-
ciario.

2. La carta de garantia sers vilida y, de no haberse indi-
cado en ella expresamente lo contrario, irrevocable desde el
momento de su emision, a no ser que en ella se sefiale
algiin otro momento de validez.

Articulo 8. Enmiendas

1. Se podrd enmendar una carta de garantfa por el pro-
cedimiento convenido por ¢! garante o emisor y el benefi-
cigrio o, en su defecto, en cualguier forma mencionada en
el parrafo 1 del articulo 7.

2. A menos que el garante o emisor y el beneficiario
hayan acordade otra cosa, una enmienda

Variante A:  consentida por el beneficiario [0 que con-
sista tinicamente en una prorroga del periodo de validez de
la carta de garantia] serd vélida cuando sea emitida por el
garaite, 0 emisor.

Variante B: serd vilida al ser emitida por el garante o
emisor si ha sido previamente autorizada por el benefi-
ciario [0 que consista dinicamente en una présroga del
petiodo de validez de la carta de garantfa); toda otra en-
mienda serd vdlida al recibir ¢l garante o emisor el aviso
de su aceptacidn por-el beneficiario.

3. La enmienda de una carta de garantia no afectard los
derechos y las obligaciones del solicitante (0 de una parte
ordenante) o de un confirmante de la carta de garantia a
menos que esa persona consienta en la enmienda.

Articulo 9.  Transferencia del derecho del beneficiario
a reclamar el pago

1. E) derecho del beneficiario a presentar una recla-
macién de pago fundada en la carta de garantia s6lo podrd
transferitse de autorizarlo 1a carta, y en la medida y en la
forma que la carta lo haya autorizado.

2. Cuando una carta de garantfa haya sido definida como
“transferible” [, o contenga palabras de alcance similar,] sin
que se especifique si se requiere o no el consentimiento del
garante o emisor {0 de otra persona autorizada] para su
iransferencia efectiva, ni el garante o emisor ni ninguna
otra persona autorizada estard obligado a efectvar Ja trans-
ferencia excepto en la medida y en la forma en que lo haya
expresamente consentido.

Articulo 9 bis. Cesion de la suma pagadera

1. A menos que el garante o emisor y el beneficiario
hayan acordado otra cosa, el beneficiario podrd ceder a
otra persona cualquier suma que le sea, o pueda Hegar a
serle, debida con arreglo a la carta de garantia.

2. Siel garante o emisor, u otra persona obligada a efec-
tuar el pago, ha recibido, en alguna de las formas previsias
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en el parrafo 1 del articulo 7, un aviso de la cesidn irrevo-
cable efectuada por el beneficiario, el pago al cesionario
liberara al deudor, en la cuantia de su pago, de su obli-
gacion fundada en la carta de garantia,

3. El emisor u otra persona que efectde el pago podrd

Varignte X: ejercitar cualquier derecho de compensa-
cién que pueda tener con algiin crédito exigible al benefi-
ciario dentro de los limites del articulo 20.

Variante Y: invocar frente al cesionario cualquier
derecho de compensacion previsto en el articulo 20.

Artfculo 10, Fin de la validez de una carta de garantfa

1. La carta de garantia dejard de ser vilida cuando:

a) el garame o emisor reciba del beneficiario una
declaracidn por a que lo libere de su responsabilidad en
alguna de las formas mencionadas en el parrafo t del ar-
ticulo 7:

b) el beneficiario y el garante o emisor convengan en
ia expiracion de Ia casta de crédito {en alguna de las formas
mencicnadas en el parrafo 1 del articulo 7):

¢} se pague el importe mdximo consignado en la carta
de garantfa, a menos de haberse previsto en la carta de
garantia su renovacién automética o un aumento auto-
mético de la suma reclamable o algiin otro modo de prolon-
gar su validez;

d) el periodo de validez de la carta de garantfa haya
expirado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11.

{1 bis. El fin de la validez de la carta de garantia pone
Jfin al derecho del beneficiario a reclamar el pago con-
Jorme a la carta, pero no dafecta a otros derechos u obli-
gaciones del beneficiario o de otras partes nacidos antes
del fin de la validez de la carta de crédito.]

Variante A: Las disposiciones del pdrrafo 1 del pre-
sente articulo se aplicardn con independencia de que cual-
quier documento en que haya sido incorporada la carta de
crédito sea o no devuelto al garante ¢ emisor, [0 con inde-
pendencia de si se ha seguido o no un procedimiento fun-
cionalmente equivalente a la devolucion del documento en
el caso de emision de la carta de garantfa en forma que no
sea sobre papel] y la retencién por el beneficiario de
cualquiera de esos documentos no le conferird derecho al-
guno fundado en la carta de garantia, a menos que ésta
estipule, o el garante o emisor y el beneficiario convengan
en otra parte, que no perderd su validez en tanto que no se
devuelva el documento en que haya sido incorporada.

Variante B:  Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrra-
Jo 1, la carta de garaniia podrd estipular, o el garante o
emisor y el beneficiario pueden convenir en otra parte, que
se requiera la devolucidn al garante o emisor del docu-
mento en que haya side incorporada la carta de crédito, fo
un procedimiento funcionalmente equivalente a la devolu-
cion del documento en el caso de emisién de la carta en
forma que no sea sobre papel, ] por sf misma o conjunta-
mente con uno de los acontecimientos a que se hace refe-
rencia en [los incisos a) y b) del} el pdrrafo 1, para el fin

de la validez de la carta de garantfa; toda estipulacion o
acuerdo en ese sentido serd ineficaz mds alld del plazo de
validez de la carta de garantia de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 11,

Artfculo 11.  Expiracion

El periodo de validez de la carta de garantia expirard:

a} en la fecha de la expiracion, que podrd ser una
fecha sefialada del calendario o el término de un plazo
estipulado en la carta de garantfa, a condicion de que, si la
fecha de expiracién no es un dia laborable en et lugar del
establecimiento del garante o emisor, o de otra persona o
en otro lugar estipulados en la carta de garantta para la
presentacion de la reclamacién del pago, la expiracion
ocutrird en el primer dia laborable siguiente;

b} si a tenor de la carta de garantia la expiracitn de-
pende de que se produzca un acontecimiento, cuando el
garante o emisor reciba la confirmacién de que ese acon-
tecimiento se ha producido al serle presentado el documen-
to sefialado al efecto en la carta de garantia o, de no haber-
se sefialado un documento al efecto, cuando reciba la
certificacidn del beneficiario de que el acontecimiento se
ha producido;

¢} Variante A:  siJa carta de garantia no contiene una
cldusula sobre el momento de expiracidn, o si estd aiin por
probarse mediante la presentacién del documento requerido
un acontecimiento determinante de la expiracién, al trans-
corrir cinco aiios de la fecha de validez inicial de la carta
de garantia.

Variante B:  si en la carta de garantia no se ha sefialado
ni una fecha de expiracién ni un acontecimiento determi-
nante de la misma, o si estd aiin por probarse mediante la
presentacién del documento requerido que ese aconteci-
miento se ha producido, a los cinco afios de la constitucién
de la carta de garantfa, a no ser que la carta se haya emitido
en forma de una garantia o fianza pagadera a su recla-
macién y contenga una estipulacién expresa de validez
indefinida.

Capitulo IV. Derechos, obligaciones
¥y excepciones

Articulo 12.  La determinacion de los derechos
y obligaciones

1. A reserva de lo dispuesto en la presente Convencién,
los derechos y las obligaciones de! garante o emisor y del
beneficiario se regirdn por las cldusulas y condiciones
enunciadas en la carta de garantia, asi como por cuales-
quiera reglas, condiciones generales o usos a los que se
haga remisién [explicita) en la carta.

&+

2. Para interpretar las cldusulas y condiciones de la carta
de garantia y para resolver aquelias cuestiones que no estén
estipuladas en las cldusulas y condiciones de la carta de
garantfa ni reguladas por las disposiciones de la presente
Convencitn, se deberd acudir a las reglas y usos inter-
nacionales de aceptacién general en la prictica de las ga-
rantiag o de las cartas de crédito contingente.
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Articulo 13.  Responsabilidad del garante o emisor

1. En el cumplimiento de sus obligaciones [fundadas en
la carta de garantia y en la presente Convencidn], et ga-
rante ¢ emisor actuard de buena fe y ejercerd la debida
diligencia, determinada teniendo debidamente en cuenta la
buena prictica en materia de garantias o cartas de crédito
contingente.

2. Los garantes o emisores no estarin exentos de res-
ponsabilidad en caso de falta de buena fe o negligencia
grave.

Articulo 14.  Reclamacion

Toda reclamacién de pago fundada en la carta de ga-
rantia deberd hacerse en alguna forma prevista en el pama-
fo 1 del articulo 7 y de conformidad con las cliusulas y
condiciones de la carta de garantia. En particular, cualquier
documento acreditativo o de otra indole que haya sido
requerido por la carta de garantia deberd ser presentado al
emisor, dentro del periodo de validez de la carta de garantia
en ¢l lugar en que se haya emitido la carta de garantia, de
no haberse estipulado en la carta de garantia su presen-
tacién a otra persona o en otro lugar. De no requeriise
ninguna declaracion o documento, se considerard que el
beneficiario, al reclamar el pago, estd acreditando impli-
citamente que la reclamacién no es de maia fe ni inco-
rrecta.

fArticulo 15. Notificacidn de la reclamacion

Sin demorar e cumplimiento de sus deberes con arreglo
a los articulos 16 y 17, el garante o emisor deberd dar
aviso de la reclamacién al principal o solicitante tan pronto
como lo reciba o, si procede, a su parte ordenante, de no
haberse convenido otra cosa entre el garante o emisor y el
solicitante. El incumplimiento del deber de notificacién no
privara al garante o emisor de su derecho a ser reembolsa-
do, pero dard derecho al solicitante a reclamar indemmiza-
cion por cunalquier pérdida en que haya incurrido como
consecuencia de ese incumplimiento.]

Artlculo 16. Examen de la reclamacion
¥ de sus documentos adfuntos

1. El garante o emisor deberd examinar [la reclamacion
¥ sus] documentos [adjuntos] conforme a la norma de con-
ducta enunciada en el pdrrafo 1 del articulo 13. Al irse a
cerciorar de la conformidad visible de los documentos con
las cldusulas y condiciones de la carta de garantia, y de que
son coherentes entre st, el garante o emisor deberd tener
debidamente en cuenta la norma de conducta requerida por
la préctica internacional en materia de garantias o de cartas
de crédito contingente.

2. De no haberse estipulado otra cosa en la carta de ga-
rantia, ¢l garante ¢ emisor dispondrd de un plazo razona-
ble, pero que no exceda de siete dias, para examinar la
reclamacién y sus documentos adjuntos vy para decidir si
cfectiia 0 no el pago.

Articulo 17. Pago o denegacion del pago

1. Salvo lo dispuesto en el pdrrafo 2 del presente articu-
lo, el garante o emisor deberd efectuar el pago al serle
presentada una reclamacién de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 14. Todoe pago contra una recia-
macion que no sea conforme con lo dispuesto en el articulo

14 no afectard a los derechos y obligaciones del principal
o solicitante.

[{ bis. El pago deberd ser efectuado sin demora, a menos
que la carta de garantia estipule el pago diferido, en cuyo
caso el beneficiario deberd reconocer sin demora la con-
Jormidad de la demanda y efectuar luego el page en el
momento estipulado.)

[ ter. El garante ¢ emisor no podrd invocar la insolven-
cia del solicitante, ni ninguna otro circunstancia gue pueda
afectar a la capacidad u obligacién del solicitante de
reembolsar o indemnizar de otro modo ol garante o emi-
sor, como motive para no cumplir con lo dispuesto en el
pdrrafo 1]

2. El garante o emisor deber4 denegar el pago cuando se
le presentan hechos que hagan la reclamacion manifiesta y
claramente impropia de conformidad con el articulo 19.

3. Si el garante o emisor rechaza la reclamacién [por
cualquiera de os motivos mencionados en los pérrafos 1y
2 del presente articulo), deberd dar pronto aviso de ello al
beneficiario por teletransmisién o, de no ser ello posible,
por otro medio expeditivo. De no haberse estipulado otra
cosa en la carta de garantia, en ese aviso se deberd indicar
la razén del rechazo,

[4. Variante A:  Si el garante ¢ emisor no cumple con lo
dispuesto en el parrafo 2 del articulo 16 o en el pémrafo 3
del presente articulo, se verd impedido, por razdén de su
conducta de invocar cualquier discrepancia en los docu-
mentos que no fue descubierta o de la que no se dio aviso
al beneficiario conforme a lo exigido por esas disposi-
ciones,

Variante B: El garante o emisor no podrd invocar
ninguna discrepancia en los documentos que no fue descu-
bierta en el plazo @ que se hace referencia en el pdrrafo 2
del artfculo 16 o de la que no se dio aviso ol beneficiario
conforme a lo exigido en el pdrrafo 3 del presente articulo;
si el garamte o emisor deja de cumplir, en algdn otro as-
pecto, con esas disposiciones, el beneficiario podrd recla-
mar del garante ¢ emisor dafios y perjuicios por la pérdida
experimentada como consecuencia de ese incumplimiento.

Variante C: Cuando el garante o emisor no ha descu-
bierto o notificado determinada discrepancia en los docu-
mentos como se exige en el pdrrafo 2 del articulo 16 y en
el pdrrafo 3 del presente articulo y si el cumplimiento de
estas disposiciones hubiera permitido al beneficiario for-
mular una reclamacion conforme antes de la expiracidn de
la carta de garantia, ¢l garante o emisor deberd pagar la
suma de la carta de garantia, mds los intereses por el
retraso, ante una reclamacion conforme formulada por lo
menos fcinco dfas] [sin demora] después de que se le haya
notificado esa discrepancia,
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Variante D:  Si el garante o emisor no cumple con lo
dispuesto en los pdrrafos 1 y 1 bis del presente articulo o
no descubre o norifica ninguna discrepancia en los docu-
mentos como se exige en el pdrrafo 2 del arttculo 16 y en

el pdrrafo 3 del presente articulo, responderd ante el bene-
ficiario de las pérdidas que experimente como resultado
directo de ese incumplimiento.)

C. Informe del Grupo de Trabajo sobre Practicas Contractuales Internacionales sobre
la labor realizada en su 21.° periodo de sesiones

(Nueva York, 14 a 25 de febrero de 1994) (AJCN.9/391) [Original: inglés]
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INTRODUCCION

1. De conformidad con una decisién adoptada por la
Comisién en su 21.° periodo de sesiones!, el Grupo de
Trabajo sobre Pricticas Contracmales Internacionales ini-

\Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer
pertodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/43/17), pamr. 22.

cié su labor relativa a las garantias auténomas y las cartas
de crédito contingente dedicando su 12.° periodo de sesio-
nes a un examen del proyecto de Reglas Uniformes rela-
tivas a las garantias de la Camara de Comercio Interna-
cional (CCI) vy a un examen de la conveniencia y viabilidad
de realizar alguna labor futura con miras a lograr una
mayor uniformidad legislativa respecto de las garantias y
las cartas de crédito contingente (A/CN.9/316). El Grupo

[T DT Y




14 Anuarie de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional—Vol. XXV, 1994

de Trabajo recomendé que se iniciara la iabor de pre-
paracién de una ley uniforme, ya fuera en forma de ley
modelo o de convencién. La Comisién, en su 22.° periodo
de sesiones, acept( la recomendacién del Grupo de Trabajo
de que se iniciara la labor de preparacidn de una ley uni-
forme y se encomendara esa tarea Grupo de Trabajo®.

2. Ensu 13.° periodo de sesiones (A/CN.9/330), el Grupo
de Trabajo comenz6 su trabajo con el examen de las cues-
tiones que podia plantear una ley uniforme, analizadas en
una nota de la Secretarfa (A/CN.9/WG.IVWP.65). Dichas
chestiones guardaban relacién con el alcance sustantivo de
ia ley uniforme, la autonomia de la voluntad de las partes
y sus limites y las posibles normas de interpretacién, El
Grupo de Trabajo inicié también un intercambio preliminar
de pareceres sobre cuestiones relacionadas con la forma y
el momento de constitucién de ia garantia o la carta de
crédito contingente.

3. En su 14.° periodo de sesicnes (A/CN.9/342), el Grupo
de Trabajo examiné los proyectos de articulo 1 2 7 de laley
vniforme preparada por la Secretarfa (A/CN.S/WG.H/
WP.67). El Grupo de Trabajo examind también las cues-
tiones analizadas en una nota de la Secretaria que se refe-
rian a la modificacién, la transferencia, la extincién y las
obligaciones del garante (A/CN.9/WG.IVWP.63).

4. Ensu 15.° periodo de sesiones {A/CN.9/345}, el Grupo
de Trabajo examiné determinadas cuestiones relacionadas
con las obligaciones del garante que figuraban en la nota de
la Secretaria relativa a la modificacién, la transferencia, la
extincién y las obligaciones del garante {A/CN.O/WG/AL
WP.68). El Grupo de Trabajo examiné luego las cnestiones
analizadas en una nota de la Secretaria que se referian al
fraude y otros motivos para denegar el pago, las medidas
cautelares y otras medidas judiciales (A/CN.9/WG.II/
WP.70) y las cuestiones analizadas en una nota de la Secre-
taria que se referian a los conflicios de leyes y la compe-
tencia (A/CN.9/WG.IVWP.71).

5. Ensn 16.° periodo de sesiones (A/CN.9/358), el Grupo
de Trabajo examiné los proyectos de articulo 1 a 13 y, en
su 17.° periodo de sesiones (A/CN.9/361), los proyectos de
articulo 14 a 27 de la ley uniforme preparada por la Secre-
taria (A/CN.9/'WG.I/WP.73 y Add.1). En los periodos de
sesiones 18.°, 19.°, y 20 (A!CN 9/372, 374 y 388), el
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iimica de!), Italia, Japdon, Marruecos, Nigeria, Polonia,
Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, Repiibli-
ca Unida de Tanzania y Tailandia.

7. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los
siguientes Estados: Argelia, Australia, Bahrein, Chipre,
Finlandia, Hungria, Jordania, Mongolia, Repiblica Checa,
Repiiblica Popular Democritica de Corea, Suecia y Suiza.

8. Asistieron al periodo de sesiones observadores de las
siguientes organizaciones internacionales: Federacién Ban-
caria de la Comunidad Europea; Cémara de Comercio In-
ternacional (CCI).

9. El Grupo de Trabajo eligi6 las siguientes autoridades:
Presidente: 3r. J. Gauthier (Canads)

Relator: Sr. V. Tuvayanond (Taitandia)

10. El Grupo de Trabajo tuvo ante si los siguientes docu-
mentos: programa provisional (A/CN.9/WG.II/WP.81); una
nota de la Secretaria en la que figuraba una nueva revisién
de los proyectos de articulo 1 a 17 (A/CN.9/WG.II/WP.80)
preparada por la Secretarfa después del 19.° periodo de
sesiones.

11.  El Grupo de Trabajo aprobé el signiente programa:
1. Eleccién de la Mesa.
2. Aprobacitn del programa.

3. Preparacién de un proyecto de convencién sobre
garantias auténomas y cartas de crédito contingente.

4. Otros asuntos.
5. Aprobacién del informe.

1. DELIBERACIONES Y DECISIONES

12. El Grupo de Trabajo examiné los proyectos de ar-
ticalo 2 2) segiin figuraban en el documento A/CN.9/
WG.I/WP.80.

i3. Las deliberaciones y conclusiones del Grupo de Tra-
bajo acerca de los proyectos de articulo 2 2) figuran en el
capitulo 11. Se pidi6 a la Secretaria que, sobre la base de
esas conclusiones. preparase una version revisada de los
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rior de sesiones en el sentido de que, en lugar de fomentar
una expresion nueva como “carta de garantia” en un intento
por describir tanto la garantfa bancaria como la prictica de
la carta de crédito contingente, el proyecto de Convencitn
debifa basarse en un término newtro, como “promesa”, para
referirse a ambos tipos de instrumentos abarcados en el
proyecto de Convencién (A/CN.9/388, pérr. 97). Se pidi6 a
la Secretarfa que reflejara esa decisién en el nuevo proyecto.

Pdrrafo 2)

15. El Grupo de Trabajo, recordando su examen de la
materia en su 18.° periodo de sesiones (A/CN.9/372,
pares. 54 y 35), aprobd el pamafo 2) en cuanto al fondo.

Pdrrafo 3)

16. Se opiné que algunas de las formas de pago enume-
radas en Jos incisos a} a d) no se usaban comdnmente, al
menos en la prictica de la garantia bancaria. Se sugiri6 que
el parrafo 3) se limitara a la observacién general de prin-
cipio contenida en las palabras iniciales, determinando que
¢l pago podria hacerse en cualquiera de las formas previs-
tas en la promesa de pago. Otras sugerencias consistian en
suprimir los incisos a), b) ¥ ¢).

17. La opinién predominante era que, aungue una enu-
meracién de posibles formas de pago podria resultar super-
flua respecto de las garantias bancarias, podria ser util
delimitar apropiadamente el alcance del! proyecto de Con-
vencién respecto de las cartas de crédito contingente. Tras
el debate el Grupo de Trabajo decidié gue en general el
fondo del parrafo 3) era aceptable. Se sugirié que se agre-
gara la expresién “pagaré” enire corchetes a la expresién
“letra de cambio” a fin de ajustarse a la terminologfa uti-
lizada en las Reglas y Usos Uniformes relativas a los crédi-
tos documentarios aprobados por la Cémara de Comercio
Internacional (“RUU 500™).

Pdrrafo 4}

18. [El Grupo de Trabajo reafirmé la decisién adoptada
en su 18.° periodo de sesiones (ASCN.9/372, pérrs. 42 y
43) de dar en el proyecto de Convencidn cabida a la préc-
tica de estipular vilidamente en una promesa de pago que
el garante o emisor mismo fueran el beneficiario cuando
fueran el fideicomisario o fiduciario en favor de otra per-
sona.

19. Se plante6 la duda de st el proyecto de Convencién
se ocupaba en forna satisfactoria de los casos en que en la
promesa de pago se estipulara que el beneficiario era una
“sucursal” del emisor. Hubo acuerdo en general en que el
proyecto de Convencién seria aplicable a una promesa de
pago de ese tipo en las situaciones en que la “sucursal”
fuera una entidad juridica distinta del emisor.

20. Se expresaron diversas opiniones con respecto a las
situaciones en que una “sucursal” emitiera una garantia en
que prometiera pagar a otra sucursal de la misma entidad
jurfdica, una préctica que, segtin se informé, existia respec-
to tanto de las garantias bancarias como de las cartas de
crédito contingente. Se opiné que era necesario redactar
nuevamente el texto del parrafo 4 a fin de dejar en claro

que el proyecto de Convencion era aplicable a esas prome-
sas de pago. En tal sentido, se sugirié que se incluyera en
el proyecto de Convencién una disposicion basada en el
pérrafo 3 del articulo 1 de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre transferencias internacionales de crédito y en el ar-
ticulo 2 de las RUU 500, en que se indicara que, para los
fines del proyecto de Convencidn, ias sucursales y las ofici-
nas distintas de un banco en diferentes Estados eran bancos
distintos. Se opiné en contrario que esas promesas de pago
no debfan caer en el 4mbito del proyecto de Convencién por
cuanto era dificil concebir ]a forma en que ¢l proyecto de
Convencién seria aplicable en caso de una controversia
entre sucursales de la misma entidad juridica. Se sugirié
que, en caso de surgir una controversia de ese tipo, proba-
blemente se arreglaria mediante procedimientos internos
ajenos al d4mbito del proyecto de Convencién. La opinién
predominante fue que no debia intentarse regular en el
proyecto de Convencién esas situaciones que implicaban
asuntos propios del derecho de las empresas. Sin embargo,
hubo acuerdo también en que debia dejarse en claro en el
proyecto de Convencién que no se tenfa por objeto des-
conocer esa prictica o anular una promesa de pago cuyo
emisor y beneficiario fueran sucursales de la misma enti-
dad juridica. Hubo acuerdo también en que las partes

_ debian tener libertad para hacer que el proyecto de Conven-

cién fnera aplicable a esas sitwaciones estipuldndolo ex-
presamente en la promesa de pago.

21. Tras un debate, el Grupo de Trabajo pidi6é que la
Secretarfa preparara un nuevo proyecto de articulo 2 en que
se reflejaran las decisiones indicadas,

Articulo 3. Independencia de la obligacion

22.  Antes de entrar a debatir el fondo del articulo 3 el
Grupe de Trabajo expres6 una preferencia por la expresion
“la obligacion del garante o emisor™ respecto de la ex-
presién “cumplimiento del garante o emisor”. Una sugeren-
cia de que, ademds de hacer referencia a la existencia o
validez de la transaccién subyacente, se hiciera referencia
2 los “efectos juridicos™ o “tipos” de la transaccién no
conté con apoyo. El Grupo de Trabaje tomé nota con
preocupacion ademds de que la actual versién del articuto
3 no contenfa ya una declaracion en el sentido de que las
contragarantias contraidas con arreglo al proyecto de Con-
vencién eran independientes de la garantfa subyacente con
Ia que se relacionaban, lo que podfa itiimente sefialarse en
forma expresa, como se habia hecho en el pérrafo 3) de la
versién anterior del articulo 3 (A/CN.9/WG.IVWP.76).

23. Respecto del fondo del ariicule 3, en general se es-
timé que la disposicién no era suficiente clara en cuanto a
la norma que pretendia establecer sobre los efectos y el
destino de las condiciones no documentarias que se halla-
ban en la obligacién. Hubo incertidumnbre en particular con
respecto a la oracion que figuraba entre corchetes, “incluso
si se estipula como condicién del pago en la carta de ga-
rantia”. Se observé que el articulo tenfa por objeto reflejar
la decisi6n adoptada en el 18.° perfodo de sesiomes de
excluir las obligaciones que contenian condiciones no
documentarias del dmbito de aplicacién del proyecto de
Convencién al vincular la definicion de independencia al
cardcter documentario de Ja promesa de pago. Otro criterio
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habria consistido en incluir ¢sas promesas de pago en el
4mbito de la Convencion al establecer una normma de ex-
cepcion en cuya virtud las promesas de pago denominadas
de una foria prescrita podrian considerarse independientes
sin consideracién de la presencia de condiciones no docu-
mentarias. Una norma de “conversién” en que se dispusiera
la transformacién de las condiciones no documentarias en
documentarias estd vinculada con ese criterio (inciso &) del
pérrafo 1) y parrafo 2) del articulo 3, en A/ICN.Y/WG.II/
WP.76).

24, El Grupe de Trabajo expresé gran interés en la posi-
bilidad de modificar la decisién anterior tal come se
reflejaba en la formulacién actual del articulo 3. Los fun-
damentos invocados para reconsiderar la decisién anterior
respecto del articulo 3 inclufan la certeza de que ia norma
estricta del articulo 3 excluiria del dmbito del proyecto de
Convencién gran ntimero de promesas de pago, tanto del
tipo de garantfa bancaria como del tipo de carta de crédito
contingente, promesas de pago que las partes se proponian
que fueran independientes pese a la presencia de condi-
ciones no documentarias. Se expresd la preocupacién de
que la exclusién del 4mbito de la Convencidn de un ndme-
ro importante de promesas de pago contribuiria a una di-
versificacion de los regimenes juridicos y a mayor incerti-
dumbre en lugar de contribuir al objetive de 1a unificacién.
Con tal fin el Grupo de Trabajo examiné diversos criterios
que diferfan en el grado en que permitirian que el proyecto
de Convencion tuviera en cuenta las condiciones no docu-
mentarias.

25. Hubo amplio acuerdo en el Grupo de Trabajo en el
sentido de que uno de los criterios posibles, relativamente
minimo, consistitia en modificar el articulo 3 de manera de
reconocer las condiciones que, aungue no fueran documen-
tarias, podrian verificarse en el 4mbito operacional del
garanie o emisor (variante A, pérrafo 28 infra). Un ejemplo
citado en tal sentido era la garantfa de pago anticipado, en
que la recepcion del pago anticipado por el garante, como
requisito de la eficacia de la garantfa, podia verificarse con
la comprobacién por el garante en sus propios libros ban-
carios. Se sugirié que esas “condiciones de eficacia™ eran
pertinentes al debate ¥ podian distinguirse de las “condi-
ciones de emisién”, por ejemplo, la solicitud de un vende-
dor de que se emita una carta de crédito como condicién
para emitir una garantia de complimiento.

26. Se debatieron varios critetios respecto de la otra cate-
goria de condiciones no documentarias, las que cafan
fuera del dmbito operacional del garante o emisor. Varias
intervenciones se refitieron al restablecimiento de las nor-
mas de excepcién y conversién que figuraban en el proyec-
to anterior (desctitas supra, parrafo 23). Aunque se apoyé
un criterio de ese tipo, se plantearon objeciones basadas en
1a preocupacitn de que se menoscabara la autonomia de las
partes al someter al 4mbito del proyecto de Convencitn
promesas de pago que no se hubiera pretendido que fueran
independientes. Se plantearon preocupaciones semejantes
respecto del uso de un criterio andlogo al que figuraba en
el apartado ¢} del articulo 13 de las RUU 500, que se
referia al desconocimiento de las condiciones no documen-
tarias. Se hicieron algunas sugerencias encaminadas a dar
més flexibilidad para determinar qué tipo de condiciones
no documentarias no menoscabarian la independencia.

Entre ellas figuraban: la evaluacién de toda la faz de la
promesa de pago a fin de determinar la independencia; si
las condiciones se podian verificar “ficilmente” o “sin
duda”; si la condicién no estaba relacionada con la trans+
accion subyacente,

27.  Se propusieron otros dos criterios, inspirados en parte
por la sugerencia de que podia hacerse referencia a. las
reglas uniformes de la prictica al definir la independencia
a los efectos del dmbito de aplicacion del proyecto de
Convencidn. Segiin el primer criterio (variante B, pérrafo
28 infra), una promesa de pago no se privarfa de indepen-
dencia por la presencia de una condicién no documentaria
ya fuera gue la condicién se hallara dentro del 4mbito del
garante o emisor o si la promesa de pago estaba sujeta a las
reglas uniformes de la prictica gue dispusieran que se
desconociera la condicién ¢ que se convirtiera en una con-
dicién documentaria. Se observé que, segin este criterio,
las garantias bancarias que contuvieran condiciones no
documentarias quedarian excluidas del 4mbito del proyecto
de Convencién, ya que las regias uniformes en cuestion
{RUG) no contenfan una nomma relativa a las condiciones
no documentarias. Segtin el segundo criterio, méds amplio
(variante C, pdarrafo 28 infra), que incluiria las garantias
bancarias que contuvieran condiciones no documentarias,
se incluit{a wna norma operacional para el caso de una
promesa de pago que no estuviera sujeta a las reglas uni-
formes de la prictica que contuvieran una solucién de la
cuestion de las condiciones no documentarias. En esos ca-
sos el garante o emisor no estarfa obligado a pagar a menos
que se le dieran pruebas que constituyeran presuncién de
que se hubiera cumplido la condicién no documentaria. Se
sugirié que un criterio de ese tipo reflejarfa una prictica
seguida por la mayorfa de los garantes en esos casos. Se
expreso en general la preocupacion de que no correspondfa
depender de las reglas de 1a prictica para determinar el
ambito de aplicacién de una convencion.

28. Tras el examen indicado de posibles criterios, el
Grupo de Trabajo comsiderd a continuacién cuél de los
principales criterios que se habian identificade y cuyo texto
se presenta a continuacién seria preferible:

Variante A: Para los fines de la presente Convencién,
una promesa de pago es independiente cuando la obli-
gaci6n del garante o emisor ante el beneficiario no estd
sometida a la existencia o a la validez de una operacién
subyacente, [ni a ninguna otra promesa de page,] ni a nin-
guna cldusula o condicién que no aparezca en la promesa,
it a ningdn hecho o evento future e incierto que no sea Ja
presentacién de los documentos estipulados u otro hecho o
evento [cuya realizacién o llegada comresponda al] {que
dependa del} &mbito operacional del garante o emisor.
{Una contragarantia es distinta adem4s de la garantfa con la
que estd relacionada). [La presente norma se aplicar4 a Jas
contragarantfas también respecto de las garantias con las
que estén relacionadas).

Variante B: 1) Para los fines de la presente Conven-
cién, una promesa de pago es independiente cuando la
obligacién del garante o emisor ante €] beneficiario no esta
sometida a la existenciz o la validez de upa operacién
subyacente ni a ninguna cldusula o condicién que no apa-
rezca en la promesa.




Segunda parte. Estudios e informes sobre temss concretos - 147

2) Una promesa de pago en gue se estipule que la
obligacién del garante o emisor ante el beneficiario estd
sometida a la realizacién de un hecho o la llegada de un
eveato futuro € incierto que no sez la presentacion de los
documentos estipulados serd independiente sélo si:

a) La realizacién del hecho o la llegada del evento
[corresponde al] [puede verificarse en el] dmbito opera-
cional del garante o emisor, o

b) Esa condicion, en virtud de [las normas uniformes)
[ias nommas de la prictica] aplicables o por otro motive, no
ha de tomarse en cuenta ¢ ha de convertirse en una con-
dicion documentaria,

Variante C: 1) Para los fines de Ja presente Conven-
cién, una promesa de pago es independiente cuando la
obligacidn del garante o etmisor ante €l beneficiario no ests
sometida a la existencia o la validez de una operacién sub-
yacente ni a ninguna cldusula o condicién que no aparezca
en la promesa.

2) Cuando una promesa de pago [independiente]
someta la obligacion del garante o emisor a un hecho o
evento futuro ¢ incierto y esa condicién ni se ha de dejar
de tomar en coenta ni ha de convertirse en condicién docu-
mentaria [en virtud de las normas uniformes aplicables o
por otro motivo], el garante ¢ emisor no estd obligado a
pagar a menos que [se demuestre en forma satisfactoria] [se
presuma] que se ha realizado el hecho o ha llegado el evento.

29. Como primer paso en su examen de las variantes
anteriores, el Grupo de Trabajo examiné la cuestion de cudl
de los tres enfoques debia seguirse. Hubo amplio apoyo a
la variante A atendiendo a su sencillez, que aclaraba el
modo en que el articulo habia de aplicarse. Parte del apoyo
a la variante A se debia a la incertidumbre con respecto a
la formulacion y el efecto de la variante C, {a otra de las
variantes que suscitaba considerable interés. Se sugirié
también, y hubo amplio apoyo a la idea, que la variante A
podia interpretarse en el sentido de que permitia la apli-
caci6n de la Convencién cuando la norma sobre descono-
cimiento del articulo 13 ¢) de la RUU 500 suprimiese el
juego de las condiciones no documentales, resultado expli-
citamente previsto en la variante B. Se expresé la opinién
de que la variante B serfa preferible por esa raz6n, aunque,
como se ha sefialado anteriormente, Ia variante B suscitaba
la objecién de que seria inapropiado que el proyecto de
Convencién dependiese para su aplicacién de las normas
referentes a la prictica.

30. El interés por la variante C se debié al beneficio que
originaria de ampliar el 4mbito de la Convencién para abar-
car una parte adicional considerable del mercado, en parti-
cular las garantfas bancarias que estuviesen destinadas a ser
independientes pero que contuviesen condiciones no docu-
mentales que excediesen del &mbito operacional de compe-
tencia del garante. Se observé que las palabras utilizadas
estaban destinadas a ser suficientemente amplias para abar-
car ¢l concepto del dmbito de competencia. Sin embargo,
se expresaron dudas con respecto a la variante C, debido
particularmente a la opinidn de que el pérrafo 1} de la
variante C vincularia al 4mbito de aplicaci6én del proyecto
de Convencitn toda una serie de obligaciones indepen-
dientes a las que en principio no se hacia referencia, por

ejemplo, obligaciones en materia de seguro y letras de
cambio. En respuesta a ello, se observd que la finalidad del
pérrafo 1) era solamente definir la independencia de la
obligacidn, y que la gama de las obligaciones a que hacia
referencia el proyecto de Convenci6n estaba limitada por
los articulos 1 y 2. Se record6 también al Grupo de Trabajo
que el texto utilizado en el pérrafo 1) para excluir las ga-
rantias accesorias, particularmente las palabras “no esti
sometida a la existencia o la validez de una operacién sub-
yacente”, era idéntico al utilizado en la variante A con el
misme fin, y que los compromisos accesorios quedarian
por tanto excluidos.

31. El Grupo de Trabajo observé que el pérrafo 2) de la
variante C no tenia por fin establecer una norma sobre
dmbito de aplicacién, pero estaba siendo considerado
actualmente debido a su importancia, como norma opera-
cional aplicable a las condiciones no documentales, en re-
lacidn con ia decisién que debia adoptar el Grupo de Tra-
bajo sobre el dmbito de aplicacién. Se expresaron dudas
con respecto a la norma operacional del parrafo 2) debido
a la incertidumbre con respecto a sus efectos y al deseo de
proteger la autonomia de las partes. La propuesta de susti-
tuir el procedimiento de prueba prima facie mediante una
declaraci6n del beneficiario con respecto a la realizacién de
la condicién, procedimiento que reflejaba el derecho ca-
sufstico en algunas jurisdicciones, no pudo superar esas
preccupaciones.

32. Entre las sugerencias de redaccién encaminadas a
aclarar la variante C se contaron las siguientes: tener en
cuenta la posibilidad de que una condicién se podia hacer
depender de que ne ocurriese un evento future e incierto;
hacer referencia a “prueba facilmente disponible” en vez de
a “prueba prima facie”; y hacer referencia a hechos o even-
tos futuros e inciertos “fundamentales”.

33. Despuoés de deliberar, el Grupo de Trabajo decidié
que, de conformidad con la opinién prevaleciente, se debia
conservar fa variante A. Sin embargo, se expreso la opinién
de que la cuestién serfa probablemente objeto de examen
adicional. En cuanto al texto preciso de la variante A, el
Grupo de Trabajo decidié conservar las palabras “ni a nin-
guna otra promesa de pago” como referencia a la indepen-
dencia de una contragarantia respecto de la otra garantia
con la que estaba relacionada. Se estimé que dicha férmula
era preferible a las dos que figuraban entre corchetes al
final de la variante A, que, en consecuencia, fueron supti-
midas. Se decidié también suprimir las palabras “‘cuya
realizacién o llegada corresponda al”. Entre las sugerencias
de redaccidn figuraron las siguientes: eliminar la referencia
al 4mbito operacioral del garante o emisor; hacer referen-
cia a un término “fundamental” y tratar de evitar el uso de
la expresién “hecho o evento incierto” en un contexto rela-
tivo al 4mbito de aplicaci6n; y seguir el estilo de redaccion
de la variante B, utilizando los parrafos 1) v 2) a), cuyo
contenido era paralelo al de la variante A. El Grupo de
Trabajo s6lo acept6 la idltima de esas sugerencias.

Articulo 4. Internacionalidad de la carta de garantia

34, Recordando la decisién adoptada en su 18.° periodo
de sesiones (A/CN.9/372, pérr. 70), el Grupo de Trabajo

- |




148 Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional—Vol. XXV, 1994

estimé que los criterios objetivos establecidos en el articulo
4 para determinar la internacionalidad de upa obligacion
eran generalmente aceptables. Se hizo la pregunta de si,
con arreglo al proyecto actual, las partes conservaban la
libertad de satisfacer el requisito de la internacionalidad sin
rds que calificar la obligacién de internacional, mediante
lo que se denomind una “disposicién optativa™. En respues-
ta, se recordé que, en su 18.° perfodo de sesiones, el Grupo
de Trabajo habia decidido que el proyecto de Convencién
contuviese una disposicién optativa clara en el articulo 1 en
vez de ampliar algo artificialmente el criteric de la interna-
cionalidad (A/CN.9/372, pamrs. 71 y 72).

35. Se expresé el deseo de que una parte de un Estado
contratante no pudiese imponer la aplicacién del proyecio
de Convencién a una parte de un Estado no contratante, Se
sugirié que el proyecto de Convencién debia aclarar que
los “distintos Estados” mencionados en el articulo 4 debian
ser todos Estados contratantes. En respuesta, se recordd
que el Grupo de Trabajo habia examinado la cuestién en su
periodo de sesiones anterior en el contexto del examen del
proyecto de articulo 1. Se decidié entonces que el proyecto
de Convencion se aplicase a las obligaciones que tuviesen
su origen en un Estado contratante y cuando las normas de
derecho internacional privado condujesen a la aplicacién de
la ley de un Estado contratante (A/CN.9/388, pérrs. 98 2
100).

36. Por lo que se refiere al texto del articulo 4, se observé
que la palabra “establecimiento™ habfa sido sustituida por la
palabra “lugar” como resultado de una decisién adoptada
por el Grupo de Trabajo en su 18.° perfodo de sesiones (A/
CN.9/372, pirr. 76). Sin embargo hubo acuerdo general en
que la mera referencia al “lugar” de una parte determinada
era insuficientemente clara y en que el texto debia utilizar
en vez de ello el concepto de “establecimiento”. En con-
secuencia, el Grupo de Trabajo decidié que el texto del
articulo 4 contuviese disposiciones paralelas a los pdrra-
fos 2) a) y b) del proyecio de articulo 4 examinado por el
Grupo de Trabajo en su 18.° periodo de sesiones (A/CN.9/
372, parr. 67). El efecto de esas disposiciones seria determi-
par que, cuando la obligacién indicase més de un estable-
cimiento, el establecimiento pertinente serfa el que tuviese
una relacién mas estrecha con la obligacién, y que, cuando
Ia obligacién no sefialase el establecimiento de una paite
determinada indicando sin embargo su residencia habitual,
esa residencia deberfa tenerse en cuenta para determinar el
cardcter internacional de la obligacion. Por lo que se refiere
al uso de la palabra “persona” entre corchetes, se convino
en general en que debfa conservarse el término.

37. Por lo que se refiere a la referencia al establecimiento
del notificador como posible criterio para la determinacién
del cardcter internacional de la obligacidn, se estimé en
general que, aongue podia desempefiar funciones impor-
tantes, un notificador actuaria tipicamente como un agente
sin que el desempeiio de sus funciones pudiera considerar-
se cormo caracteristico de la relacién de garantfa o de la
carta de crédito contingente. En consecuencia, se decidid
que la referencia al establecimiento del notificador debia
suprimirse,

38. Después de deliberar, el Grupo de Trabajo pidi6 a la
Secretarfa que preparase un nuevo texto del articulo 4 gque
reflejase las decisiones anteriores.

Capitulo II. Interpretacion
Artfculo 5. Principios de interpretacidn

39. El Grupo de Trabajo estimé que el contenido del
articulo 5 era aceptable en términos generales,

Articulo 6. Reglas de interpretacion y definiciones

40. Se expresé la opinion de que debfa suprimirse en el
titulo la mencién de las reglas de interpretacién. El Grupo
de Trabajo tomé nota de esa observacién y decidi6 que la
formulacién precisa del titulo se podria determinar mejor
luego de elaborar una nueva versién del artfculo 6.

Incise a) (“carta de garantia”)

41. Se recordé que, en el 20.° periodo de sesiones, el
Grupo de Trabajo habfa decidido sustituir la expresidn
“carta de garantia” en todo el texto de la Convencién con
la expresién “promesa de pago” (A/CN.9/388, pér. 97).
Se sefiald, ademds, que la aplicacién de esa decisién podria
incidir no sélo en el inciso a), sino también en otras
disposiciones del articulo 6, asi como también en otras dis-
posiciones del proyecto de Convencidn. A ese respecto se
menciond el ejemplo del parrafo 1) del articulo 2, en el
cual la redaccion deberia evitar sugerir que todas las
promesas de pago eran independientes.

42, El Grupo de Trabajo voivié brevemente sobre su
decisién de utilizar ¢! término “promesa de pago” con
moetivo de un interrogante relativo a saber si el término era
demasiado amplio. Se manifesté alguna preferencia resi-
dual por el uso del término “carta de garantia”, en la tesis
de que, aunque actaimente era desconocido, era méds pre-
ciso y eventualmente seria aceptado en la prictica.
Sin embargo, el Grupo de Trabajo decidié nuevamente
optar por el término “promesa de pago”, recordando las
inquietudes formuladas anteriormente en cuanto a la ex-
presifn “carta de garantia”, en particular que el término era
desconocido en la practica y podria dar lugar a confusién
con el uso en la prictica de términos similares gue des-
cribian las garantias accesorias.

43. Se expresé algin interés en la posibilidad de definir
el término “promesa de pago”, si bien el Grupo de Trabajo,
en general, estimé que en los articulos 1 y 2 figuraba una
descripcidn adecuada y debidamente ubicada. Una sugeren-
cia de redaccién de indole similar fue la de aifiadir la
definicién de “carta de crédito contingente”, en particular
para ayudar al legislador en las jurisdicciones en las cuales
€508 instrumentos no eran ampliamente conocidos u utiliza-
dos, Se sefiald, con todo, que la definicién de la carta de
crédito contingente obligaria a definir o distinguir las ga-
rantias bancarias y posiblemente otras formas de promesas
de pago y gque anteriormente se habfa comprobado que no
era viable Ilevar a feliz término ese proyecto en una forma
que fuera generalmente aceptable.

Inciso b)

44. FE1 Grupo de Trabajo decidié suprimir el inciso &),
pues en general se esimé que era de por si evidente que la
referencia a la promesa de pago debia interpretar como
referencia a 1a version més reciente de la promesa de pago.

b Tk i
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Inciso d) (“carta de contragarantta”)

45. Se opiné que la definicién que figuraba en el in-
ciso d) no era clara y que bien podria no haber necesidad
de conservaria. Se sugirié que podria dar a entender sin
quererlo que las contragarantias eran siempre otorgadas por
la parte ordenante de 1a garantia indirecta o de que siempre
habria una contragarantia. Se observé que ése no era el
resultado que se deseaba. Se hizo ver que la necesidad de
utilizar esas “contrapromesas de pago” en el contexto de
las cartas de crédito contingente era minima debido al pro-
cedimiente de reembolso que figuraba en las RUU 500 y 1a
existencia del procedimiento de confirmacién.

46. También se formularon interrogantes en cuanto al
significado de la referencia a “otra garantia o carta de
crédito”, que tenia por objeto indicar que la carta de con-
tragarantia podria otorgarse en sustento de una carta de
crédito comercial o de upa promesa de pago de un tipo no
comprendido en el proyecto de Convencién, a saber, una
garantfa accesoria. Se expresé la opini6n de que si se in-
cluia esa redaccién se restarfa precision al d4mbito de apli-
cacion de] proyecto de Convencién. En otra formulacion
podria sencillamente hablarse de “otra promesa de pago”
que, sin embargo, tendria un alcance més restringido.

47. El Grupo de Trabajo pidié a la Secretaria que re-
visara el inciso d) con la mita, dentro de lo posible, de
atender las inquietudes que se habfan manifestado.

Inciso e) (“contragarante”)

48. Se sugirié la posibilidad de que el inciso e) pudiera
ser uno de los casos en los cuales no resultara prictico dar
efecto a la decision general de emplear el término “garante
o emisor”. Se sefialé que la idea de un “garante” de una
carta de contragarantia llevaria a confusién y debfa evi-
tarse. Se sugiri6, en cambio, que podrfa hacerse referencia
a la parte o persona que habia otorgado la carta de conira-
garantia. Se recordd que la decisién del Grupo de Trabajo
respecto del empleo del término “garante o emisot™ o “ga-
rante/emisor” se debia a la ausencia de un término familiar
tanto en materia de garantias como de cartas de crédito
contingente. :

Inciso f) (“confirmacién™)

49. Se formulé el interrogante relativo a saber si el 4m-
bito y efecto del inciso f) era claro en cuanto a las diversas
cuestiones que podian plantearse en el contexto de la con-
firmacién. Entre esas cuestiones se contaban la de saber
cudndo, si procedia, la presentacion de una reclamacidn de
pago al confirmante liberaba al emisor de su promesa de
pago; si habia un orden en el cual el beneficiario debia
ejercer su derecho de reclamar el pago al confirmante o al
emisor; st podfan aplicarse consideraciones distintas a la
confirmacidn de la carta de crédito contingente por oposi-
cién a la carta de crédito comercial. En el examen de esos
aspectos, el Grupo de Trabajo tomé nota de que ia confir-
macién en la practica habia sido utilizada en la prictica de
la carta de crédito contingente, pero con relativamente poca
frecuencia en el contexto de las garantias,

50. Luego de examinar las observaciones sefialadas su-
pra, el Grupo de Trabajo afirmé que debia conservarse una

definicién similar a la que figuraba en el inciso f). Asf se
hizo en el entendimiento de que la disposicién tenia por
objeto reconocer que la confirmacién establecia un derecho
adicional en favor del beneficiario, esto es, el derecho a
reclamar el pago al confirmante. Se estimé que la disposi-
cién debia aclarar que, en virtud del proyecto de Conven-
cién, la presentacién al confirmante no extingufa el derecho
a interponer una reclamacién contra el emisor si el con-
firmante no cumplia su obligacién. Quedé entendido que la
disposicién no se aplicaba a cuestiones que cabria dirimir
en los términos de la promesa de pago, como las indicadas
supra, en particular las relativas a saber si en la Coaven-
cidn deberia establecerse una norma sobre el orden exigible

de presentacién de la reclamacién al confirmante o al
eMmisor.

51.  El Grupo de Trabajo tomé nota de que posterior-
mente podria ocuparse de la cuestién relativa a saber si
convenia incluir en el proyecto de Convencién una disposi-
cidn sobre la “confirmacidn ticita”.

Inciso g) (“confirmante”)

52. El Grupo de Trabajo estimé que en lo esencial el
inciso g} era generalmente aceptable,

Inciso h) (“documento™)

53. Aunque se cuestiond la necesidad de definir el
“documento”, el Grupo de Trabajo se pronuncié en favor
de conservar esa definicion. Entre otras razones aducidas
en sustento de esa decisidn, se dijo que la disposicidn era
ittt para facilitar el empleo del intercambio electrénico de
datos y de otras nuevas tecnojogias de comunicaciones.

54. El Grupo de Trabajo examiné ampliamente la cues-
tion relativa a saber si debia mantenerse la referencia a la
autenticacién. A ese respecto, se manifestd la inquietud de
que la mencidn de la autenticacién podtia dar lugar a una
serie de problemas que, en realidad, no habfan de dirimirse
por imperio de las disposiciones de la Convencitn y que,
en cambio, debian quedar librados a los términos de las
promesas de pago y al derecho aplicable. Por ¢jemplo po-
dria plantearse la cuestién de saber si el proyecto de Con-
vencién tenia por objeto legislar sobre las discrepancias o
incongruencias entre los requisitos de autenticacién con-
forme a los términos de la promesa de pago y conforme al
derecho aplicable. Ademés, se sugirié que la mencion de la
autenticacién bien podria perpetuar ideas que no estaban en
consonancia con la evolucidn de a tecnologia de la docu-
mentacion. Se hizo ver también que toda definicién que
mencionara la autenticacién de conformidad con ¢l derecho
aplicable impoendria a quien verificara el documento una
carga que rebasaria el 4mbito de la verificacién del docu-
mento, esto es, el tener que verificar la conformidad con el
derecho aplicable. Se dijo que seria preferible evitar el
problema a fin de no correr ¢l riesgo de crear incertidumbre
mediante la inclusion de un régimen limitado en la materia.

55. Si bien se reconocié que el inciso k) no tenia por
objeto imponer un requisito de autenticacidn, sino sélo
formular una “advertencia™ acerca de la autenticacién, el
Grupo de Trabajo decidi6, habida cuenta de las inquietudes
que se habian manifestado, suprimir ¢l texto que se referia
a la autenticacion.
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56. En cuanto a la formulacién precisa del inciso k), se
sugirié que en lugar de la palabra “comunicacién” se em-
pleara la palabra “declaracién”, sugerencia que no fue
aceptada,

Inciso i) (“emisidn”)

57. El Grupo de Trabajo decidié que en lo esencial el
inciso i) era en general aceptable.

Inciso j) (“eficacia’)

58. Se formuilaron interrogantes en cuanto a la necesidad
de conservar la definicién de “eficacia” de la promesa de
pago, que se habia afiadido en virtud de una decisién ante-
rior del Grupo de Trabajo. La reevaluacién obedecia en
parte a la percepcidn de que el proyecto de Convencién ya
no uosaba la expresién “vinculante y eficaz” y también al
hecho de que la cuestién habfa sido legislada adecuada-
mente en el articulo 10 1 &is). Aunque se expresé apoyo en
favor de conservar el inciso j), que constituia un instrumen-
to util para distinguir las ideas de “eficacia” e “irrevocabili-
dad”, el Grupo de Trabajo decidié suprimir el inciso en
cuestidn.

Capitule II. Validez de la carta de garantia

59.  El Grupo de Trabajo convino en que el examen de las
disposiciones sustantivas del proyecto de Convencién con-
sideraria qué disposiciones debian ser obligatorias y cudles
debian ser facuitativas,

Articulo 7. Constitucién de la carta de garantia

Pdrrafo 1)

60. Se opiné que debia considerarse el pirrafo 1) como
un elemento del 4mbito de aplicacion del proyecto de Con-
vencién que podria combinarse con €l articulo 2 o ubicarse
en algin otro lugar del capftulo 1. Se declaré que ese tipo
de cambio de redaccién era necesario para dejar en claro
que ciertas promesas (por ejemplo, una promesa oral) que
no reunian los requisitos formales especificados en el pd-
rrafo 1) del articulo 7 no debian ser consideradas ilicitas o
nulas en e marco del proyecto de Convencidn, sino sim-
plemente quedar situadas fuera de su ambito de aplicacibn.
Se expresd apoyo en favor de la opinién de que el props-
sito del proyecto de Convencién no consistia en invalidar
ese tipo de promesas, que en ciertos sistemas juridicos
podian reconocerse con arreglo a otras normas juridicas
aplicables. Se dieron ejemplos de promesas orales indepen-
dientes constituidas en el contexto de relaciones individua-
les de caricter mercantil o no mercantil, que podrian ser
vélidas con arreglo a las nermas aplicables del derecho
interno. Se respondid que en ¢l proyecto de Convencion se
debia tratar de unificar los regimenes juridicos aplicables a
las promesas independientes. Al dejar fuera de su dmbito
de aplicacién las promesas simplemente orales, el proyecto
de Convencién perpetuaria o incluso crearfa incertidumbre
y podria dar lugar a dificiles conflictos de leyes. Se declard
que el efecto unificador del proyecto de Convencién no
debia ponerse en peligro sélo con el fin de reconocer
el posible uso de las promesas simplemente orales entre

particulares en un contexto internacional, situacién que se
describié como marginal en la prictica. Ademds, se re-
cordé que en el 14.° perfodo de sesiones del Grupo de
Trabajo se habfa planteado la misma cuestion en una pro-
puesta en el sentido de que no se estableciera en el proyec-
to de Convencién ningtin requisito de forma o que exclu-
yera a las promesas simplemente orales de su dmbito de
aplicacién, En ese periodo de sesiones el Grupo de Trabajo
no habfa aceptado esa propuesta por cuanto las promesas
simplemente orales creaban incertidumbre y no se ajusta-
ban a Ia buena préictica bancaria (A/CN.9/342, pérr. 58).

61. Tras ¢l debate el Grupo de Trabajo confirmé su posi-
cién de que el pérrafo 1) era en general aceptable en cuanto
al fondo.

Pdrrafo 2)

62. Se expresé la preocupacién de que la referencia que
se hacia en el mismo parrafo a los dos conceptos de validez
e imrevocabilidad podrian dar lugar a dificultades en la in-
terpretacién del proyecto de Convencién. Por ejemplo, se
sugiri6 que, en el caso de que en una promesa se estipulara
que entrara en vigor en un momento diferente del momento
de su emisidn, podria malinterpretarse el texto del pérra-
fo 2) en el sentido de implicar que una promesa de ese tipo
no era irrevocable hasta el momento de ser vdlida. Se res-
pondié que los conceptos de irrevocabilidad y validez no
estaban vinculados. Si bien el concepto de validez operaba
como una condicién para exigir el pago, el caricter irre-
vocable o revocable de 1a promesa debia determinarse en el
momento de su emisién. Hebo acuerdo en general que una
promesa debia ser revocable o irrevocable en el momento
de su emisién. Se hicieron sugerencias de redaccién para
aclarar el asunto en forma indudable indicando que una
promesa era irrevocable 2 menos que al emitirse se astipu-
lara que seria revocable, ¥ que esa promesa seria vilida en
ese momento, a condicién de que no se estipulara un mo-
mento diferente para su validez. Se pidié a ta Secretaria
que tomara en cuenta esas sugerencias al preparar el si-
guiente proyecto de articulo 7.

63. Se planted la cuestién de si una promesa podia ser
vélida con arreglo al proyecto de Convencién independien-
temente del hecho de que el beneficiario pudiera rechazar
el beneficio de 1a promesa. Se respondié baciendo referen-
cia al inciso a) del parrafo 1) del articule 10 y a la cuestion
conexa y mds geperal de si habia de hecho un acuerdo
bilateral entre el garante ¢ emisor y el beneficiario o si la
promesa constitufa esencialmente una obligacién consti-
tuida unilateralmente, Se recordé que ese asunto se habia
debatido anteriormente (A/CN.9/316, parr. 120; A/CN.9/
330, pérvs. 16 y 107; y A/CN.372, pédrr, 115) ¥ que el
Grupo de Trabajo habia decidido no referirse a €] en el
proyecto de Convencidn en vista de su caracter controver-
tido y dados los diferentes tipos de instrumenios en
cuestidn,

Articulo 8. Enmiendas

Pdrrafo 1)

64, Se expresaron opiniones divergentes respecto del
requisito formal establecido en el pémrafo 1). Una opinién,
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que conté con cierto grado de apoyo, fue que, cualquiera
que fuera el requisito de forma que se estableciera, debfa
ser el mismo respecto de la enmienda de una promesa y de
la constitucién de la promesa misma. De esta manera, el
pérrafo 1) del articulo & debia ser paralelo al pérrafo 1) del
articulo 7. En apoyo de esa opinién se recordé que, entre
las posibles razones para requerir que la enmienda se cons-
tituyera en la forma en que se habia constituido la promesa
correspondiente, podia hallarse la consideracién de que la
enmienda modificaba en parte esa promesa. Segin una
opinién contraria debia mantenerse el pérrafo 1). Se re-
cordé que en el Grupo de Trabajo se habfa examinado ese
mismo asunto en se 16.° perfodo de sesiones y que se habfa
ltegado al acuerdo de que imponer el mismo requisito for-
mal respecic de una enmienda que de la constitucién de la
promesa seria demasiado restrictivo en la prictica (A/CN.%/
358, pédrr. 89). El Grupe de Trabajo habia confirmade su
acuerdo en su 18.° periodo de sesiones (A/CN.9/372, pdrr.
119) y se sugirié que no se reabriera el debate en la
etapa actual.

65. Respecto de la diferencia en cuanto al fondo de los
requisitos formales que figuraban en los pdrrafos 1) de los
arttculos 7 y 8, se preguntd si comesponderia que en el
proyecto de Convencién se autorizara que se hiciera una
enmienda en una forma gue no dejara constancia del texto
de 1a enmienda (es decir, en forma simplemente oral). Se
observd que el texto actual permitiria una enmienda sim-
plemente oral en los casos en que esa forma hubiera sido
objeto de acuerdo entre el garante o emisor y el benefi-
ciario. La opinién predominante fue que, si bien un acuerdo
de ese tipo podrfa existir rara vez en la prictica, el proyecto
de Convencién no debia limitar la antonomia de las partes
a ese respecto. Sin embargo, se convino en que la forma
concreta de las enmiendas previstas por las partes debia
estipularse en la promesa misma,

66. Como cuestién de redaccién se opiné, que en el con-
texto del péarrafo 1), debia dejarse en claro que el proyecto
de Convencién preveia las posibles enmiendas s6lo como
excepeciones. Se sugirié as{ que tal vez seria conveniente
utilizar términos més restrictivos, mediante el nso de una
formulacién negativa, en el sentido de que una promesa no
podia ser enmendada sino en la forma especificamente
estipulada en la promesa o, a falta de esa estipulacién, en
una de las formas indicadas en el pémrafo 1) del articulo 7.

67. Tras el debate el Grupo de Trabajo pidis a la Secre-
tarfa que preparara una version revisada del parrafo i) en
que se reflejaran las decisiones anteriormente sefialadas.

Pdrrafo 2)

68. Se observé al comienzo que las dos variantes, Ay B,
disponfan que, salvo respecto de las enmiendas que con-
sistian dinicamente en la prérroga del perfodo de validez, se
necesitaba el consentimiento del beneficiario para que 1ma
enmienda fuera vélida, pero que las dos variantes diferfan
en cuanto al momento en que una enmienda era vélida. Se
expresé preferencia en general por la variante B.

69. En lo que respecta a las palabras entre corchetes “o
que consista finicamente en upa proémoga del periodo de
validez de la carta de garantia”, hubo acuerdo en general en

mantener la redaccién en esos términos ya que una enmien-
da de ese tipo con frecuencia era resuitado de una solicitud
del beneficiario y, en todo caso, favorecia al beneficiario,
de manera que no era necesario exigir el consentimiento.

70. Como cuestién de redaccidn, se estimé en general
que las palabras iniciales (*a menos que el garante o emisor
y el beneficiario hayan acordado otra cosa”) debian recon-
siderarse con miras a dejar claro que el acuerdo podfa in-
corporarse en €l texto de la promesa o de otra manera. El
Grupo de Trabajo decidi6é ademds que, respecto de la situza-
cién en que el acuerdo de las partes se incorporara en el
texto de la promesa, el concepto de “acuerdo” debia reem-
plazarse por una redaccién més neutral, como “estipu-
lacién”, a fin de que el proyecto de Convencidn se mantu-
viera neuiral en cuanto a si la promesa debia considerarse
un acuerdo bilateral o una obligacién constituida unilateral-
mente (véase el pdrrafo 63 supra).

Pdrrafo 3)

71. El Grupo de Trabajo consideré que el fondo del
péarrafo 3) era en general aceptable. Se decidi6é conservar la
referencia a los derechos y obligaciones de una parte orde-
nante.

Articulo 9. Transferencia del derecho del beneficiario
a reclamar el pago

Pdrrafo 1)

72. Se expresé la opinién de que el dmbito del proyecto
de Convencién harfa que resuitara aplicable a insttumentos
que en algunos sistemas juridicos se consideraban trans-
feribles sin una autorizacién especifica en la promesa, y
gue la aplicacién de la norma del pdrrafo 1) a esos instru-
mentos serfa, por lo tanto, problemadtica. Se respondié que
el proyecto de Convencidn tenia por objeto sélo aplicarse
a la limitada variedad de promesas sefialadas en los articu-
los 1 y 2. Se observé ademds que el proyecto de Conven-
cidn no se ocupaba de la transferencia con arregio al dere-
cho de sucesién (por ejemplo, como comsecuencia de la
muette del beneficiario), un tipo de cuestién del que no se
ocupaban tampoco otros textos juridicos de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI). Se entendié ademds que la disposi-
ci6n del pamafo 1) no seria obstdculo para un acuerdo
posterior en cuya virtud una promesa no transferible pasara
a ser transferible, lo que se harfa con arreglo al procedi-
miento de enmienda previsto en el parrafo 2) dei articulo 8.

Pdrrafo 2)

73. Se observé que la formulacién actual del pérrafo 2)
reflejaba la decisién del Grupo de Trabajo de optar por una
norma que requiriera que, para que una promesa trans-
ferible fuera efectivamente iransferida a una persona deter-
minada, debia obtenerse el consentimiento especifico res-
pecto de la ansferencia del garante o emisor. Se dudé de
la utilidad y la imparcialidad de una porma de ese tipo
desde el punto de vista de que una promesa designada
como transferible debia ser simplemente transferible, sin
necesidad del consentimiento del garante 0 emisor 2 la so-
licitud especifica de transferencia. Se dudé ademés de que
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la solucién del parrafo 2), basada en una norma semejante
de ias RUU, fuera aplicable a los instrumentos que no
correspondieran a las RUTJ.

74. Sin embargo, predominé la opinién de que el criterio
del pamrafo 2) debfa conservarse. Se destacé en particular lo
complejo de la situacion de transferencia, en que la norma
harfa m4s probable que se prestara atencién a cuestiones
como velar por que los requisitos de documentacidn fueran
consecuentes en toda la cadena; velar por que se tomaran
debidamente en cuenta las enmiendas; y tener en cuenta los
plazos. Se estimé que ¢l procedimiento del consentimiento
especifico protegeria no sélo al emisor que hubiera adopta-
do la medida probablemente inconveniente de emitir una
promesa transferible sin estipular el procedimiento de
transferencia, sino también a las demés partes en la trans-
accién y al principal o solicitante. El Grupo de Trabajo
decidié eliminar ademsds las comiltas antes y después de la
palabra “transferible” y suprimir las palabras “o contenga
palabras de alcance similar”, pero decidié conservar las
palabras “o de otra persona autorizada”.

Artfculo 9 bis.  Cesidn de la suma pagadera

75.  Se planted la cuestién de si no seria mis conveniente
dejar que el procedimiento descrito en €l parrafo 2) se ri-
giera por el derecho general de la asignacién de reclama-
ciones. Otra sugerencia consistié en mantener la disposi-
ci6n, pero alterar el titulo de manera gue dijera “cesi6n del
derecho a reclamar el pago”. La opinién del Grupo de
Trabajo, sin embargo, fue que el articulo 9 bis era acepta-
ble en su forma actual. La disposicion s6lo tenfa por objeto
ocuparse del derecho del beneficiario a dar instrucciones
especificas de pago al garante o emisor respecto del pro-
ducto de la reclamacién de pago del beneficiario y con el
efecto liberador de todo pago con arreglo a esas instruc-
ciones; no se ocupaba por otra parte del derecho de la
cesién de reclamaciones, o de ninguna reclamacién en
cuanto tal, o de cuestiones como la validez de la promesa
o los derechos de los acreedores del beneficiario. El Grupo
de Trabajo observé que ia referencia a la amtonomia de las
partes debia seguir el modelo del texto en que se habia
convenido a ese respecto para el pdrrafo 2) del articulo 8.

Articulo 10.  Fin de la validez de una
carta de garantia

Pdrrafo 1)
Incisos a} y b)

76. Se expresé la opinién de que el inciso b} era redun-
dante cuando se lefa en conjuncidn con ¢l inciso ), dado
que el acuerdo entre el garante y el beneficiario en cuanto
a la extincién de la promesa de pago con arreglo al in-
ciso b) equivaldria a una renuncia de sus derechos por parte
del beneficiario, situacidn ya prevista en el inciso aj. Se
expresd también la opinién de que el inciso b) era redun-
dante en vista del articulo 8, en virtud del cual se per-
mitirfan los acuerdos de esa indole. Aunque la idea de
eliminar el inciso b) recibié algin apoyo, la opinién pre-
dominante fue que los incisos a} y b) podrian cubrir situa-
ciones algo diferentes, dado que la liberacién de responsa-
bilidad con arreglo a la promesa de pago y el acuerdo

relativo al fin de la validez de 1a promesa de pago eran
conceptualmente distintos.

77. Tras algunas deliberaciones, el Grupo de Trabajo
conving en que el fondo de los incisos a) y &) era en gene-
ral aceptable. En lo que respecta a las palabras entre cor-
chetes en el inciso b), se consideré en general que debia
conservarse una referencia a los requisitos de forma del
parrafo 1} del articulo 7 a fin de evitar un acuerdo pura-
mente oral con respecto al fin de la validez de la promesa
de pago.

Incisos ©) y d)

78.  Se expresaron opiniones divergentes con respecto a
las palabras “a menos de haberse previsto en la carta de
garantia su renovacién awtomdtica o up aumento automd-
tico de la suma reclamable o algdn otro modo de protongar
su validez” al final del inciso ¢). Segiin una opinién, que no
recibié apovo, debia incluirse una frase similar al final del
inciso d). La opinién contraria era que debian eliminarse
esas palabras del inciso ¢). En apoyo de esto se dijo que
cuando se hubiera pagado en su totalidad la suma prome-
tida, la promesa de pago dejaba de ser efectiva. Serfa
innecesario hacer referencia a la renovacién automética
porque en ese caso se debfa considerar que todavia no se
habia pagado la suma total. Sin embargo, la opinién mayo-
ritaria fue que debia conservarse la frase para tener en
cuentza las necesidades de algunos instrumentos de cardcter
rotatorio, en que podria preverse la renovacién aatomadtica
inmediatamente después del pago o después de transcurrido
un plazo estipulado. Se¢ recordé que en ¢l 16.° periodo de
sesiones (AJCN.9/358, pamr. 129) se habfan hecho varias
sugerencias tendientes a la inclusién de una referencia al
hecho de que la promesa de pago no se habja renovado o
no era renovable, o de alguna otra expresion concreta para
cubrir los casos de terminacién de la promesa en circun-
stancias especiales, como los créditos rotatorios.

79. Después de algunas deliberaciones, el Grupo de Tra-
bajo decidié conservar el fondo de los incisos ¢) ¥ d}.

Pdrrafo 1 bis)

80. Se expresé el parecer de que en el texto del parrafo
debfa indicarse mds claramente que la referencia a “otros
derechos u obligaciones del beneficiario” era una referen-
cia a los derechos y obligaciones del beneficiario en virtud
de la promesa de pago, por oposicion a los derechos y
obligaciones que podria tener el beneficiario con arreglo a
la transaccién comercial subyacente. A este respecto, se
planteé la cuestién de cudles serfan los derechos y obliga-
ciones que podrfa tener el beneficiario después de que la
promesa hubiera cesado de ser vilida. Algunos ejemplos de
esos derechos y obligaciones que se mencionaron a este
respecto eran: el derecho a entablar juicio o a iniciar pro-
cedimientos arbitrales; el derecho a reclamar el pago del
emisor de la promesa después de la expiracién del perfodo
de validez en los casos en que se hubiera rechazado una
demanda de pago debidamente planteada al confirmante de
la obligacin; la posible obligacién de pagar las tarifas
bancarias cuando el beneficiario hubiera convenido en ello
en la promesa de pago; y, en general, cualesquiera derechos
v obligaciones del beneficiario que pudieran surgir después
de la expiracién de la obligacién.

b
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81. Tras algunas deliberaciones, el Grupo de Trabajo
encontré en general aceptable el fondo del pdrrafo. En lo
que respecta a la redaccién, se convino en que deberia
hacerse referencia al momento en que “surgian” los dere-
chos y obligaciones del beneficiario.

Pdrrafo 2)

82. El Grupo de Trabajo tuvo ante si dos variantes del
parrafo 2), relativo a las posibles consecuencias legales de
la conservaci6n o la devolucién por el beneficiario del ins-
trumenic en que hubiera side incorporada la promesa de
pago. Con arregio a la variante A, el pérrafo 1) se aplicarfa
con independencia de que cualquier instrumento en gue
hubiera side incorporada la promesa se devolviera al
garante o al emisor. La retencidn de ese documento por el
beneficiario no preservaria los derechos del beneficiario
con arreglo a la promesa, a menos que las partes convinie-
ran en que la obligacién no perdera su validez en tanto que
no se devolviera el documento en que hubiera sido incor-
porada. En la variante B se establecia que, como norma
general, 1z falta de devolucion de la promesa de pago no
tendria ningiin efecto. Se reconocfa, al mismo tiempo, que
las partes podrdan convenir en que se requeriria la devolu-
cién del documento, por si misma o conjuntamente con uno
de los hechos a que se hace referencia en los incisos a} y b)
del pérrafo 1), para poner fin 2 la obligacién. Sin embargo,
ninguno de esos acuerdos tendria validez después de la
expiracion del plazo de validez o, si no se hubiera estipu-
lado un plazo, después del plazo previsto en el inciso ¢) del
articulo 11.

83. Recibid considerable apoyo la propuesta de retener 1a
variante A, con la supresién de la disposicién relativa a la
autonomfia de las partes (“a menos que ésta (la carta de
garantia) estipule, o el garante o emisor v el beneficiario
convengan en otra parte, que no perderd su validez en tanto
gue no se devuelva el documento en que haya sido incor-
porada™). Se dijo que una clansula de esa indole no refle-
jaria una prictica recomendable y que en ese caso no habia
funcitn alguna para la autonomia de las partes. Sin embar-
g0, se expresé 12 opinién contraria de que se necesitaba una
disposicién sobre la autonomia de las partes para hacer la
norma no obligatoria y tener asi debidamente en cuenta el
hecho de que, en la practica, seguirfan emitiéndose cartas
de garantias con clausulas en que se vinculara el fin de la
validez a la devoluci6n del documento en los paises que
imponian una obligacién de devoluci6n.

84. Se convino en general en que la retencién del docu-
mento que coptenia la obligacién no deberia preservar
ningdn derecho del beneficiario con arreglo a la promesa
de pago en el caso de que se hubiera pagado la suma
debida en su totalidad o, en todo caso, después de la ex-
piracién del plazo de validez de la promesa de pago defi-
nido en el articulo 11. Se decidi6 que deberia incluirse en
el proyecto de Convencidén una disposicién obligatoria para
reflejar el entendimiento del Grupo de Trabajo. Se sugirié
que el pérrafo 2) se limitara a establecer esa norma obli-
gatoria.

85. Sin embargo, el Grupo de Trabajo pasé a considerar
entonces la medida en que la devolucion del documento
antes del fin de la validez de la promesa de pago pediia

tener importancia juridica. Se expresé la opinién de que en
ningin caso la devoiucién dei documento deberia tener un
efecto de ese tipo. Sesugirié una vez mds que se con-
servara el texto de la variante A, sin la disposicién relativa
a la antonomia de las partes, y que en el proyecto de Con-
vencién no se previera ninguna excepcién a esa norma.
Con respecto a una sugerencia en el sentido de que la libe-
racién de responsabilidad con arreglo al inciso a) del p4-
rrafo 1) pudiera efectuarse mediante la devolucién del
documento al garante o al emisor, se dijo que no debia
hacerse ninguna excepci6n a la norma de que la liberacién
de la responsabilidad debia hacerse en la forma indicada en
el parrafo 1) del articulo 7. En apoyo de este parecer, se
dijo que podria ser dificil determinar qué constitufa un pro-
cedimiento funcionalmente equivalente a la devolucién del
documento en ¢l caso de la emisién de la promesa de pago
en forma documental. Se dijo también que la devolucién
del documento por si misma no debia equipararse a Ia libe-
racién de responsabilidad, dado que el documento en que
estaba incorporada la promesa de pago era simplemente
una forma de demostrar la obligacién, que era por su natu-
raleza intangible.

86. Sin embargo, la opinitn prevaleciente fue que debia
permitirse a las partes que estipularan en la promesa de
pago o convinieran de otra manera en que una promesa de
pago en que se estipulaba una fecha de vencimiento podria
dejar de ser vilida antes de esa fecha si ¢l beneficiario
liberaba de su responsabilidad al garante o al emisor me-
diante la devolucién del documento, por s{ misma o en
conjuncién con uno de los hechos mencionados en los
incisos a) o b) del pémrafo 1). Se dijo que si se conservaba
la variante A sin ninguna excepcifn, la devolucién del
documento que contenfa la promesa no podria constituis
nunca uno de los hechos mencionados en el inciso a) o el
inciso b} del parrafo 1). Se convino en general en que esa
consecuencia seria excesiva, dado que no parecia haber
ninguna tazén por la cual no deberfa permitirse que la
devolucitén del documento fuera uno de los casos posibles
de finalizacion de la validez con arreglo al articulo 11.

87. Al terminar el debate, el Grupo de Trabajo convino
en que el parrafo 2) debia dejar a las partes en libertad de
convenir de que serfa necesaria la devolucién del documen-
to en que estaba incorporada la promesa de pago al garante
o al emisor, por si sola o en conjuncién con uno de los
hechos mencionados en los incisos a) y b} del pérrafo 1)
para poner fin a ia validez de la promesa de pago. Se con-
vino también en que ese acuerdo no tendria efecto después
del pago o después del fin del plazo de validez de la
promesa de pago. El Grupo de Trabajo determiné que el
fondo de la variante B era en general coherente con esa
decisién, aunque por razones de claridad bien podiia ser
necesario mejorar la redaccién.

88. Como cuestién de redaccién, se consider$ en general
que las dltimas palabras de la varante B (“toda estipu-
lacién o acuerdo en ese sentido serd ineficaz mds alld del
plazo de validez de la carta de garantfa de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 11”) debia reemplazarse por una
versi6n inspirada en la variante A, aproximadamente como
sigue: “la retencién por el beneficiario de cualquiera de
esos documentos después del fin de la validez de la prome-
sa de pago no preservard ningin derecho del beneficiario
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con arreglo a la promesa de pago”. Se considerd también
que ¢l texio debfa contener una referencia al hecho de que
la retencién de los documentos después de que se hubiera
pagado en su totalidad la suma debida no deberia tener
ningiin efecto juridico,

89. Después de algunas deliberaciones, se pidi6 a ta Se-
cretaria que preparara un proyecto revisado del pérrafo 2)
en que se reflejaran las decisiones mencionadas.

Articulo 11. Expiracion
Inciso a)

90. El Grupo de Trabajo llegé a ia conclusién de que el
inciso @) era en general aceptable en cuanto al fondo.,

Inciso b)

91. Se expres6 la opinién de que, por cuanto el Grupo de
Trabajo habia decidido no disponer la conversién de las
condiciones no documentarias en condiciones documenta-
rias con arreglo al articulo 3, en el articulo 11 no debia
incluirse un tecanismo de conversién de ese tipo. Se su.
gitié asf que debian suprimirse las palabras con que con-
cluiza el inciso &) (“o, de no haberse sefialado un documento
al efecto, cuando reciba 1a certificacién del beneficiario de
que el acontecimiento se ha producido™). No obstante, pre-
dominé la opini6én de gue debia conservarse el mecanismo
de conversidn. Se estimé en general que una disposicién de
ese {ipo no discordaba con el articulo 3, que se referia a las
condiciones en que podia hacerse el pago, en tanto que la
disposicién del inciso &) se ocupaba sdlo det plazo de ex-
piracién de la promesa de pago.

92. Seexprest la preocupacién de que, al disponer gue la
confirmacion no docwnentaria de un evento se convirtiera
en “certificacién del beneficiario de que €l acontecimiento
se ha producido”, el inciso b) podria generar una situacidn
en que la expiracién dependeria exclusivamente de una
accién del beneficiario, con lo que se reconocerian las
promesas perpetuas en los casos en que el beneficiario
optara por no emitir la cettificacidn requerida. Se sefialé
gue, si el inciso b) daba como resultado el reconocismiento
de promesas perpetuas, deberia excluirse del alcance de ese
inciso las cartas de crédito contingente. Como respuesta se
observé que no se creaba ningiin riesgo de promesas posi-
blemente perpetuas por cuanto ambas variantes de} inciso
c) establecian un periodo méximo de validez que serfa apli-
cable en los casos en que no se hubjera demostrado la
llegada de un evento determinante de ta expiracién con
arreglo a lo estipulado mediante la presentacion de la certi-
ficaci6n requerida. Con respecto a las cartas de crédito
contingente, se observé que se tenia el propdsito de excluir
tales instrumentos del Ambito de 1a variante B del inciso c¢),
que se ocupaba de los casos en que la promesa contuviera
una estipulacion expresa de validez indefinida. Se observd
ademds gue esos instrumentos, en la mayoria de los casos,
estarian sujetos al articulo 42 de las RUU 500, en el que se
habia estipulado una fecha de expiracion.

93. Tras ¢l debate et Grupo de Trabajo llegd a la con-
clusién de que el inciso b} era en general aceptable en

cuanto al fondo, a reserva de la decisién que se debfa
adoptar respecto del inciso c).

Inciso ¢)

94. El Grupo de Trabajo tuvo ante si dos variantes del
inciso ¢}, que diferian en cuanto a la forma en que trataban
la cuestién de las promesas de duracién indefinida. Ambas
variantes disponian un periodo miximo de validez de cinco
afios y se referian a la posibilidad de cesacién de la validez

-mediante la presentacién de uvn documento relativo a la

llegada del evento determinante de la expiracién. Sin em-
bargo, la variante B contenfa una excepcién del limite de
cinco afios respecto de las garantias pagaderas a su recla-
macién que contuvieran una estipulacidén expresa de vali-
dez indefinida. Segiin la variante A, las partes podrian fijar
un plazo mayor o menor que el de cinco afios, pero no se
preveia una promesa indefinida de ese tipo.

95. Se expresé nuevamente la opinién de que la referen-
cia a un evento determinante de la expiracidn, que figuraba
en ambas variantes, serfa desconocido en la prictica de la
carta de crédito contingente y, por lo tanto, provocaria in-
certidumbre. No obstante, el Grupo de Trabajo llegé a la
conclusién de que ese aspecto del inciso ¢) era aceptable,
observando que la disposicién se referfa a la presentacién
de un documento relativo a la llegada del evento determi-
nante de la expiracién y a un plazo relativo a la revelacidn
del emisor, Hubo ademés acuerdo en general en que el
proyvecto de Convencién no debia tratar 1as relaciones entre
el limite de cinco afios y las normas internas relativas a los
plazos de prescripcion de la presentacién de reclamaciones.
Como en el pasado, el Grupo de Trabajo fue de opinién
que el asunto escapaba del 4mbito del proyecto de Conven-
cién, en particalar dadas las diferencias existentes en el
plano interno en cuanto al efecto y las normas operacio-
nales de los plazos de prescripcidn.

96. Se plantearon consideraciones conflictivas respecto
de las dos variantes del incise ¢). Se apoyd la variante B
por cuanto, al prever las promesas de duracién indefinida,
se reflejaban las necesidades del mercado. Se aludié al
hecho de que en algunos paises el dexecho o la prictica
exigian ese tipo de promesas, aunque se dudd de la medida
en que esas exigencias estuvieran todavia consagradas en el
derecho ¢ fueran s6lo una cuestién de prictica. Se expresd
la preocupacién de que, sin el reconocimiento de la au-
tonomia de las partes que figuraba en la variante B, se
menoscabariz el caricter aceptable de la Convencion, en
particular en la medida en que los garantes de Estados
signatarios de la Convenci6n podrian tener pérdidas como
resultado de la incapacidad para emitir garantias indefi-
nidas.

97. No obstante, prevaleci la opinién de que era prefe-
rible el criterio de la variante A. En apoyo de esa preferen-
cia se sefialé que el concepto de indefinicién plantearia
dificultades en sistemas juridicos que consideraban que las
promesas indefinidas o perpetuas estaban sujetas a la diso-
lucién unilateral. Otra ventaja de la variante A era que no
planteaba la necesidad de diferenciar entre garantias inde-
pendientes y cartas de crédito contingente. Se estimé ade-
més que en la variante A se permitia en medida suficiente
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la autonomia de las partes y se consideraban las nece-
sidades del mercado, ya que las partes podrian usar técni-
cas como la fijacién de plazos de expiracién distantes o
disposiciones de renovacién automética para lograr los
objetivos de indefinici6én sin la incertidumbre propia de la
mera indefinicién.

98. En cuanto al texto de la variante A, se observé que
la parte introductoria no tenfa por objeto sugerir que podfa
estipularse e} cardcter indefinido de la promesa. Se sugirié
que la oracién inicial de la variante B era més clara y que
podriza usarse en lugar de aquélla. Se sugirié también que
tal vez serfa preferible usar la expresion “terminacién” para
referirse a la cesacién de la validez de la promesa antes de
ia fecha de expiracion. Se respondi6 a esta \ltima sugeren-
cia diciendo que la expresidn “cesacién de la validez” tenfa
por objeto abarcar “la terminacién”.

99. A continuacién el Grupo de Trabajo se ocupé de ia
cuestion del momento en que deberia empezar a contarse el
plazo de cinco afios previsto en la variante A. La preferen-
cia general, desde el punto de vista de la claridad v la
previsibilidad, fue que debfa iniciarse con la emisién de la
promesa. Sin embargo, se expresé la opinién de que el
momento correspondiente debia ser el inicio de la validez
de la promesa, ya que, de otra manera, el beneficiario no
contaria con el plazo completo de cinco afios coando se
estipulara en la promesa una fecha de validez posterior. Se
sugirié incluse gue debia prorrogarse el plazo a 10 afios,
ya que podria considerarse derogatorio de las normas rela-
tivas a los plazos de prescripcitn det derecho interno. En
respuesta a esas preocupaciones, el Grupo de Trabajo de-
cidié agregar un afio mds a los cinco afios ya previstos.
Se observé gue con ello se tomaria en cuenta el hecho de
que, como se demostraba en la prictica, la gran mayoria de
las promesas, si no eran vilidas en el momento de su
emision, lo serian dentro de un aiio de la fecha de haberse
emitido.

160. Durante el debate del inciso ¢) se expresé la opinitén
de que debia considerarse la posibilidad de tratar en el
proyecto de Convencidn el efecto de los embargos sobre la
expiracion de la promesa, un problema que, segin se dijo,
surgia y planteaba dificultades en la préctica. Se sugirié
que se considerara el asunto sobre la base de un estudio
preparado por la Secretaria o de proyectos de disposicion
en el periodo de sesiones siguiente. En esos proyectos de
disposicién se podrfa disponer la suspension del plazo de
prescripcion en circunstancias que escaparan al control del
beneficiario que impidieran la presentacién de una recla-
macién de pago, s6lo durante ¢l perfodo que durara la in-
capacidad. Ese tipo de orientacion no conté con apoyo
suficiente. Ademas, predoming la opinién de que tanto la
cuestion de los embargos como las diversas cuestiones
conexas, incluidas las cuestiones de restricci6n del comer-
cio en general, escapaban del 4mbito del proyecto de Con-
vencién o, por lo menos, no se debfan tratar en €l y, por o
tanto, no merecian que se usaran los exiguos recursos de la
Secretaria en el presente foro. Se observé ademds gue otros
textos juridicos de la CNUDMI no se referfan a ese tipo de
materias y se estimé que serfa mejor adoptar cualquier tipo
de decisién en tal sentido tras el examen del asunto por la
Comisién.

Capitulo IV. Derechos, obligaciones y excepciones

Articule 12.  La determinacién de los derechos
¥ obligaciones

Pdrrafo 1)

101.  El Grupo de Trabajo consideré que en lo esencial el
pamrafo 1) era en general aceptable. Se convino en con-
servar la palabra “explicita” para que quedara entendido
que ¢l pérrafo prevefa que las partes hicieran una remisién
a usos explicitos y no sencillamente una remisién general
a los usos.

Pdrrafo 2)

102. Se opiné que el proyecto de Convencién debia
reconocer s6lo los usos expresamente estipulados por las
partes, en lugar de prever también la posibilidad de aplicar
usos a los que las partes no hubieran hecho remisién. A ese
respecto, se pregunté si ¢l parrafo 2) era concordante con
el pdrrafo 1), en particular en vista de que en el parrafo 1)
se habia aceptado que las partes hicieran remision “explici-
ta” a los usos (pérrafo 1) supra). En respuesta se dijo que
no habia incongruencia enire ambos parrafos, que atendian
a propdsitos distintos: el parrafo 1) preveia que las partes
hicieran remisién a los usos en Ia promesa de pago; por su
parte, el pirrafo 2) estatuia una norma t4cita para interpre-
tar los términos ¥ condiciones de una promesa de pago en
los casos en los cuales se plantearan cuestiones que no
estuvieran previstas en la promesa de pago misma o en las
disposiciones del proyecto de Convencidn,

103.  Se sefiald, también, que el texto del parrafo 2) debia
combinarse con lo dispuesto en el articulo 5, ya que ambas
normas se referfan 2 la interpretacién del proyecto de Con-
vencion. En general, con todo, se estimé que ¢l parrafo 2)
no tenia por objeto solamente estatuir una norma de inter-
pretacién del proyecto de Convencidn, sino que establecia
una nerma para interpretar derechos y obligaciones especi-
ficos en una promesa de pago determinada.

104. Tras una deliberacidn, el Grupo de Trabajo consi-
derd que en lo esencial el parrafo 2) era aceptable en general,
a reserva de posibles mejoras de redaccién para indicar con
més claridad el propésito al que atendifa la disposicién.

Articulo I3, Responsabilidad del garante o emisor

Pdrrafo 1)

105. Respecto de las palabras entre corchetes (“fundadas
en la carta de garantia y en la presente Convencién”), se
dijo en general que esa redaccién era indispensable para
dejar aclarado que, conforme al proyecto de Convencién, el
smbito de la referencia a la buena fe y a la debida diligen-
cia se restringia a las obligaciones del emisor en virtud de
la promesa de pago. Esas obligaciones no comprendian ias
obligaciones que el emisor podria tener en relacién con sus
clientes fuera del 4mbito de la promesa de pago.

106. Se expresaron diversas opiniones e inquietudes res-
pecto del empleo de las palabras “determinada teniendo
debidamente en cuenta la buena préictica en materia de
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garantias o cartas de crédito contingente”. Una de las pre-
ocupaciones que se sefialaron era que la referencia a la
“buena” prictica parecia establecer un critetio subjetivo,
que podria producis incertidumbre en cuanto a qué se en-
tendfa por “buena” prictica. Ademds, se hizo ver que, al
menos en ciertas jurisdicciones, la remisién a la “buena”
prictica podia tener el resultado no guerido de que la deter-
minacién de las normas aplicables se considerara una
cuestién de hecho librada al arbitrio de un jurado. Por ende,
se sugirié que se reemplazaran esas palabras por la men-
cién de “las normas aplicables de la préctica” o por las
paiabras “las normas y usos internacionales de aceptacién
general en la prictica de las garantias o de las cartas de
crédito contingente”, en la inteligencia de que esa redac-
cién, ademis de constituir un criterio que era mds facil
determinar, estaria en concordancia con el pérrafo 2) del
articulo 12. En apoyo de la redaccifn sugerida se sefialé
que, con respecto a las garantias independientes y a las
cartas de crédito contingente, esa prictica ordinaria, en
gran medida, estaba contenida en las RUU 500 y en las
RUG, que se podian considerar como *“buena” prictica.

107. En respuesta se dijo que con la remisién a la “bue-
na” prictica se habfa querido que el parrafo 1) mentara no
solamente las normas vigentes o a la prictica de aceptacién
general, sino también una norma més elevada, establecien-
do un criterio normativo que permitiera distinguir entre
normas, esto es, entre las que constitufan fa “buena” pric-
tica ¥ las que no constitufan esa prictica. En consecuencia,
se opiné en favor de que se conservara la remisién a la
“buena” prictica. La opinién que prevalecid, sin embargo,
fue que las palabras “buena prictica” se podian sustituir
por una remisién a la prictica “de aceptacién general”. Se
recordé que el elemento principal del pérrafo 1) eran la
“buena fe” v la “debida diligencia”, que no habian de de-
terminarse sdlo por remisién a la “buena” prictica o a la
prictica “de aceptacién general”, sino también por remisién
a las circonstancias generales del caso. En consecuencia, se
acordé que, incluso después de suprimir la remisién a fa
“buena” prictica, la norma de la buena fe y de la debida
diligencia debia constituir una norma més elevada que la
mera remision a la préictica de aceptacion general.

108. Otra preocupacién que se manifestd fue que las re-
misiones a la prictica que figuraban en el parrafo 1) del
articulo 13 y en el articulo 16 se expresaran con una redac-
cién distinta. Aungue se opiné que se debia utilizar igual
redaccion en ambos articulos, se recordé que el Grupo de
Trabajo, en su 19.° periodo de sesiones, habia resuelto que
era Gtil distinguir entre las normas aplicables a dos fases
discretas del examen del documento: por un Jado, la norma
de la buena fe y la debida diligencia con que debia obrar
el emisor at examinar la reclamacién, esto es, al verificar si
habia o no discrepancias, y, por ¢l otro, ¢l eriterio que
debja seguirse para determinar la ponderacion o signifi-
caci6n atribuible a ciertas discrepancias de menor impor-
tancia que pudieran observarse, esto es, la determinacién
de si las discrepancias debfan dar lugar al rechazo de la
reclamacion (A/CN.9/374, parr. 95). Se hizo ver que ese
proceder estaba en consonancia con la prictica y se habfa
incorporade en el articulo 13 de las RUU 500.

109. Desde el punto de vista de la redaccién, se sugirié
que se agregara el calificativo “independientes” después de

las palabras “prictica en materia de garantias”, para evitar
que se interpretara erréneamente que el proyecto de Con-
vencion se referfa también a promesas de garantia de
naturaleza accesoria. Se convino también en que debia
hacerse referencia al cardcter “internacional” de las précti-
cas contempladas en el parrafo 1),

i10. Tras una deliberacién, el Grupo de Trabajo decidi6
sustituir las palabras “determinadas teniendo debidamente
en cuenta la buena prictica en materia de garantias o cartas
de crédito contingente” por las palabras “teniendo debida-
mente en cuenta las normas de aceptacién general en la
préctica internacional de las garantfas independienies o de
las cartas de crédito contingente”.

Pdrrafo 2)

111.  El Grupo de Trabajo considerd que en lo esencial el
pérrafo 2) era en general aceptable,

Anticulo 14. Reclamacion
Primera oracion

112.  El Grupo de Trabajo considerd que en fo esencial la
primera oracién era en general aceptable.

Segunda oracidn

113. Se propuso que, si en {a promesa no s¢ estipulaba ¢l
lugar en que debia correr el plazo de validez de la promesa,
el proyecto de Convencién debia establecer que Ja recla-
macién de pago o cualquier otro documento requerido por
la promesa habria sido vdlidamente presentado si era
despachado por el beneficiatio dentro del plazo de validez
(calculado en el asiento de los negocios del beneficiario),
con prescindencia de que hubiera o no llegado al gatante o
emisor antes o después del vencimiento (caiculado en el
lugar de otorgamiento de la promesa), No se expresé apoyo
a esa propuesta. Se¢ convino, en general, en que debia inter-
pretarse que la disposicién de que los documentos debian
presentarse al garante o emisor en ¢l lugar en el cual se
habia emitido ia carta de garantia significaba que fos docu-
mentos debian ser recibidos por el garante o emisor dentro
del plazo de validez, plazo que debfa calcularse en el fugar
en el cuat se hubiera otorgado la promesa.

114, En relacién con los casos especificos en los cuales
la promesa estipulara que el pago debia ser efectuado por
un banco distinto del garante o del emisor, se convinc en
general en que debia interpretarse que esa estipulacidn signi-
ficaba también que en la promesa se habia estipulado otro
lugar,

115. Tras una deliberacion, el Grupo de Trabajo com-
probd que en lo esenciaf la oracién era en general acep-
table.

Tercera oracidn

116. Se sugirié que, cuando se presentara una reclama-
cién de pago y no se requiriera una declaracién u otro
documento en virtud de la carta de garantia, el proyecto de
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Convencidn debia establecer que era obligacidn del bene-
ficiatio expedir una declaracién en la que dijera que el
pago era exigible. Aunque la propuesta encontré algin
apoyo, primé la opinién de que la sugerencia bien podria
producir el resultado indeseable de prohibir las garantias a
la vista simples y las cartas de crédito contingente simples.
Se recordé que el Grupe de Trabajo, en anteriores periodos
de sesiones, habia examinado a fondo la forma en que el
proyecto de Convencién debia legislar sobre las cartas de
garantia pagaderas por simple reclamacion y habia decidi-
do que no serfa apropiado que en un texto legislativo como
el proyecto de Convencibn se alentars o desalentara el uso
de un tipo especifico de carta de garantia. En cambio, se
estimé que el proyecto de Convencién debia tenet en cuen-
ta todos los tipos de garantias en uso y establecer un entot-
no de certidumbre al respecto (A/CN.9/361, pérrs. 20 y 21;
A/CN.9/374, parr. 82). Bl Grupo de Trabajo reafirmé su
decisién anterior.

117. Tras una deliberacion, el Grupo de Trabajo consi-
derd que en lo esencial la oracidn era en general aceptable.
Desde el punio de vista de la redaccién, se acordé gue las
palabras “declaracién o documento” debian sustituirse por
las palabras “documento acreditativo u otro documento”
para que hubiera congruencia con la segunda oracién del
mismo articulo.

Articulo 15. Notificacién de la reclamacidn

118. De conformidad con lo gue se habia acordado ante-
riormente, el Grupo de Trabajo continué examinande la
cuestién de conservar o no el articulo 15 (véase el debate
anterior sobre el articulo 15 en el 19.° perfodo de sesiones,
A/CN.9/374, parrs. 86 a 92). Aunque algunas delegaciones
opinaron que debia conservarse el articulo 15, especial-
mente porgue daba autonomia a las partes, se subrayd
nuevamente que era necesario ¢ bien suprimirlo o, por lo
menos, no aplicar a las cartas de crédito contingente el
procedimiento de notificactén previsto en él. Se afirmé que
la pertinencia de ese procedimiento respecto de las garan-
tias bancarias quedaba de manifiesto por el hecho de que se
habfa incluido un procedimiento andlogo en las RUG, y
que la falta de un requisito de notificacién en las RUU 500
era prueba evidente de que el procedimiento era inapli-
cable en la prictica relativa a las cartas de crédito contin-
gente. Se apoy6 la idea de mantener el articulo 13, con su
aplicacion limitada a las parantias, especialmente porque
existia la inquietud de que si se eliminaba esa disposi-
cién ello podia interpretarse en ¢l sentido de que en ¢l
proyecto de Convencidn se preferia el criterio adoptado en
fas RUU, en las cuales no se establece el requisito de la
notificacion. Se sugirié asimismo que, en caso de con-
servarse el articulo 135, se eliminara o se aclarara la segunda
cldusula, en especial las palabras “dara derecho al principal
o solicitante”.

119. Aunque se cuestiond la nocién antes mencionada de
la inaplicabilidad general del procedimiento de notificacion
a las cartas de crédito contingente, sobre la base de la préc-
tica efectivamente seguida en algunos Estados por lo
menos, el Grupo de Trabajo llegé a la conclusidn de que
era preferible suprimir el articulo 15. Se sostuvo que en el
proyecto de Convencion no debia establecerse el requisito

de la notificacién, sino dejar el asunto librado a las disposi-
ciones contractuales de las partes y a su desarrollo en la
préctica, resuitado que se obtendria si se suprimia e} artfcu-
lo 15. También se sostuvo en general que, a la luz de las
opiniones expresadas, la cuestién no daba lugar a que se
adoptaran normas expresamente divergentes respecto de las
cartas de crédito contingente, ya que hasta el momento se
habia evitado esa divergencia. Se dijo asimismo que la
cuestién se vinculaba fundamentalmente con la relacidn
entre el principal o solicitante y el garante o emisor y que,
por ello, escapaba al dmbito de aplicaci6én previsto para el
proyecto de Convencién. El Grupo de Trabajo consider
asimismo importante sefialar que la finalidad de la deci-
si6n adoptada consistia en hacer que fa Convencién fuese

neutral en cuanto a un requisito de notificacion de esa
indole.

Artlculo 16.  Examen de la reclamacion y de sus
documentos adjuntos

Pdrrafo 1)

120.  Se planted la cuestibn de si guedaba suficiente-
mente claro que el principal o solicitante y el garante o
emisor podian de comin acuerdo atenuar la norma de exa-
men de la reclamacion y de sus documentos adjuntos. Se
observé que serfa 1til expresarlo con mayor claridad,
aunque una norma en ese sentido podia inferirse de la lec-
tura combinada de los articules 13 y 16. No obstante, el
Grupo de Trabajo se resistia a modificar el criterio basico
enunciado en el parrafo 1). Se recordé que el presente
enfoque era el resultado de amplias deliberaciones tlevadas
a cabo en el 19.° periodo de sesiones, y que él se basaba
en la opinién de que el proyecio de Convencidn debia
concentrarse en la relacién entre el garante o emisor vy el
beneficiario. Al igual que en el 19.° periodo de sesiones, se
declaré que la redaccién de la disposicién no debia inter-
pretarse en el sentido de que impedia gue el principal o
solicitante y el garante o emisor establecieran de comiin
acuerdo otras normas relativas al examen.

121.  Desde el punto de vista de la redaccion, el Grupo de
Trabajo sefialé que en el nuevo proyecto que preparase la
Secretarfa quedaria reflejada la decisién anterior del Grupo
de Trabajo en el sentide de que una reclamacién de pago
se consideraria un “documento” a los fines del proyecto de
Convencién {AFCN.9/388, parr. 110). Por consiguiente, se
utilizaria una formulacién tal como “la reclamacion y cual-
guier otro documento que se adjunte a ela”. Se observé
ademis que se harfa referencia a la “garantia indepen-
diente”, en lugar de hacerlo simplemente a la “garantfa”, en
consonancia con el término que se emplea en el titulo del
proyecto de Convencitn.

Pdrrafo 2)

122.  Se expres6 la inquietud de que el plazo médximo de
siete dfas establecido para examinar la reclamacién de pago
suscitaria dificultades en aguellos Estados en los cuales la
acumulacién de varios dias feriados en determinados perio-
dos del aiio restaria toda eficacia a la norma que figura en
¢l parrafo 2). Aunque se reconocié que la actual referencia
a siete dias de calendario se habia incluido para evitar que
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los profesionales debieran dedicarse a desentrafiar los dis-
tintos significados de la expresién dias “laborables”, se
sostuvo que en el pirrafo 2) tampoco se tenian debida-
mente en cuenta las necesidades de aquellos Estados en los
cuales los fines de semana no se observaban en los mismos
dfas que en otras regiones. Las alternativas propuestas fue-
ron cinco dias laborables y siete dias laborables en el lugar
en el que deberia hacerse la reclamacién o en el cual se
deberian examinar los documentos. Aunque se expresaron
ciertas dudas por el hecho de que una norma de siete dfas
laborables crearia incertidumbre para los beneficiarios, y
de que ¢l empleo de la palabra “laborables” no tendtia
en cuenta a los garantes o emisores privados, el Grupo
de Trabajo decidié adoptar el criterio de siete dias labo-
rables. Al hacerlo, el Grupo admitié que podia establecerse
una distincién entre los “dias iaborables” en general y
aquellos dias en los cuales los garantes o emisores man-
tenian abierto su negocio (“dias laborables bancarios”). Se
acordé que en el parrafo 2) se aclararia que se hacfa refe-
rencia a esta tltima categoria (de conformidad con el
atticuio 13 b) de las RUU 500}, de modo de reflejar el
entendimiento del Grupo de Trabajo de que “dfas labora-
bles” eran los dias en que ¢l garante o ¢l emisor mantenjan
abierto su negocio.

Articulo I7. Pago o denegacion del pago

Pdrrafo 1)

123.  Se convino en que debia aclararse cudl era la finali-
dad que tenia la segunda cldusula, a saber, que el pago
contra una reclamacion que no fuese conforme al articulo
14 no privaria al principal o solicitante del derecho a negar
el reembolso al garante o emisor en ese caso. Podria lograr-
se una mayor claridad si se suprimieran las palabras “y
obligaciones” y se empleara la expresién “no perjudicars”
en lugar de “no afectard a”. Se observd también que la
disposicion no tenfa por objeto dejar sin efecto una norma
menos exigente que hubiese sido acordada. El Grupo de
Trabajo sugirié que volviera a redactarse la disposicidn
para atender las inquietudes que se habian planteado.

Pdrrafo 1 bis)

i24. El Grupo de Trabajo observé que la referencia al
beneficiario que figuraba en el parrafo 1 bis) era errénea y
debfa sustituirse por una referencia al garante o emisor.

125. Se expresaron distintos puntos de vista en cuanto a
la decisién que debia adoptar el Grupo de Trabajo acerca
del mantenimiento o la supresion del parrafo. La alternativa
de suprimirlo fue apoyada en razén de que la disposicién
reiteraba un principio (pago sin demora de una reclamacién
conforme al articulo 14) gue resultaba evidente por sf mis-
mo en e] parrafo 1). Se expresaron también dudas acerca
del parrafo 1 bis), en razén de gue no quedaba claro qué
significaba la expresién “sin demora”. Otras dudas giraban
en tormo al procedimiento previsto para reconocer la con-
formidad de la reclamaci6n en el contexto de un pago dife-
rido. Aunque se expresé cierto interés en ese procedimien-
to, se opiné en general que no era habitual en la practica y
que no era pertinente como norma de la Convencién en los

€asos en que se aceptara el pago de la reclamacién en lugar
de rechazarlo, en cuyo caso era pecesario establecer la
norma de ta comunicacién al beneficiario.

126. La opinién predominante, que fue adoptada por el
Grupo de Trabajo, era que el parrafo 1 bis) tenfa una finali-
dad itil, ya que enunciaba claramente el principio del pago
sin demora, a menos que se hubiese acordado otra cosa, en
cuyo caso e} pago se efecmaria en el momento estipulado.
Al mismo tiempo se convino en que no se haria referencia
alguna en el pérrafo 1 bis) al reconocimiento de la confor-
midad de una reclamaci6n en el contexto del pago diferido.
El Grupo de Trabajo observé asimismo gue cuando se re-
dactara nuevamente el proyecto se aclararfa que la obli-
gacidn de pagar sin demora iba precedida de la decisién de
pagar, sin que ello afectara el plazo previsto en el parrafo
2) del articulo 16 para examinar la reclamacién y decidir si
se efectuaria el pago.

Pdrrafo 1 ter)

127.  El Grupo de Trabajo decidi$ suprimir el pérrafo 1
ter). Se¢ opiné que la norma contenida en €1, de que el
garante o emisor no podria invocar la insolvencia del prin-
cipal o solicitante como motivo para no cumplir la obli-
gacion de pagar, era obvia. También se afirmé que el p4-
mrafo podria interpretarse en el sentido de que sugeria la
aplicabilidad de! proyecto de Convencidn a ia relacién
entre el principal o solicitante y &l garante © emisor.

Pdrrafo 2}

128. Como habia sucedido anteriormente, se expresé in-
quietud en el sentide de que la norma incluida en el pérra-
fo 2) era inapropiada, si bien no para todas las obligaciones
incluidas en el ambito de aplicacion del proyecto de Con-
vencion, por lo menos respecto de las cartas de crédito
contingente. Se hizo hincapié en que, al imponer el rechazo
del pago cuando se ponen en conocimiento del garante o
emisor hechos que sin lugar a dudas bacen improcedente la
reclamacién, el proyecto de Convencién pondria a quien
verificase el documento en la posicion de tener que deter-
minar los hechos, funcién que deberia quedar en manos de
un tribunal u otro érgano encargado de verificar hechos. Al
respecto, se sefialg a la atencién del Grupo de Trabajo el
principio generalmente aceptado en la prictica relativa a las
cartas de crédito, que se refleja en el articulo 15 de las
RUU 500, de que el emisor no ¢s responsable por Ia auten-
ticidad de los documentos. Se sugirié que una alternativa
aceptable seria la de otorgar al garante o emisor la facultad
discrecional de rechazar el pago en tales casos. En apoyo
de ese criterio se sugirié que la obligacién de actuar con
prudencia y de buena fe seria suficiente para orientar al
garante o emisor en caso de que se pusieran en su cono-
cimiento pruebas de fraude.

129. Tras haber agotado el tiempo de que disponfa para
deliberar en el actual periodo de sesiones, el Grupo de
Trabajo pidié a la Secretaria que para el perfodo de sesio-
nes siguiente preparase formulaciones alternativas en las
cuales se recogieran las opiniones expresadas, a fin de fa-
cilitar el examen ulterior del parrafo 2) perc sin anticipar
en forma alguna el debate que se celebre en el perfodo de
sesiones siguiente.
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IIl. LABOR FUTURA 131.  El Grupo de Trabajo tomé nota de que la Secretarfa

tenia intenciones de preparar, para el periodo de sesiones

130. El Grupo de Trabajo decidid, a reserva de la apro- siguiente, una versién revisada del proyecto de Conven-

baci6n de la CNUDMI, que el periodo de sesiones siguiente cién, en la cual se incorporarian las decisiones y conclu-
se celebrara en Viena del 19 al 30 de septiembre de 1994, siones del Grupo de Trabajo.




III. INTERCAMBIO ELECTRONICO DE DATOS

A. Informe del Grupo de Trabajo sobre Intercambio Electrénico de Datos (EDI)
acerda de la labor realizada en su 26.° periodo de sesiones
(Viena, 11 a 22 de octubre de 1993)

(A/CN.9/387) [Original: inglés]
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INTRODUCCION

1. En su 24.° periodo de sesiones (1991), la Comisién
convino en que los problemas juridicos del intercambio
electrénico de datos (EDY) adquiririan cada vez mds impor-
tancia a medida que se difundiera su empleo, ¥ en que la
Comisién debja empezar a trabajar en esa esfera. La

Comisién acordé que el tema merecia un examen detallado
en el seno de un grupo de trabajo’.

2. En cumplimiento de esa decisién, el Grupo de Trabajo
sobre Pagos Internacionales dedicé su 24.° periodo de se-

1Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo sexto
periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/A6/1T), péxes. 314 a 317.
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siones a determinar y debatir las cuestiones juridicas sus-
citadas por la creciente utitizacién del EDL En el informe
sobre ese periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se
indicé que el examen de las cuestiones juridicas suscitadas
por la creciente utilizacién del EDI habia demostrado que
la forma més apropiada de tratar algunas de esas cuestiones
era mediante disposiciones legales (A/CN.9/360, pdrr. 129).
En cuanto a la posible preparacién de un acuerdo modelo
de comunicaciones para su utilizacién en el comercio inter-
nacional en todo el mundo, el Grupo de Trabajo decidi6
que, al menos por ahora, no era necesario que la Comisién
elaborara un acuerdo modelo de comunicaciones. No obs-
tante, el Grupo de Trabajo observé que, en consonancia
con el enfogue flexible recomendado a la Comisién en
relacion con la forma que habria de revestir el instromento
definitivo, podrfan surgir sitvaciones en que la preparacién
de cliusulas contractuales modelo se consideraria una
forma apropiada de abordar determinadas cuestiones (A/
CN.9/360, pérr. 132). El Grupe de Trabajo reafirmé la
necesidad de una estrecha cooperacién entre todas las orga-
nizaciones internacionales que se ocupaban de esta materia.
Se acordé que la Comision, habida cuenta del carficter
universal de su composicion y de su mandato general cotno
drgano juridico central del sistema de las Naciones Unidas
en la esfera del derecho mercantil internacional, debia tener
una participacién particalarmente relevante a ese respecto
(A/CN.9/360, pérr, 133).

3. En su 25.° periodo de sesiones (1992}, la Comisién
examiné el informe del Grupo de Trabajo sobre Pagos
Internacionales sobre la labor realizada en su 24.° periodo
de sesiones (AJCN.9/360). De conformidad con las suge-
rencias del Grupo de Trabajo, 12 Comisién acords que era
necesario continuar investigando los aspectos juridicos del
EDI y elaborar normas pricticas en esa esfera. Se convino,
siguiendo los lineamientos sugeridos por €l Grupo de Tra-
bajo, en que, si bien 1a forma m4s apropiada de tratar algu-
nas de esas cuestiones era mediante disposiciones legales,
ser{a conveniente resolver otras mediante la preparacion de
cldusulas contractuales modelo. Tras el debate la Comision
apoyé la recomendacion contenida en el informe del Grupo
de Trabajo (A/CN.9/360, parrs. 129 a 133), reafirmé la
necesidad de una activa cooperacién entre todas las organi-
zaciones internacionales gue trabajaban en la esfera y enco-
mendé la preparacién de la reglamentacion juridica del
EDI al Grupo de Trabajo sobre Pagos Internacionales, cuyo
nombre pasé a ser Grupo de Trabajo sobre Intercambio
Electvdnico de Datos?,

4, En su 26.° periodo de sesiones (1993), la Comisi6n
tuvo ante si el informe del Grupo de Trabajo sobre Inter-
cambio Electrénico de Datos acerca de la labor de su
25.° periodo de sesiones (A/CN.9/373). La Comisién ex-
presé su agradecimiento por la labor realizada por el Grupo
de Trabajo. La Comisién tomé nota de que el Grupo de
Trabajo habia empezado a examinar el contenido de una
ley uni-forme sobre el ED1 y expresé la esperanza de que
el Grupo de Trabajo iniciara pronto la preparacitn de ese
texto.

ibid., cuadragésimo séptimo perfodo de sesiones, Suplemento No. 17
(ASATAT), phrrs. 140 a 148,

5. Se expres6 la opinidn de que, ademés de preparar dis-
posiciones legales, el Grupo de Trabajo debia iniciar la
preparacién de un acuerdo modelo de comunicaciones para
uso facultativo entre los usuarios del EDI. Se explicé que
la mayor parte de los intentos de resolver los problemas
juridicos suscitados por el uso del EDI tenia en la actuali-
dad carécter contractual. Esta situaci6n creaba la necesidad
de utilizar un modelo mundial en la redaccién de esos
acuerdos contractuales. En respuesta a ello se afirmé que la
preparacién de un acuerdo modelo de comunicaciones para
uso universal se habia sugerido en el 24.° perfodo de sesio-
nes de la Comisién. La Comisién habfa decidido en aquella
ocasién que era demasiado pronto para iniciar inmediata-
mente la preparacién de un acuerdo modelo de comunica-
ciones y que tal vez fuera preferible seguir los trabajos
de otras organizaciones, especialmente las Comunidades
Europeas y la Comision Econémica para Europa’.

6. Tras examinar la cuestién, la Comisién reafirmé su
anterior decisién de aplazar el examen de ia cuestién hasta
que dispusiera para su examen de los textos de los acuerdos
modelos sobre intercambio que se estaban preparando en
esas organizaciones.

7. Se sugirié que, ademds de los trabajos que se estaban
realizando en el Grupo de Trabajo, habia necesidad de
examinar las cuestiones concretas suscitadas por el uso
del EDI en algunos contextos comerciales especificos. El
uso del EDI en las compras y la sustitucién de los cono-
cimientos de embarque consignados en papel o de otros
titulos valores por mensajes EDI se citaban como ejemiplos
de cuestiones que merecian un examen especifico. Se sugi-
rié asimismo que la Comisién fijara un plazo kimite para
gue ¢l Grupe de Trabajo terminara la labor que le ocupaba,
La opinién en general prevaleciente, sin embargo, fue que
¢l Grupo de Trabajo continuase su labor en el amplio
marce establecido por la Comisién. Se acordé que sélo
cuando hubiera terminado su preparacion de las reglas
generales sobre ¢l EDI el Grupo de Trabajo e¢studiara otras
esferas en que pudieran ser necesarias reglas mas detalla-
das®,

8. El Grupo de Trabajo sobre Intercambio Electrénico de
Datos, integrade por todos los Estados miembros de la
Comisién, celebré su 26.° periodo de sesiones en Viena,
del 11 al 22 de octubre de 1993. Asistieron al perfodo de
sesiones representantes de los siguientes Estados miembros
del Grupo de Tiabajo: Alemania, Arabia Saudita, Austria,
Canad4, Chile, China, Costa Rica, Espafia, Estados Unidos
de América, Federacién de Rusia, Francia, Hungria, India,
Irin (Repdblica Istdmica del), Japon, México, Nigeria,
Polonia, Reino Unido de Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte,
Suddn, Tailandia y Uruguay.

9. Asistieron también al periodo de sesiones observa-
dores de los siguientes Estados: Armenia, Australia, Bél-
gica, Brasil, Filipinas, Finlandia, Indonesia, Perd, Sudéfrica,
Suiza, Turquia, Ucrania y Yemen.

oid., cuadragésime sexto periodo de sesiones, Suplemento No, 17 (Af
46/17), par. 316.

fbid., cuadragésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento No. 17
{A/48/17), parrs. 265 a 268.
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10. Asistieron al periodo de sesiones observadores de las
siguientes organizaciones intemacionales;

a) Organos de las Naciones Unidas:

Centro de Comercio Internacional UNCTAD/
GATT (CCI)

Organizacién de las Naciones Unidas para el

Desarrollo Industrial (ONUDI)

Comisién Econémica para Europa (CEPE)

b) Organizaciones intergubernamentales:

Comité Juridico Consultive Asidtico-Africano,

Comunidad Econémica (CE)

Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado

Organizacién intergubernamental de transportes
ferroviarios internacionales;

¢) Otras organizaciones internaciongles:

Banco de Pagos Internacionales (BPT)

Centro de Arbitraje Comercial Internacional de El
Cairo

European Banking Federation

Cémara de Comercio Internacional (CCI).

11. E! Grupo de Trabajo eligi¢ la sigvuiente Mesa:

Presidente: Sr. José Marfa Abascal Zamora
México)

Sr. Abdolhamid Faridi Araghi
(Repiiblica Isldmica del Irdn)

Relator:

12.  El Grupo de Trabajo tuvo ante si los siguientes docu-
mentos: el programa provisional (A/CN.9/WG.IV/WP.56),
una nota de la Secretaria con el primer proyecto de reglas
uniformes sobre los aspectos juridicos del intercambio
electrénico de datos (EDI) y medios afines de comunica-
cién de datos comerciales (A/CN.9YWG.IV/WP.57) ¥ una
nota en la gue se reproducen el texto de los proyectos de
reglas y las notas explicativas presentadas por la delegacidn
del Reino Unido de Gran Bretaiia ¢ Irlanda del Norte (Af
CN.9/WG.IV/WP.58). '

13. El Grupo de Trabajo aprobd el siguiente programa:

Eleccidn de la Mesa;

Aprobacion del programa;

3. Esbozo de reglas uniformes sobre los aspectos juri-
dicos del intercambio electrénico de datos (EDI);

4. Otros asuntos;

5. Aprobacién del informe.

oo

[. DELIBERACIONES Y DECISIONES

14, El Grupo de Trabajo examind las cuestiones analiza-
das en la nota de la Secretaria (A/CN.Y/WG.IV/WP.57) ¥
las propuestas hechas por la delegacidn del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte (A/CN.9/WG.IV/WP_58).
Las deliberaciones y conclusiones del Grupo de Trabajo
figuran en el capitulo II infra. Se pidié a la Secretaria que,
sobre la base de esas deliberaciones y conclusiones, prepa-
rara un conjunto de articulos, con posibles varantes, sobre
las cuestiones analizadas.

II. EXAMEN DE LOS PROYECTOS
DE DISPOSICION PARA UNAS REGLAS
UNIFORMES SOBRE LOS ASPECTOS JURIDICOS
DEL INTERCAMBIO ELECTRONICO DE DATOS
(EDI) Y MEDIOS AFINES DE COMUNICACION
DE DATOS COMERCIALES

Capitulo I. Disposiciones generales
Artfeulo 1. Ambito de aplicacién

15.  El texto del proyecto de articulo | examinado por el
Grupo de TFrabajo era el siguiente:

“Ambito de aplicacién®

1) Las presentes Reglas serdn aplicables a los men-
sajes de datos comerciales cuando:

Variante A: el expedidor y el destinatario del men-
saje se encuentren en Estados diferentes [en el momento
de ser expedido el mensaje].

Variante B: a) el expedidor y el destinatario ten-
gan, en el momento de ser [preparade o] expedido el
mensaje, sus establecimientos en Estados diferentes; o

b) cualquier Jugar donde una parte sustancial de las
obligaciones derivadas de la relacién comercial a la que
se refiera el mensaje o el lugar con el que el objeto del
mensaje esté mds estrechamente vinculado estén sitva-
dos fuera del territorio del Estado en el que alguna de
las partes tenga su establecimiento.

Variante C: el mensaje afecte a intereses comer-
ciales intemacionales.

2} Las presentes Reglas regirdn dnicamente el inter-
cambic y el archivo de mensajes de datos comerciales y
los derechos y obligaciones derivados de ese intercam-
bio 0 ese archivo. Salvo que se disponga otra cosa en las
presentes Reglas, éstas no serédn aplicables al contenido
de la operacién comercial a cuyo propésito se expidi6 o
se tecibid el mensaje de datos comerciales.”

*Las presentes Reglas [no se ocupan de las cuestiones] [no tienen por
fin prevalecer sobre la legislacién] [estin sometidas a la legislacion]
relacionada(s) con la proteccién del consumider.

Pdrrafo 1)

16. El Grupo de Trabajo se ocupd de la cuestién de si las
reglas uniformes debian aplicarse dnicamente a los mensa-
jes internacionales o si tenian que ocuparse tanto de los
mensajes internos como de los internacionales.

17. Conforme a una opinién, la aplicacién de las reglas
uniformes no debfa limitarse a los mensajes internacionales.
En apoyo de ese parecer, se seiial6 que la certidumbre legal
que debian proporcionar las reglas uniformes era necesaria
tanto para el comercio nacional como para el internacional.
Ademds, una dualidad de regimenes para la utilizacion de
medios electrénicos de inscripeion y comunicacién de datos
podria crear un grave obstéculo al empieo de esos medios.
Se observé también que seria dificil establecer un criterio
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claro y generalmente aceptable para distinguir los mensajes
nacionales de los internacionales.

18. Segin otra opinién, las reglas uniformes debian
aplicarse dnicamente a ios mensajes internacionales, ya que
si finalidad era facilitar el comercio internacional. En este
contexto el Grupo de Trabajo efecteé un andlisis de las
diversas variantes expresadas en relacion con el pérrafo 1),

19. En favor de las variantes A y B, se sefialé que se
centraban comectamente en ¢l mensaje mds que en la ope-
racidn subyacente, puesto que la finalidad de las reglas
uniformes no era unificar las legisiaciones nacionales sobre
las operaciones comerciales. No obstante, se criticaron las
variantes A y B por hacer hincapié en la nocién de comu-
nicacion, dejando de lado las inscripciones conservadas en
forma electrémica pero no comunicadas. Ademds, se hizo
nofar que la variante A no era viable ya que podfa resnitar
dificil a una parte saber dénde se hallaba 1a parte que reci-
bia el mensaje en el momento de enviarlo, Se critic la
variante B por centrar la atencién en el establecimiento
comercial de las partes, que podia ser dificil de determinar.

20. Se expresé considerable apoyo a favor de la variante
C, que se estimd lo bastante flexible para permitir subsumir
en las reglas uniformes todos los mensajes relativos a la
operacién internacional, inctuso si alguno de esos mensajes
fuese tratado como nacional conforme a las variantes A y B.
Sin embargo, se criticé la variante C porque se referia im-
plicitamente a la operacidn subyacente, referencia contraria
a] principio expresado en el pérrafo 2).

21. Tras un debate, el Grupo de Trabajo decidié hacer
que las reglas uniformes fueran aplicables en principio tanto
a los mensajes internacionales como a los nacionales, pero
decidié ademds indicar en nota a pie de pdgina un posible
criterio de internacionalidad que seria aplicado por aquellos
Estados que desearan limitar la aplicabilidad de las reglas
uniformes a los mensajes internacionales. Se considers que
debfa incorporarse en nota a pie de pigina una disposicién
basada en la variante C como criterio para distinguir entre
los mensajes internacionales y los nacionales.

Pdrrafo 2)

22. La primera oracién del pérrafo. fue criticada por
restringir indebidamente el alcance de las reglas uniformes.
Se sugirié que, ademis del intercambio y ef almacena-
miento de datos comerciales, era preciso tomar también en
cuenia otras operaciones como la creacidén y el procesa-
miento de datos para que las reglas uniformes pudieran
aplicarse a toda la gama de procedimientos comerciales
electrénicos. También se afirmé que la indicacidén contenida
en la primera oracién de que las reglas uniformes regian los
derechos y obligaciones derivados del intercambio y el
almacenamiento de mensajes de datos comerciales podia
entenderse que contradecia a la segunda oracién del parra-
fo. Por lo que hace a esta segunda oracidn, se dijo que el
proyecto de texto no era lo bastante claro en cuanto a Ja
posible interaccién entre las regias uniformes y otras nor-
mas jurfdicas aplicables a las operaciones comerciales.

23. El Grupo de Trabajo convino en general en gue la
disposicién debia definir el dmbito de aplicacién de las
reglas uniformes, al tiempo que indicaba que con las reglas

uniformes no se pretendia desplazar ningtin otro régimen
jurfdico aplicable a las operaciones comerciales, como serfa
¢l derecho general de los contratos. No obstante, habia que
indicar también que, en la medida necesaria para ¢l recono-
cimiento juridico de la tecnologia de 1a informacién, las
reglas uniformes prevalecerfan sobre otras normas juridi-
cas. Por ejemplo, las disposiciones contenidas en las reglas
uniformes respecto de un equivalente funcional de “escrito”
predominarfan normalmente sobre posibles definiciones de
“escrite” en la legislacién nacional.

Nota a pie de pdgina: cuestiones relacionadas con
la legislacién protectora del consumidor

24. Se recordé que, en el marco del examen preliminar
por el Grupo de Trabajo-durante su 24.° periodo de sesiones
de las cuestiones relacionadas con la legislacién protectora
del consumidor, se habia convenido en que se excluyeran
expresamente esas cuestiones del 4mbito de aplicacién de
las regias uniformes (A/CN.9/360, parr. 30). Se expresé el
parecer de que las propias reglas uniformes dispusieran su
no aplicabilidad a las operaciones con los consumidores. Se
dijo que, de ser aplicables las reglas uniformes a las opera-
ciones con los consumidores pero sometiéndolas Gnica-
mente a ciertas reglas especiales protectoras del consumi-
dor, surgirian dificultades en aquellas situaciones a las que
fueran aplicables tanto las reglas uniformes como 1z legis-
lacién protectora del consumidor. Esas dificultades se
darfan concretamente de haberse de determinar si una nor-
ma formaba ¢ no parte de la legislacién protectora del
consumidor. Se dieron ejemplos de posibles conflictos
entre las reglas uniformes y otras reglas de derecho por lo
demds aplicables que, aun cuando no hubieran sido dic-
tadas expresamente para la proteccién del consumidor,
pudieran ser consideradas como protectoras del consumi-
dor. Se sefialé ademds que, al haber sido concebidas para
las operaciones comerciales, pudieran darse situaciones en
1as que de aplicarse las reglas en el contexto de las opera-
ciones con los consumidores afectarian adversamente al
interés de los consumidores. Como ejemplo de esa situa-
cion, se dijo que el proyecto de articulo 10 creaba una
presuncién de que, en ciertas circunstancias, el supuesto
expedidor de un mensaje quedaria vincuiado por el conte-
nido de un mensaje que €l no hubiera realmente enviado.
Esa regla tal vez fuera concebible en el contexto de transfe-
rencias internacionales de crédito o de otras operaciones
comerciales, pero resultaria ciertamente inapropiada para
las operaciones efectnadas con los consumidores.

25. Se record6 también, sin embargo, que el Grupo de
Trabajo habia llegado en su anterior perfodo de sesiones a
una doble decisién. Hubo ciertamente un acuerdo general
de que las reglas uniformes no se ocuparan de cuestiones
peculiares a la protecci6n del consumidor, pero prevalecié
el parecer en ese periodo de sesiones de que las reglas
uniformes deberian ser aplicables a todos los mensajes,
incluidos los mensajes iniciados por los consumidores o a
ellos destinados, en el claro entendimiento de que las reglas
uniformes no menoscabarfan en modo alguno nada de lo
dispuesto en la legislacién protectora del consumidor. Se
observé que era probable que las reglas uniformes hasta
mejoraran la posicion del consumidor al dar mayor cerieza
juridica a sus operaciones y que, ademds de mejorar esa
posicion, las reglas uniformes datrfan pie al legislador para
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prever medidas de proteccién especial para el consumidor
(A/CN.9/373, pdrrs. 29 a 31).

26. Se sugirié incluir una disposicién como la signiente:

“L.as presentes Reglas no van destinadas a las opera-
ciones con los consumidores pero, de serles aplicadas,
no deberdn derogar ninguna norma dictada para la pro-
teccion del consumidor.”

Se expresd cierto apoyo en favor de 1a disposicién sugerida.
Se dijo, sin embargo, que esa disposicién excluiria las
operaciones con los consumidores del 4mbito de aplicacién
de las reglas uniformes, de no disponer expresamente la ley
nacional promulgadora de las reglas uniformes que éstas
serfan aplicables a esas operaciones. Se objeté que la dis-
posicién sugerida contradecia el deseo general de que las
reglas uniformes fueran aplicables a-las operaciones con
los consumidores.

27. Tras deliberar al respecto, ¢l Grupo de Trabajo con-
vino en que las reglas uniformes deberian indicar clara-
iente que no tenfan por finalidad considerar ninguna
cuestién que fuera propia de la legislacién protectora del
consumnidor. Se pidié a la Secretaria que preparara diversas
variantes que reflejaran lo que se habia dicho durante el
debate para su ulterior examen por €l Grupo de Trabajo.

28. Sobre si se deberian abordar las ceestiones propias de
la legislacién protectora del consumidor en el coerpo de las
reglas uniformes o en una nota a pie de pagina, se expresd
apoyo por el parecer de que se incluyera una disposicién al
tespecto en el propio texto de las reglas uniformes. Se
observé, no obstante, que el empleo de esa técnica de
redaccién acentuaria ta necesidad de definir la nocién de
“consuridor”, Se opind en general que seria desacon-
sejable intentar dar upa definicién uniforme de la nocién de
“consumidor”. El Grupo de Trabajo reiteré su decision de
que se tratara esta cuestién en una nota a pie de pédgina.

Articulo 2. Definiciones

29. El texto del proyecto de articulo 2 examinado por el
Grupo de Trabajo era el siguiente:

“Para los efectos de las presentes Reglas:

a) por ‘mensaje de datos comerciales’ se entenderd un
conjunto de datos comerciales intercambiados [o archiva-
dos] mediante intercambio electrénico de datos (EDY), tele-
grama, télex, telecopia u otro medio [andlogo] de teletrans-
misién [o archivo] de datos [digitalizados], [con exclusién
de la comunicacién puramente verbal] que constituya [por
si mismo] una inscripcién completa de los datos;

b} por ‘intercambio electrénico de datos (EDI)’ se en-
tenders la transmisién de datos comerciales de una terminal
informitica a otra en un formato normalizado;

¢) por ‘expedidor’ se entenderi toda persona que inicie
[en su propic nombre] un mensaje de datos comerciales
regido por las presentes Reglas [0 cualquier persona en
cuyo nombre se dé a entender que se ha enviade un men-
saje de datos comerciales regido por las presentes Reglas];

d) por ‘destinatario’ se entenderd la persona que reci-
ba, 0 se tenga la intencidn de que reciba, en (ltima instan-
cia un mensaje de datos comerciales regido por las pre-
sentes Reglas;

e} por ‘intermediario’ se entenderd una entidad que, en
el curso normal de sus negocios, se dedique a recibir men-
sajes de datos comerciales regidos por las presentes Reglas
y deba hacerlos llegar a sus destinatarios. [El intermediario
podré desempeiiar funciones como las de formatear, tradu-
¢ir o archivar mensajes.]”

Inciso a) (definicion de “mensaje de daros comerciales™)
“Mensaje”

30. Se sefial6, de entrada, que el proyecto de definicién
estaba calcado sobre el concepto de comunicacién y que no
tenfa en cuenta ¢l concepto de inscripcién informética que
hubiera sido meramente inscrita o archivada, pero no comu-
nicada. A este respecto, se sugirié que se hablara de “docu-
mento de datos comerciales” o de “inscripcién”, pero no de
“mensaje”. Se sugirid una definicién como la signiente:

“Por ‘[inscripcidén] {documento} de datos comercia-
les’ se entenderd la informacién comercial intercambia-
da o archivada por técnicas electrénicas, dpticas u otros
medios tecnoldgicos similares, como seria la informa-
cién inscrita o archivada por medios como ¢l intercam-
bio electrénico de datos (EDI), el telegrama, el télex o
la telecopia.”

31. Se expres6 apoyo en favor de esta propuesta. Respec-
to al empleo sugerido de la palabra “documento”, se obser-
v6, sin embargo, que las reglas uniformes deberian evitar
referirse a un concepto que al parecer estaba estrechamente
vinculado al empleo del papel. Ademas, se sefialé gue tal
vez se mejorara la aceptabilidad de las reglas uniformes si
éstas abandonaban claramente el empleo de témminos con un
significado juridico conocido vinculado a un soporte de
papel. Por ejemplo, dar una nueva definicion de una palabra
como “mensaje”, que no parecia tener ningin significado
juridico establecido, tal vez resultara més aceptabie que
tratar de ampliar la definicién de un término como “docu-
mento”. Se convino en que cualquiera que fuera el término
empleado, la definicion deberia ser claramente aplicable a
los datos almacenados, pero no comunicados.

32. Se expresé el parecer de que era innecesario y extre-
madamente dificil dar una definicion satisfactoria de con-
ceptos como los de “mensaje de datos comerciales”, “ins-
cripeidn” y “documento”. Se sugirié que en vez de hacer
depender la aplicabilidad de las reglas uniformes de ese
tipo de conceptos, esas reglas deberian referirse directa-
mente a las propias técnicas a las que estaban tratando de
dar un reconocimiento juridico. Se sugirié el texto
signiente como sustitutivo de la definicién de “mensaje de
datos comerciales™

“Por ‘tecnologia de la informacién” se entendera caal-
quier medio informético, o tecnoldgico en general, porel
que se pueda inscribir o comunicar informacién de
cualquier indole sin recogerla en forma de documento.”

Se sugiri6 que se enmendara paralelamente el articulo 1,
como sigue:

“Las presentes Reglas serén aplicables a la transmi-
sién, anotacién y archivo de cualquier mensaje u otra
inscripcion por medio de un sistema de telecomunica-
ciones o de cualquier otra tecnologia de la informacién.”
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Se sefiald, sin embargo, que esa definicién tal vez resultara
demasiado amplia, ya que haria aplicables las reglas uni-
formes incluso a tas conversaciones telefonicas.

33. El Grupo de Trabajo convino en que seria preciso
reconsiderar la necesidad de definir 1a nocién de “mensaje
de datos comerciales™ o algin otro concepto que sirviera
para delimitar el dmbito de aplicacién de las reglas uni-
formes, una vez que se hubiera completado el examen de
ias disposiciones sustantivas de las reglas unifosmes. A la
luz de los pareceres expresados, el Grupo de Trabajo con-
vino en que el concepto de “mensaje de datos comerciales”
tesultaba Gtil en cuanto que proporcionaba una hipdtesis de
trabajo aceptable. Se decidi6, no obstante, gue se colocara
la expresién “mensaje de datos comerciales™ entre corche-
tes, al igual que otros términos como “grabacién” o “cons-
tancia”, “comunicacién” y “documento”,

“Conjunto de datos comerciales”™

34. Se expresé la inquietud de que la nocidn de “datos
comerciales”, asi como cnalquier referencia a “comercio”,
suscitara dificultades por razon de que algunos pafses del
common law no disponian de un derecho mercantil conce-
bido como régimen desgajado del derecho general, por lo
que en esos paises no era ni ficil ni usval distinguir entre
el régimen general de las obligaciones y e} régimen espe-
cial de los contratos “mercantiles”, Se mencionaron otros
pafses en los que la nocién de “comercio” no era de uso
cortiente por lo que pudiera suscitarse el problema de su
definicién. Desde otro 4ngulo, se dieron también ejemplos
de paises en los que la nocién de “comercio” estuviera ya
recogida en el derecho interno, pero fuera diversamente
interpretada segiin el pafs en ej que se utilizara. Se dijo gue
en anteriores textos de la CNUDMI se habia evitado toda
referencia innecesaria a la nocién de “‘comercio”, a ex-
cepcién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional, en la que se habia definido el tér-
mino “comercial”.

35. Se expresd también la inquietud de que calificar los
datos con el atributo de “comerciales” pudiera excluir in-
necesariamente del 4mbito de aplicacidn de las reglas uni-
formes todo otro tipo de inscripciones y mensajes, como
los requeridos para fines administrativos. Se recordé gue el
Grupo de Trabajo, en su anterior periodo de sesiones, habia
convenido en que, si bien las reglas uniformes no deberian
ocuparse expresamente de las situaciones en las que la
administracién priblica prescribiera algiin requisito de forma
por razones de orden publico, las relaciones entre los
usnarios del EDI y las autoridades piiblicas no deberfan ser
excluidas del dmbito de aplicacién de las reglas uniformes
(AJCN.9/373, parr. 48).

“Telegrama, télex, telecopia u otro medio andlogo”

36. El Grupo de Trabajo se mostré en general de acuerdo
en que la finalidad de las reglas uniformes era ia de abarcar
la gama més amplia posible de técnicas, tanto de las ya
disponibles como de las adn por desarrollar. Se expresd el
parecer de que deberfa distinguirse el EDI de otros métodos
de comunicacién como los denominados “telegrama, télex
o telecopia”, que tal vez debieran ser también definidos en
las reglas uniformes. Como posible criterio para distinguir

a los telegramas, télex o telecopias del EDI se sugiri6é que
un rasgoe comiin de esos tres medios de comunicacién era
su dependencia al menos parcial de un soporte de papel. A
este respecto, se dijo que si bien Ia nocidn de “medio and-
logo de teletransmisién” pudiera ser dtil en el contexto del
EDI, tal vez fuera dificil definir lo gue constituiria una
técnica “andloga” a la del telegrama, télex o telecopia.

“Comunicacidn puramente verbal”

37. i bien se expresé acuerdo con la propuesta de que
las reglas uniformes no fueran aplicables a las comunica-
ciones puramente verbales, se observé que existfan técnicas
mixtas de comunicacién que por su propia indole suponian
la conversién de una comunicacién verbal en una graba-
cidn electrénica. Se opind en general que esas técnicas de
comunicacién mixtas deberfan estar sujetas a las reglas
uniformes. Se observd ademés que se deberfa exciuir del
dmbito de aplicacién de las reglas uniformes a toda comu-
nicacion cuyo dnico soporte fuera de papel.

“Inscripcion completa de los datos”

38. Se expresé la inquietud de que exigir que un “men-
saje de datos comerciales” contenga en cualquier momento
una inscripcién completa de los datos equivalga a imponer
un requisito m4s estricto que los actualmente aplicables a la
documentacién sobre papel. Se expresé también la inquie-
tud de que la palabra “completa” excluya del dmbito de
aplicacion de las reglas uniformes aquellos mensajes que
s6lo den parcialmente cuenta de los datos atmacenados o
intercambiades. Ademas, se sefialé que la exigencia de que
el mensaje dé cuenta de los datos era repetitiva por utili-
zarse esa nocién anteriormente en la definicién. El Grupo
de Trabajo se mostré de acuerdo en suprimir las palabras
“inscripcién completa de los datos™ en la inteligencia de
que se¢ definiria mds adelante en las reglas uniformes la
nocién de inscripcién electrénica.

39, Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo pidi6
a la Secretaria que preparara un nuevo proyecto de esta
definicién en el que se tuvieran en cuenta las delibera-
ciones del Grupo de Trabajo. Se sugirié que se recogieran
en la definicién las nociones de inscripcién, comunicacion
y algunos actos adicionales como la preparacion de docu-
mentos para su emisién o archivo, asf como cualquier otro
acto conexo.

Inciso b) (definicion del “EDI”)

“De una terminal informdtica a otra™

40. Se seiialéd que seria preferible utilizar tétminos como
los de transmisién “informética” o “electrénica” ya que la
expresion “de una terminal informética a otra” pudiera dar
la impresién de que se estaba excluyendo a los intermedia-
rios. Se sugirié que se indicara expresamente que ia expre-
si6n “transmisién de datos de una terminal informdtica a
otra” no debia entenderse como excluyendo las comunica-
ciones efectuadas a través de algin intermediario.

“Datos comerciales . . . en un formato normalizade”

41. Se opiné en general que deberia suprimirse la palabra
“comerciales” ya que de lo contrario quedarfa excluido
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cualquier dato no comercial, como por ejemplo los datos
administrativos, Se objeté contra la expresién “formato
normalizado” que esa expresion suscitaba la cuestién de si
se estaba haciendo referencia a algin “formato reconocido”
y la de si la disposicién se referia finicamente a formatos
libremente disponibles o a algin formato particular o
“patentado”,

42. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo deci-
di6 sustituir e} proyecto de definicién de “EDI” por una
definicién inspirada en el texto aprobado en 1990 por la
Comision Econémica de las Naciones Unidas para Europa
en s definicién de “UN/EDIFACT”, ¢n la que se hace
referencia al “intercambio electrénico de datos estructura-
dos [...] entre sistemas de informacién independientes”
{Trade/WP.4/171, parr. 15).

Inciso c) (definicidn de “expedidor”)

43. Se expresé el parecer de que, dada la decision del
Grupo de Trabajo de que el d4mbito de aplicacién de las
reglas uniformes deberfa abarcar no sélo la informaci6n
transmitida sino también la informacién inscrita o archi-
vada pero no transmitida, el designar al “intciador” de esa
informacién por el término de “expedidor” tal vez evocara
demasiado la idea de una transmisién. Se sugirié que serfa
preferible ¢] témmino de “iniciador” al de “expedidor’”. Se
reconocid, no obstante, que la definicién que se daba de
“expedidor” abarcaba el supuesto de que la informacién no
se fransmitiera. Si bien se convino en que no era preciso
definir en la presente etapa el término definitivo seleccio-
nado, se opind en general que de definirse el término de
“expedidor” o de “iniciador” deberia quedar claro en la
definicidn que el término escogido no seria aplicable a los
intermediarios.

44, Con respecto 2 la nocién de “persona” utilizada en el
proyecto de definicidn, se expresé Ia inquietud de que no
resultara lo bastante claro que ese término abarcaba a
cualquier persona o entidad juridica en cuyo nombre se
creara un mensaje. Se dijo concretamente que los mensajes
formulados autométicamente por una terminal informdtica
sin intervencion humana directa deberian considerarse
como “enviados” por la entidad juridica en cuyo nombre se
estuviera utilizando esa terminal. Respecto de aquellas
situaciones en las que se formulaba antométicamente un
mensaje se dijo también que esas situaciones debesian ser
expresamente previstas no s6lo en la definicién del expedi-
dor sino también en las reglas para la validez del mensaje
enunciadas en e articulo 10 y que deberia dictarse una
disposici6n especial para esos casos que permitiera verificar
la intencién de enviar un mensaje. Se dijo ademis que la
referencia a la persona que iniciaba un mensaje pudiera ser
entendida como referida también al oficinista que tramitara
los datos. Se sugirié sustituir la palabra “persona” por
“entidad juridicamente responsable”. Se objeté, no obstante,
a esta sugerencia el hecho de gue no se supiera claramente
cudl era la responsabilidad a que se hacia referencia. Se
sugirié también que bastarfa con el término “persona natu-
ral o juridica” para referirse a ambas categorias de per-
sonas. Se observé también, sin embargo, que la nocidn de
“persona” se habfa utilizado anteriormente en los textos
de la CNUDMI sin que hubiera al parecer suscitado difi-
cultades.

45. Se expres6 el parecer de que no era preciso que la
definicién distinguiera entre la “persona que inicie un
mensaje” y la “persona sefialada en cuyo nombre se dé a
entender que se ha enviado un mensaje”. Se sugirié centrar
la definicién en “la persona en cuyo nombre se enviaba un
mensaje” ya que esa férmula tal vez abarcara tanto al expe-
didor como al supuesto expedidor. Se expresd, no obstante,
¢l parecer de que la frase resultaba ambigua por no refe-
rirse claramente al caso en el que el expedidor efectivo
estuviera actuando sin poder del supuesto expedidor. Se
expresé por Uiltimo el parecer de que la nocién de “supuesto
expedidor” pudiera ser itil en el contexto del articulo 10,
por 1o que deberfa ser ulteriormente examinada por el
Grupo de Trabajo.

46. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo deci-
dié que se reanudarian las deliberaciones sobre la posible
definicion de “expedidor” en alguna fase ulterior, cuando la
Secretaria hubiera ya preparado un nuevo proyecto basado
en las sugerencias anteriormente formuladas,

Inciso d) (definicion de “destinatario”)

47.  Se criticS la definicién propuesta por permitir que se
considerara como destinatario de un mismo mensaje a dos
personas diferentes. Se sugirié que la disposicién deberfa
expresar claramente que el destinatario era la persona que
recibia cierto mensaje, ya que ademds iba destinado a ella.
Se sugirié que este resultado se conseguiria sustituyendo en
la actual redaccion la conjuncién “o” por “y”. Se sugirié
también que en la versitn inglesa tal vez fuera preferible
utilizar términos como “end wser” (usuario final) o
“addressee” (destinatario) en vez de la palabra “recipient”
(receptor).

48. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo con-
vino en que se dejara esta cuestion para cuando se hubiera
completado ¢l examen de las disposiciones sustantivas en
las que se ntilizaba la nocién de “destinatario” (en inglés:
“recipiemt”). Se convino en que de mantenerse eventual-
mente una definicién de “destinatario”, deberfa indicarse
claramente en ella que no seria aplicable a ningiin agente
que actyara como intermediario entre el expedidor y el
destinatario.

Inciso e) (definicion de “intermediario”)

49. Se expresé el parecer de que la definicion de “inter-
mediatio” no deberia depender de que el intermediario
cumpliera sus funciones en el “curso normal de sus nego-
cios”. Se dijo que esa disposicién pudiera ser interpretada
como excluyendo a los bancos o a otras entidades cuya
actividad principal no fuera la de servir de intermediario
entre Jos usuarios de mensajes EDI. Se observé, sin embar-
go, que el texto actual no establecfa ninguna distincién
entee las entidades que prestaban servicios de intermediario
por razén de si lo hacian como actividad principal o como
actividad subsidiaria de sus negocios,

50. A ese respecto se observ, no obstante, que la defi-
nicién propuesta de intermediario era demasiado restrictiva
al referirse Gnicamente a una de las posibles funciones del
intermediario, a saber la de ser portador de datos entre €l
expedidor y el destinatario. Se convino en que la definicién
deberia tomar en consideraci6n otras posibles funciones de
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un intermediario como las de archivar, almacenar, conser-
var o traducir datos. Se sugirié que, en vez de referirse a la
sctividad comercial del intermediario, la definicién refi-
riera al propio mensaje indicando claramente gue el inter-
mediario era una entidad que prestaba determinados
servicios respecto de! mensaje de datos comerciales con-
siderado, Se sugirié también que se diera una lista ilustra-
tiva de ese tipo de servicios.

51. Se expres el parecer de que deberia excluirse expre-
samente al expedidor y al destinatario de un mensaje de la
definicién de intermediario de ese mismo mensaje. Como
respuesta, se dijo que definir en términos excluyentes las
nociones de expedidor, destinatario ¢ intermediario pudiera
ser considerada como el abandono de la préctica seguida
para la definicidn de esos mismos términos en ia Ley
Modele de la CNUDMI sobre Transferencias Interaciona-
les de Crédito. Sin embargo, se observé que mieniras que
la Ley Modelo se ocupaba de las érdenes de pago, es decir,
de los segmentos de una operacion de transferencia de
crédito, el enfoque adoptado en las reglas uniformes no
tenia por qué depender de ninguna segmentacién. La aten-
cidn de las reglas uniformes deberia centrarse en cambio en
la validacién de la operacién conceriada entre los extremos
de una cadena de transmisién. Ese enfoque permitirfa mini-
mizar, en términos relativos, la funcidn de los intermedia-
rios que no fueran partes en esa operacion.

52. Se opiné también que tal vez no fuera necesario defi-
nir la nocidén de “intermediario”, segin se decidiera retener
© no en el texto las disposiciones que hicieran referencia a
algiin intermediario. Tras deliberar al respecto el Grupo de
Trabajo decidié tomar nota de las observaciones formula-
das, Se convino en gue se volviera a examinar esta cuestién
una vez que se hubieran examinado las disposiciones en las
que se hiciera referencia a 2lgdn “intermediario”.

Articulo 3. Interpretacion de las Reglas Uniformes

53. El texto del proyecto de articulo 3 examinado por el
Grupo de Trabajo era el siguiente:

“1) En lainterpretacion de las presentes Reglas se ten-
drén en cuenta su cardcter internacional y la necesidad
de promover la uniformidad de su aplicacién y la obser-
vancia de la buena fe en el comercio internacional.

2) lLas cuestiones relativas a las materias que se rigen
por las presentes Reglas que no estén expresamente
resueltas en eflas se dirimirdn de conformidad con los
principios generales inspiradores de las Reglas o, en su
defecto, de conformidad con la ley aplicable en virtud
de las normas del derecho internacional privado.”

Pdrrafo 1)

54, El Grupo de Trabajo observd, desde un principio, que
el articulo 3, inclusive su pérrafo 1), estaba inspirade en ¢l
articulo 7 de la Convencitn de las Naciones Unidas sobre
la Compraventa. Se expresaron diferentes opiniones acerca
de si debia conservarse el articulo. Una de ellas fue que,
aunque una disposicién de este tipo podia resultar il
cuando se trataba de una convencidn internacional, tal vez
fuera menos pertinente en el contexto de una ley modelo

que serfa finalmente promulgada en forma de una norma de
derecho interno. Se dijo gue el pérrafo I) trataba (nica-
mente de 1a interpretacién de las reglas uniformes, pero el
tribunal nacionat interpretaria la norma de derecho interno
por la que se hubieran promulgado en ¢l pafs las reglas
uniformes, y no esas mismas reglas uniformes como tales,
por lo que lo dispuesto en el parrafo 1) serfa sencillamente
ignorado. Se expresé preocupacién por el peligro de que,
en ciertos paises, una disposicién de ese tenor pudiese re-
sultar incluso inconstitucional. Se record6 que el Grupo de
Trabajo sobre Pagos Internacionales habfa examinado una
disposicién andloga en el contexto de la preparaciSn de la
Ley Modelo de 1a CNUDMI sobre Transferencias Interna-
cionales de Crédito y gue no se habifa llegado a ua consen-
50 sobre su inclusi6n en ese instrumento. Se sugirid que el
texto del articulo 3 debia ser puesto entre corchetes para su
ulterior examen por el Grupo de Trabajo una vez adoptada
una decisiébn sobre ia forma definitiva que hubiesen de
adoptar las reglas uniformes.

55. La opinién predominante fue que debia conservarse
¢} parrafo 1). Se afinné que el pérrafo proporcionaba una
orientacién Gtil para la interpretacidn de las reglas uni-
formes por los tribunales y demds autoridades nacionales o
locales. Se dijo que en ciertos paises, més particularmente
en los Estados federales, no era infrecuente que las reglas
modelo brindaran esa orientacién, dirigida a limitar la
medida en que un texto uniforme, una vez incorporadoe a la
legislacién local, se interpratase dnicamente con referencia
a los conceptos del derecho local. Se mencionaron términos
tales como los ingleses “commerce” y “trade™ como ¢jem-
plos de nociones cuya interpretacion se verfa facilitada por
el pérrafo 1). Se afirmé también que se estudiaba la in-
clusién de una disposicién andloga al articulo 3 en los
“Principios para la celebracion de contratos comerciales
internacionales” que preparaba el Instituto Internacional
para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT).

Pdrrafo 2)

56. Hubo acuerdo general en que debfa mantenerse la
referencia a “la ley aplicable en virtud de las normas del
derecho internacional privado” sélo si las reglas uniformes
se aprobaban finalmente en forma de convencién inter-
nacional. De optarse por la forma de una ley modelo, esa
referencia seria ociosa dado que ia Gnica ley aplicable seria
la del Estado que promulgase el régimen modelo.

57, Hubo amplia coincidencia en que la mera referencia
a “los principios generales sobre los que aquéllas (las re-
glas) se basan” era oscura y que el texto iendrfa que aclarar
més en qué consistian esos principios generales. Se hicie-
ron varias sugerencias al respecto. Una de ellas fue gue se
enumeraran en el parrafo 2) los siguientes principios: 1)
facilitar el comercio eiectrénico entre las naciones y dentro
de ellas; 2) validar las operaciones efectuadas por medio de
las nuevas tecnologias de la informacidn; 3) fomentar y
estimular la aplicacién de nuevas tecnologias de Ia infor-
macién; 4) promover la uniformidad del derecho entre las
naciones y dentro de ellas; y 5) apoyar las pricticas comer-
ciales. Se objeté a esa sugerencia que, aunque los princi-
pios sugeridos pudieran constituir expresiones de deter-
minada politica, aceptables en el contexto de un predmbulo
o de un comentario a las reglas uniformes, no contenian

bmrti i




Segunda parte. Estudios e informes sobre temas concretos 169

principios jutidicos de naturaleza tal como aquellos a los
que cabia esperar que se refiriera el parrafo 2). Otra suge-
rencia fue gue podria ser 1til que el pérrafo 2) se refiriera
a los principios generales que pudiesen deducirse del texto
de las reglas uniformes. Sobre en qué podrian consistir esos
principios, se sugirié que, por ejemplo, se podria deducir
un principio de interpretacién por analogia de la enume-
racion de técnicas en la definicién de “mensaje de datos
comerciales”. No obstante, prevalecié la opinién de que, en
contraste con el derecho de la compraventa, cuyos princi-
pios generales eran comdnmente conocidos y a los que
podia hacerse referencia en general en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Compraventa, la prictica juridica
internacional con respecto al EDI era demasiado nueva
para que sus principios generales fuesen comfinmente com-
prendidos,

58. Aungue se expresd apoyo a favor de {a supresién del
pérrafo 2), el Grupo de Trabajo, tras un debate, convino en
que podria ser conveniente que ese pirrafo ofreciera una
orientacién a los tribunales y demés autoridades nacionales
¥ locales acerca de los principios generales recogidos en las
reglas uniformes. Se convino en que se necesitaba investi-
gar més acerca de la mejor manera de expresar estos prin-
cipios juridicos.

Articulo 4. Reglas de interpretacion

59. El texto del proyecto de asticulo 4 examinado por el
Grupo de Trabajo era el siguiente:

“1) Paralos efectos de las presentes Reglas, las decla-
raciones y demas actuaciones de alguna de las partes
deberdn ser interpretadas conforme a su intencién
cuando 1a otra parte conocia ¢ no podia desconocer esa
intencién.

2) De no ser aplicable el parrafo anterior, las declara-
ciones y demds actuaciones de alguna de las partes
deberdn ser interpretadas conforme al sentido que les
habria dado en igual sifuaci6én una persona razonable de
la misma condicién que la otra parte.

3) Para determinar la intencion de una parte o el sen-
tido que le habria dado una persona razonable, deberdn
tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias
pertinentes del caso, en particular las negociaciones,
cualesquiera pricticas que las partes hayan establecido
entre ellas, jos vsos del comercio y el comportamiento
ulterior de las partes.”

60. El Grupo de Trabajo observd, para empezar, gque el
articulo 4 se inspiraba en el articulo 8 de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre la Compraventa. Se afirmé tam-
bién que se estaba estudiando la inclusién de una disposi-
cién andloga al proyecto de articulo 4 en los “Principios
para la celebracién de contratos comerciales internaciona-
les” en curso de preparacién en UNIDROIT. Se expresé la
opinitn de que una disposicién de ese tenor podia propor-
cionar orientacién a jos tribunales respecto de cuestiones
como la interpretacién de mensajes gue contuviesen errores
© la intencién de las partes en situaciones en que los men-
sajes eran generados autométicamente por wna computa-
dora. No obstante, prevalecié ampliamente el parecer de
que los usuarios de las tecnologias de la informacidn

debian enfrentarse con las cuestiones de que se ocupaba el
proyecto de articulo 4 en el contexto de las relaciones con-
tractuales que los ligaban. También se sefial6 que, en algu-
nos aspectos, ¢l texto del proyecto de articulo 4 podia ser
dificil de armonizar con el del proyecto de articulo 10.

61. Tras un debate, el Grupo de Trabajo decidié suprimir
el proyecto de articulo 4.

Articulo 5. Modificacion mediante acuerdo

62. El texto del proyecto de articulo 5 examinado por el
Grupo de Trabajo era el siguiente:

“Salvo que las presentes Reglas dispongan otra cosa,
los derechos v obligaciones del expedidor y del destina-
tario de un mensaje de datos comerciales que se deriven
de estas Reglas podrdn ser modificados por acuerdo de
las partes.”

63. Recibié apoyo general el principio de la autonomia
de las partes en que se basaba el articulo 5. Sin embargo,
se expresaron opiniones divergentes sobre cémo debia apli-
carse el principto en las reglas uniformes, Segin una
opinidn, gue respaldaba la redaccidn del proyecio de articu-
lo, debia ponerse el acento en el principio general de la
autonomia de las partes, el cual debia prevalecer a menos
que las reglas uniformes establecieran expresamente otra
cosa. Los proponentes de ese parecer sefialaron que, ade-
mds de los acuerdos directos entre expedidores y destina-
tarios de mensajes de datos comerciales, debfan tenerse en
cuenta los acuerdos celebrados con intermediarios y, en
particular, las reglas contractuales del sisterna establecidas
por los explotantes de las redes.

64. Conforme a otra opinién, se podian plantear ciertas
dificultades si se exponfa en términos generales el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes como en el
proyecto de articulo 5. Se afirmé que las reglas uniformes
podian considerarse, en cierta medida, como una coleccién
de excepciones a reglas bien establecidas relativas a la
forma de las operaciones juridicas. Se recordé que esas
reglas bien establecidas eran normalmente de cardcter
imperativo dado que constitufan generaimente el reflejo de
decisiones de orden piblico. Se expresé, pues, preocupa-
cidn ante la posibilidad de que una declaracién irrestricta
acerca de la libertad de las partes de apartarse de las reglas
uniformes pudiera ser mal interpretada en el sentido de
permitir a las partes, por la via de una excepcién a las
reglas uniformes, apartarse de normas imperativas adopta-
das por razones de orden piblico. Se sngirid, por consi-
guiente, que, por lo menos respecto de las disposiciones
contenidas en el capitulo II, debia considerarse que las
reglas uniformes expresaban el requisito formal minimo
aceptable y que, por esa razén, debian tenerse por impera-
tivas, a menos que en ellas mismas se estableciera expre-
samente otra cosa.

65. Tras un debate, el Grupo de Trabajo decidié poner el
texto actual def articnlo 5 entre corchetes ¥ que cada articu-
lo de las regias untformes debia analizarse con la mira de
determinar si se permititia o no a las partes apartarse de lo
en ellos dispuesto. Se acord6 que, una vez que se hubiera
terminado el examen del resto de los articulos de las reglas
uniformes, el Grupo de Trabajo volveria sobre el artfculo 5




170 Anuario de ta Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional—Vol. XXV, 1994

y decidirfa si era posible formular en un dnico articulo
relativo a la autonomia contractual de las partes todas las
excepciones al cardcter imperativo de las reglas uniformes,

Capitulo II. Requisitos de forma
Artfeulo 6. Equivalente funcional de “escrito”

66. El texto del proyecto de articulo 6 examinado por el
Grupo de Trabajo era el siguiente™;

“1) Variante A: Por ‘escrito’ se entendera principai-
mente el telegrama, el télex [, la telecopia, el mensaje
por EDI, el correo electrénice) y cualquier otro mensaje
de datos comerciales que deje constancia de la informa-
cién que contenga y que pueda ser reproducido en forma
[tangible] [legible para el hombre] [o de cualguier otro
modo prescrito por la ley aplicable).

Variante B: En toda situacién juridica para la que
se requiera [explicita o implicitamente] un ‘escrito’, se
entenderd por escrito foda anotacion sobre un soporte
apto para transmitit en su integridad los datos en ella
consignados que deben poder ser [inscritos o transmiti-
dos y] reproducidos [intencionalmente] en forma legible
para el hombre. '

Variante C: Toda forma de inscripcion electrénica
[0 andloga) de informacin serd tenida por un equiva-
lente funcional del ‘escrito’ con tal de que se pueda
reproducir en alguna forma visible e inteligible, y de que
se pueda conservar en forma de inscripcién.

Variante D: a) Para los efectos de cualguier nor-
ma juridica que, expresa o implicitamente, requiera gue
ciertas informaciones se hagan constar ¢ sean presenta-
das por escrito, toda forma de imscripci6n electrépica [o
andloga] serd tenida por equivalente del escrito, con tal
de gue cumpla las mismas funciones que un documento
sobre papel.

b) Al ir a determinar si una inscripcidn cumple las
funciones de un escrito, se tendrd debidamente en cuenta
cualquier acuerdo que hayan celebrado las partes acerca
del valor de esa inscripcién.

2) Para los efectos del presente articulo, se entenderd
por ‘inscripcidn’ toda representacién simbdlica duradera
de la informacién en alguna forma objetivamente per-
ceptible o susceptible de ser reproducida en alguna for-
ma objetivamente perceptible.

3) Lo dispuesto en el presente articulo no serd apli-
cable a las sigutentes sitvaciones: [...]”

Pdrrafo 1)
Variantes A vy B

67. Se expreso la opinioén de que ambas variantes, ¥ en
especial la variante A, contenfan elementos itiles que el

38i bien las deliberaciones sobre los articulos 6, 7 y 8 estuvieron basa-
das en el texto de una nota de la Secretaria (A/CN.SFWG.IV/WP.57), el
Grupo de Trabajo considerd asimismo el texto de una propuesta presen-
tada por la delegacién del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte (reproducida en A/CN.9/WG.IV/WP.38).

Grupo de Trabajo deberia examinar. Por ejemplo, se declaré
que se podria retener la lista de técnicas de comunicacién
que figuraba en la variante A. No obstante, hubo amplia
coincidencia en que ambas variantes A y B trataban de
proporcionar una definicién ampliada de la nocién de “es-
crito”, enfoque éste que se estimé menos adecuado que el
de “equivalente funcional” adoptado en las variantes C y
D. Tras un debate, el Grupo de Trabajo decidié basar sus
deliberaciones en las variantes C y D,

Variantes Cy D

68. Se manifesté un apoyo considerable a favor de ia
variante C, de la gue se afirmé que establecia claramente
las caracterfsticas que era necesario cumplir para que un
mensaje de datos comerciales fuera reconocido como el
equivalente funcional de un “escrito”. Se criticé la variante
D por considerar que contenia un requisito general de que
los mensajes de datos comerciales desempefiaran “las mis-
mas funciones” que los documentos sobre papel, o que era
vago y podria dar pie a incertidumbre juridica. Se recordé
también que, en anteriores sesiones, se habfan concretado
numerosas funciones posibles de “escrito”. Se declaré que
podeia interpretarse que una disposicion acorde con los
términos de la variante B establecia el requisito de que, en
todos los casos, los mensajes de datos comerciales desem-
pefiaran todas las funciones concebibles de un escrito. Se
expresé la opinidén general de que una interpretacién de esa
indole derivaria en la imposicitn respecto de los mensajes
de datos comerciales de un requisito més estricto del que
ya existia respecto de los documentos sobre papel. Se de-
claré que, al establecer el requisitc de que cierta informa-
cién se presentara por escrito, los legisladores se proponian
por lo general concentrarse ¢n funciones especificas de un
“escrito”, por ejemplo, su funcién como prueba en el con-
texto del derecho fiscal o su funcién de apercibimiento en
el contexto del derecho civil, y que la necesidad de deter-
minar la funcién misma que tenia asignade determinado
requisito de forma podia Hevar a incertidumbre.

69. Se expres6 la opinidn de que deberian incluirse cri-
terios suplementarios en la varante C a efectos de estable-
cer una prueba de equivalencia al “escrito” que tendrian
que satisfacer los mensajes de datos comerciales. Por ejem-
plo, se sugirieron los siguientes criterios: la integridad de
los datos; la seguridad del método de registro contra el
fraude o }a alteracién de los datos; el caricter duradero o
“inalterable” de la insctipcién. Se dijo que en ausencia de
salvaguardias que protegieran la integridad de los datos,
una inscripcion electronica {a diferencia de un documento
de papel} podria ser alterada por descuido y que, en ausen-
cia de esas salvaguardias, cabria introducir en ella altera-
ciones deliberadas que fueran dificiles de detectar. No
obstante, se express la opinién general de que un requisito
de que la informacién se presentara en forma escrita podria
describirse por s{ mismo como un requisito de forma de
nivel bastante bajo que no deberia confundirse con requisi-
tos més estrictos relativos, por ejemplo, a la presentacién
de escrifos “firmados” o de documentos “originales”,
Teniendo en cuenta la manera en gue cuestiones como la
integridad de los datos y la proteccién contra e} fraude se
abordaban respecto de la documentacién consignada sobre
papel, hubo acuerdo general en que ur documento fraudu-
lento se consideraria no obstante como un *“‘escrito”.
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70. El Grupo de Trabajo convine en que, at enunciar jos
criterios para un equivalente funcional del papel, las regias
uniformes deberfan tener bien presente la nocién bésica
citada en el proyecto actual de la variante C, es decir, 12 de
una inscripcién que pudiera reproducirse y leerse. Hubo
acuerdo general en que Ia existencia de una inscripcion con
esas caracteristicas constituia el fundamento bésico en el
que se apoyaban todas las demds caracteristicas o funciones
de un “escrito”.

71. Hubo amplia coincidencia, no obstante, en que era
preciso enmendar aiin mds el texto de las variantes C y D
para dejar claro que la nocién de un equivalente funcio-
nal de “escrito” se aplicaba no sélo cuando existia el
requisito explicito de que un documento se presentara por
escrito sino también en los casos en que de la presentacién
de un documento escrito se derivarian normalmente ciertas
consecuencias juridicas. Se expresaron varias opiniones
sobre la forma en que podria alcanzarse un resultado de esa
fndole. Prevalecié la opinion de que la primera frase de la
variante D, que se combinarfa con la variante C, rezara
como sigue:

“Para los efectos de tode precepto juridico que,
expresa o implicitamente, requiera que ciertas informa-
ciones se hagan constar o sean presentadas por escrito,
o que presuponga la existencia de vn escrito .. ..

72. Se sugirieron varias mejoras del texto de las variantes
C y D. Una sugerencia fue que se afiadiera una referencia
a “las costumbres o las pricticas” a las palabras “A los
efectos de las normas juridicas” al principio de la variante
D. Otra sugerencia fue que las palabras “se considerars
funcionalmente equivalente a un escrito” en el texto de la
variante C se sustituyeran por las palabras “cumplird con
ese requisito”. Asimismo, se sugirié respecto de la variante
C que, ademds de las palabras “visible e inteligible”, se
afiadieran al proyecto de disposicion las palabras “legible”
e “interpretable” para su examen por el Grupo de Trabajo
en un periodo de sesiones posterior. A ese respecto se sugi-
ri6 que, si se retenia la palabra “legible”, serfa necesario
encontrar una redaccién apropiada para esclarecer que el
texto se proponia abordar tanto la sitnacién en que una
inscripcién era “legible para el hombre” como la situacién
en gue una inscripcién era “legible mecdnicamende” Gnica-
mente. También se sugiri¢ que los equivalentes funcionales
de un escrito no precisaran “traduccién o conversitn a otro
medio para expresar su significado” o que los equivalentes
funcionales fueran “susceptibles de traduccién o conversién
de esa indole”. Otra sugerencia fue que se aiiadieran las
palabras “previa peticion” al final de la variante C. Se
sefiald, no obstante, que, si se retuviera la enmienda pro-
puesta, podria resultar necesario indicar en una disposicion
a qué peticionario se hacia referencia. Se sugirié ademds
que las palabras “registro elecirénico {o andlogo] de infor-
macién”, que podrian causar incertidumbre ya que la nocién
de algo “andloge” a una inscripei6n electrénica no estaba
clara, se sustituyeran por la expresién “datos informatiza-
dos”.

73. Tras un debate, el Grupo de Trabajo pidié a la Secre-
tarfa que examinase la formulacién del pérrafo 1) para
tomar en consideracién las sugerencias y las preocupa-
ciones que se habian puesto de manifiesto.

Pdrrafo 2)

74. Si bien se expresé la opinién de que no seria necesa-
tio definir el término “inscripcién” ya que su significado
estaba subsumido en la expresién “mensaje de datos
comerciales” definida en el articulo 2, prevalecié el parecer
de que era necesaria una definicién de “inscripcién”. Pre-
dominé claramente el parecer en el Grupo de Trabajo de
que la definicién se incluyera en el articulo 2, para que
fuera aplicable a la totalidad de las reglas uniformes.

75. Se sugiri6 suprimir la palabra “duradera”, ya que el
término “inscripcién™ llevaba implicita la nocién de dura-
cibn y que la referencia expresa al cardcter duradero
planteaba la cuestién del plazo de tiempo durante el cual
deberia conservarse una inscripcién. Se formul6 la suge-
rencia de que, si se suprimia la palabra “duradera”, la
nocidn de la duracién de una inscripcién podria expresarse
afiadiendo las palabras “en un momento posterior” a las
palabras “susceptible de ser reducida a forma objetiva-
mente perceptible”. También se sugirié que se replantease
el uso de la palabra “simbélica™ ya que podia no abarcar
adecuadamente toda la informacion que deberia incluirse, a
saber, informacidn textual, numérica y gréfica. Ademds, se
formuld 1a sugerencia de que la palabra “perceptible” podia
resultar confusa ya que no indicaba si la informacién
“percibida™ deberia ser, ademds, comprensible.

76. Se sugirid que, al definir ia palabra “inscripcién”, el
Grupo de Trabajo tuviera presentes las definiciones perti-
nentes propuestas por otras organizaciones internacionales,
como la Organizacidn Internacional de Normalizacién. Una
posible redaccién propuesta para su examen era: “Por
‘inscripcién’ se entenderan los datos que sean susceptibles
de ser reproducidos con exactitud ulteriormente”.

77. Tras un debate, el Grupo de Trabajo pidié a la Secre-
tarfa que examinase ia formulacién del pérrafo 2) para
tomar en consideracién las sugerencias y preccupaciones
que se habia puesto de manifiesto.

Pdrrafo 3)

78. Se sugirié que se pasara el contenido del parrafo 3)
a una nota colocada al pie de la pagina o entre corchetes
para no dar aliciente a los Estados para que limitaran la
aplicabilidad del articulo 6. Desde una perspectiva inds
genérica, se sugirid ademds gue se procurara redactar las
reglas uniformes en términos que no constituyeran una
invitacién a que los Estados limitaran su aplicabilidad.
Hubo amplia coincidencia en que, en cualquier caso, las
reglas uniformes deberian contener una formulacién uni-
forme sobre la manera en que los Estados podian limitar la
aplicabilidad de las reglas uniformes. Se mencionaron los
documentos de titulo, los cheques y los documentos exigi-
dos por las leyes sobre sociedades como posibles casos a
los gque un Estado podria remitirse en una disposicién
andloga al parrafo 3).

79. Se sugiri6 la siguiente redaccién como alternativa del
proyecto de pémrafo 3): “Nada de lo dispuesto en el pre-
sente articulo impedird que un Estado imponga otros requi-
sitos relativos al empleo de un escrito, comprendidos los
requisitos que impongan €l empleo de algiin soporte parti-
cular”, Se observé gue esa redaccién seria apropiada si las
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reglas uniformes adoptaran {a forma de una convencidn,
mientras que el texto actual tal vez fuera mdés apropiado
para una ley modelo.

80. Tras un debate, el Grupo de Trabajo pidi6 a la Secre-
tarfa que examinase la formulacién del pérrafo 3) para
tomar en consideracion las sugerencias y preocupaciones
que s¢ habian puesto de manifiesto.

Artfculo 7. Eguivalente funcional de “firma”

81. El texto del proyecto de articulo 7 examinado por el
Grupo de Trabajo era el siguiente:

“1) De ser requerida la firma de una persona por algiin
precepto juridico, se dard por cumplido ese requisito
respecto de un mensaje de datos comerciales cuando:

a) se haya utilizado algin método para identificar

al expedidor del mensaje y el modo de identificacién.

sea, atendidas las circunstancias, ua método [comercial-
mente] razonable de proteccién contra los mensajes no
autorizados; o

b) se haya convenido entre el expedidor y el desti-
natario del mensaje algin método para la identificacién
del primero y ese método haya sido utilizado.

2) Para determinar si un método de identificacién del
expedidor del mensaje es [comercialmente] razonable,
se deberdn tener en cuenta factores como los siguientes;
1a condicién y la importancia econdmica relativa de las
partes; la naturaleza de su actividad comercial; la fre-
cuencia del trato comercial entre las partes; la naturaleza
y la magnitud de la operacién; la funcién de la firma; la
capacidad de la red de comunicaciones; la observancia
de los procedimientos de autenticacién prescritos por los
intermediarios; la gama de procedimientos de aotenti-
cacién que ofrecen los intermediarios; la observancia de
los usos y pricticas comerciales; la existencia de meca-
nismos de aseguramiento contra el riesgo de mensajes
no autorizados; y cualquier otro factor pertinente,

3) Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplica-
ble a las siguientes situaciones: [. . .J”

Pdrrafo 1)

82. El Grupo de Trabajo convino en que se invirtiera el
orden de los incisos ¢} y b) para indicar méds claramente
que el método de identificacion del expedidor dependia
primordialmente del acuerdo entre las partes y que el crite-
rio enunciado en el inciso a) seria aplicable Gnicamente en
ausencia de dicho acuerdo.

83. Se observ6 que una funcién de la firma era identificar
el expedidor y otra funcién era la de indicar la aprobacién
por el expedidor del contenide del mensaje. Hubo acuerdo
en que esas dos funciones se enunciaran en el articulo 7 1).
Se expuso ¢l parecer de que debia incorporarse el concepio
de “autenticacién” a la definicién de equivalente funcional
de una “firma” a fin de que quedara claro que esa equiva-
lencia se referia también a la firma come método por el
que el autor de un mensaje o de una inscripcin daba a
conocer su aprobacién de la informacién que asf se hacia
constar. Se dijo que el concepto de “autenticacion”, que se

utilizaba corrientemente en el contexto del EDI, cumplia
las dos funciones de la firma. Se dijo, no obstante, que la
palabra “autenticacién” tal vez suscitara dificultades pues
su interpretacién podia no ser uniforme. Se opiné en gene-
ral que, de utilizarse conceptos como el de “autenticacién”
en las reglas uniformes, serfa preciso definirlos. Se opiné
también que tal vez fuera preciso aclarar la posible vincula-
cién de los conceptos de “identificacién”, “autenticacién” y
“autorizacitn”,

84.  Se sugirié que al formular el articulo 7, el Grupo de
Trabajo deberfa tener presente la definicién de “firma” en
el articulo 5 k) de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre letras de cambio y pagarés internacionales.

85. Se hicieron diversas sugerencias sobre posibles ex-
presiones para describir el criterio por el que se evaluaria
la razonabilidad del método empleado para identificar al
expedidor y autenticar el contenido de determinado men-
saje. Segdn uno de los pareceres, la expresién “comercial-
mente razonable” era adecuada por ser comprensible para
el mundo de los negocios. Se observé que se atilizaba esa
misma expresién en el articulo 5 de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Transferencias Internacionales de Crédito
en un contexto andlogo, y se dijo que las reglas vniformes
no deberian apartarse de ese precedente. Se expresaron, sin
embargo, reservas sobre el recurso a la expresién “comer-
ctalmente razonable”. Se dijo que el significado del 1éomi-
no “razonable” no era claro y que en algunos paises no se
utilizaba habitualmente ese término para precisar ¢l alcance
de ninguna cldusuia jurfdica. Se dijo ademds que incluso en
aquellos paises en los que el término “razonable” seria
aceptable, por estar habituados los tribunales a interpretario
en diversos contextos, no estaba claro el alcance del térmi-
no “comercial”, especialmente si la razonabilidad de un
método habia de ser determinada por referencia a todas las
circunstancias, que tal vez reflejen la actividad comercial
de las partes.

86. Se hicieron otras sugerencias para expresar ¢l criterio
que habria de enunciarse en el inciso ). Se sugiri6 que el
método utilizado para identificar al expedidor y para auten-
ticar e} contenido de determinado mensaje deberia ser
“apropiado” o “técnicamente apropiado”. Se sugirié tam-
bién que se empleara un texto como el siguiente: “el
método de autenticacitén serd suficiente si es tan fiable en
todas las circunstancias como resulia apropiado para la
finalidad por la que se efectiia la comunicacién™ y “el
derecho intermo podré disponer cémo se ha de determinar
qué tipo de auteaticacion resulta apropiado para diversas
finalidades”. Con respecio a la segunda parte de csa suge-
rencia se expresé la preocupacidn de que creara obstéculos
para el logro de la uniformidad. Pero otra sugerencia, que
obtuvo considesable apoyo, fue de que se exigiera que el
método para identificar el expedidor sea conforme con los
“usos comerciales”, concepto que era bien conocido en los
ordenamientos juridicos nacionales. Se observd, no obstan-
te, que si las partes decidian utilizar un nuevo método de
autenticacion electrénica, cabria tal vez considerar ese
nuevo método como razonable pese a que no hubiera
ningdn uso comercial relativo a ese nuevo método.

87. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo deci-
di6 que ¢l préximo proyecto de texto del p4rrafo 1) deberia
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reflejar las sugerencias anteriormente formuladas en forma
de variantes.

Pdrrafo 2)

88. Se expres6 cierto apoyo por el pirrafo 2), que, segin
se dijo, impartia buena orientacién para determinar si un
método de autenticacién era comercialmente razonable. Al
comentar sobre el contenido de ese pérrafo, se hicieron
_sugerencias de que se reconsideraran los factores que en él
se mencionaban, especialmente para ver si se trataba de
criterios idéneos para Ia determinacion de ese método. Se
dijo, por ejemplo, que no deberian figurar en esa lista ni la
condicidn juridica y la importancia econdmica de las partes
ni la existencia de una cobertura de seguros.

89. Prevalecié, no obstante, el parecer de que las reglas
wniformes no eran ¢l lugar indicado para enumerar esos
factores, especialmente por haberse previsto en el parrafo 2)
un margen de ponderacién muy amplio para su aplicacion.
Se consideré més apropiado hablar de esos factores en la
documentacion preparatoria que se ofreceria al eventual
examen de las autoridades que hubieran de aplicar las reglas
uniformes.

Pdrrafo 3}

90. El Gmpo de Trabajo convino en que se formulara el
contenide del pérrafo 3) del articulo 7 en idénticos térmi-
nos que el pérrafo 3) del articulo 6 (véanse los parrafos 78
a 80 supra).

Articulo 8. Equivalente funcional de un “original”

91. El texto del proyecto de articulo 8 examinado por el
Grupo de Trabajo era el siguiente:

“1) Variante A: Un mensaje de datos comerciales
enviado por medios electrénicos sobre cualguier soporte,
serd considerado como un original, con €l mismo valor
probatorio que si hubiera sido consignado sobre papel
siempre que se satisfagan las siguientes condiciones:
que el mensaje sea calificado como original por el autor
de la informacién que contiene; que el mensaje esté fir-
mado y lleve consignada la hora y la fecha; que sea
aceptado, implicita o explicitamente, como original por
el acuse de recibo del destinatario.

Variante B: No se negaré reconocimiento juridico
a ningiin mensaje de datos comerciales por la sola razén
de serle aplicable el requisito de que un documento se
ha de presentar en su forma original.

Varignie C: De ser requerido por aigin precepio
juridico gue un documento sea presentado en su forma
original, ese requisito quedard cumplido por la presenta-
cién de un mensaje de datos comerciales o por su pre-
sentacién en forma de una salida impresa cuando:

a) exista alguna identificacién fidedigna del autor
del mensaje; y

b) exista alguna garantia fehaciente de la integridad
del contenido del mensaje tal como fue enviado y reci-
bido; o

c) el expedidor y el destinatario del mensaje hayan
acordado expresamente que el mensaje sea tenido por el
equivalente de un documento original sobre papel.

2) Lo dispuesto en el presente articulo no seré aplica-
ble a las siguientes situaciones: [...]"

Variante A

92.  Se criticd la variante A por razén de que no prestaba
la suficiente atenci6n a las funciones normalmente desem-
pefiadas por los originales en la documentacién consignada
sobre papel. Se dijo también que el texto de la variante A
pudiera resultar en que se aplicaran a los mensajes de datos
comerciales requisitos més estrictos que los que actual-
mente se aplicaban a los originales consignados sobre
papel. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo deci-
di6é suprimir la variante A.

Variante B

93. Se opiné que la variante B tampoco prestaba la sufi-
ciente atencién a las funciones de un original. Sin embargo,
el enfoque adoptado en la variante B obtuvo considerable
apoyo por estimarse que enunciaba un principio valioso
para reforzar 1a validez de las operaciones electrénicas. Se
dijo que en algunos pafses haria faita que se dictara una
reglia general por la que se dispusiera que no deberia dene-
garse reconocimiento juridico a los mensajes de datos co-
merciales por el solo hecho de su forma electrénica. A ese
respecto, se expresd la opinion que tal vez fuera preciso
aclarar ia nocién de “reconocimiento juridico” especial-
mente en funcién de otras nociones como la de “validez”,
“exigibilidad”, “efectividad” y “admisibilidad”. Se expresé,
no obstante, ¢l parecer de que tal vez no fuera necesaria
una disposicién como la de la variante B de sefialar las
regltas uniformes ciertos equivalentes funcionales gque sit-
van para cumplir requisitos de forma, como los de “un

i,

escrito”, “una firma” o “un original”.

94, Tras deliberar al respecto, se convine en que una
disposicién como la de la variante B deberia figurar en un
articulo aparte y en que se considerara la posibilidad de
ampliar €l alcance de esta disposicién disponiendo que no
deberia denegarse reconocimiento juridico a2 los mensajes de
datos comerciales por la sola razén de su fonma electrénica.

Variante C

95. Las deliberaciones giraron en torno a las finalidades
para las que se imponia el requisito de que la informacion
se presentara en forma de un documento original. Se
expresé el parecer de que se imponia el requisito de un
original respecto de: 1) la admisibilidad de un documento
como medio de prueba; 2) el valor probatorie de la infor-
macién presentada como medio de prueba; 3} diversas fina-
lidades, por ejemplo, en ¢l contexto de determinadas regla-
mentaciones aplicables a los titnlos valores y otros titnlos
negociables. Respecto de las funciones desempefiadas por
los originales, se opind que en todos los casos en que se
exigia un original la integridad de la informacion recogida
en el documento era un factor esencial del documento
mientras que la singularidad del original era un factor tam-
bién importante en algunos contextos, por ejemplo en el
marco de los titulos negociables.
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96. En base a este andlisis, se expresaron dudas sobre si
era realmente necesario incluir en las reglas uniformes una
disposicién que tratara de la nocién de un “original”, al
menos en la fase actual, Se dijo que las cuestiones de
indole probatoria, tanto si se referfan a la admisibilidad de
una prueba como a su valor probatorio, deberian ser resuel-
tas en el articulo 9. Con respecto a las cuestiones especifi-
cas de los tftulos valores y de los titulos negociables, se
dijo que tal vez fuera preciso preparar disposiciones espe-
ciales en el futuro pero que esas disposiciones no formaban
actnalmente parte del objetivo primordizl de las reglas
uniformes.

97. El Grupo de Trabajo convino en reanudar en alguna
fase ulterior su examen de la cuestién de un “original”. Se
dijo que una disposicién como la de la variante C deberia
figurar en las reglas uniformes, pero que su texte deberia
reflejar mejor la gama de funciones que desempefiaba un
original. El Grupo de Trabajo convino asimismo en que se
modificara el orden de los incisos a), b) ¥ ¢) para dejar mas
claro que habia de prevalecer lo estipulado entre las partes
sobre lo que constitufa el equivalente funcional de un
“original” ¥ que el criterio sefialado en los incisos a) y b)
serfa Gnicamente aplicable en ausencia de dicho acuerdo.

Articulo 9. Valor probatorio de los mensajes
de datos comerciales

98. El texto del proyecto de articulo 9 examinado por el
Grupo de Trabajo era el siguiente:

“1} Variante A: Un mensaje de datos comerciales
serd admisible como medio de prueba, siempre que sea
presentade en forma [tangible]} [legible para el hombre]
[y siempre que se demuestre que el mensaje ha sido
consignado y archivado de manera fidedigna].

Variante B: En todo procesoe judicial, no se dari
aplicacién alguna a las reglas de la prueba que sean ébice
para la admisién como prueba de un mensaje de datos
comerciales, en tazén de que haya sido consignado [elec-
tronicamente] o archivado en una terminal informdtica.

2) Los mensajes de datos comerciales tendrin {valor
probatorio} [el mismo valor probatotioc que un docu-
mento escrito que contenga los mismos datos] siempre
que se demuestre que el mensaje ha sido consignado y
archivado de manera fidedigna,

3) Para evaluar 1a fiabilidad de la manera en que se
consigné y archivé el mensaje de datos comerciales, se
tendran presentes los siguientes factores: el método em-
pleado para inscribir los datos; la suficiencia de las
medidas de protecci6n conira la alteracién de los datos;
la adecuacién del mantenimiento de los soportes fisicos
de los datos; el método utilizado para la autenticacién
del mensaje.”

Epigrafe
99. Se convino en que el epigrafe del atticulo 9 dijera

“admisibilidad y valor probatorio de los mensajes de datos

comerciales”, ya que el articulo 9 se ocupa tanto de la
admisibilidad como medio de prueba de los mensajes de
datos comerciales como de su valer probatorio.

Pdrrafo 1)

100. Hubo acuerdo general en el Grupo de Trabajo sobre
el principio que se trataba de expresar de que no se debia
denegar la admisibilidad como medio de prueba de los
mensajes de datos comerciales por razén tinicamente de su
forma electrénica. Se dijo que ese principio tenfa ademass
un jimportante valor educativo, incluso para aquellos paises
que reconocen todos los medios de prueba. El Grupo de
Trabajo pasé entonces a considerar la formulacién precisa
que habria de darse a este principio.

101.  Se critict 1a variante A por considerarla demasiado
restrictiva ya que fijaba ciertos requisitos para la admisibi-
lidad como medic de prueba de los mensajes de datos co-
merciales. Se sugirié que la variante A podia tener el efecto
no buscado de facilitar la exclusién de una prueba por el
solo hecho de ser presentada en forma electrénica.
Ademds, se dijo que ese enfoque de la admisibilidad no
s6lo discriminaria innecesarjamente contra los mensajes de
datos comerciales sino que serfa incompatible con aquellos
ordepamientos juridicos en los que se admitia plenamente
la presentacién de todo tipo de pruebas. Se afiadi6 que las
reglas uniformes no deberian introducir restricciones a la
admisibilidad de los mensajes de datos comerciales no
existentes para los documentos consignados sobre papel.

102.  Prevalecio la opinién de que la variante B expresaba
mejor el principio de que la forma en que se originaba,
comunicaba o archivaba un mensaje de datos comerciales
no deberfa ser en si determinante de su admisibilidad como
prueba. Se hicieron varias sugerencias de redaccién con
respecto a la variante B que se pidié que la Secretaria
tuviera en cuenta al preparar el préximo proyecto de articu-
lo 9. Se sugirié que se insertara la palabra “dnicamente” a
continuacién de las palabras “en razén”, para dejar bien
¢laro que no cabria denegar valor probatorio a un mensaje
de datos comerciales por 1a sola razén de su forma clectré-
nica. Se expresé ia inguietud de que esa adicién suscitara
dudas sobre si cabria caracterizar una objecién formulada
contra un mensaje de datos comerciales como efectuada en
razén de la forma electrénica del mensaje y no por ofras
razones. Se sugirié también que se insertara a continuacién
de las palabras “en razdn de”, el texto siguiente: “que sea
la inscripeién de un mensaje transmitido por medios elec-
trénicos, ¢ una inscripcion de origen informético o presen-
tada en forma informética”. Se dijo que la finatidad de la
primera parte del texto sugerido serfa la de hacerlo aplicable
al telefax y la de la segunda parie seria la de dejar bien
claro que el mensaje tal vez procediera de un sistema infor-
mético ¥ no de una Gnica terminal informética.

Pdrrafos 2} y 3)

103.  El Grupo de Trabajo tomé nota de que el parrafo 2)
tenfa por objeto reconocer valor probatorio a los mensajes
de datos comerciales v que el pirrafo 3) tenia por objeto
orientar sobie ¢6mo deberia evaluarse ese valor probatorio.
Se expresaron opiniones divergentes sobre si era necesario
o deseable mantener los pérrafos 2) y 3). Se expresd el
parecer de que deberian suprimirse estos dos pérrafos, ya
que el principio de la admisibilidad figuraba ya en el pdrra-
fo 1) y debia dejarse que fueran los tribunales nacionales
los que determinaran el valor probatorio de los mensajes de
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datos comerciales. Se dijo ademds que, pese a2 no ser
exhaustiva la lista del pérrafo 3), podfa dar la impresion
errdnea de que fos factores enunciadoes eran lfos tinicos, o
los més id6neos, para determinar el valor probatorio de los
mensajes. Se expresé también el parecer de que se mantu-
viera el pdrrafo 2) come expresion del principio del valor
probatorio de los mensajes de datos comerciales, pero
suprimiéndose el pérrafo 3) a fin de que fueran los tribu-
nales nacionales Jos que determinaran cudl habia de ser ese
valor. Se expresé un tercer parecer de que se introdujera
una salvedad que supeditara la regla del pdrrafo 2) a a del
pérrafo 3) a fin de aclarar que la orientacién para la apli-
caci6n del principio sentado en el pérrafo 2) se habia de
buscar en el pdmafo 3).

104, Prevalecié el parecer de que era preciso que las
reglas uniformes contuvieran alguna disposicion que enun-
ciara las reglas de los parrafos 2) y 3) de que no debia
denegarse valor probatorio a los mensajes de datos comer-
ciales meramente por su forma electrénica y que orientaran
a los tribunales sobre los factores que habrfan de tomarse
en consideracién al evaluar ese valor probatorio. Se sefiald
que la orientacidn asi impartida favoreceria una aplicacién
uniforme de las reglas.

105. Hubo intercainbio de pareceres sobie Ja convenien-
cia de que la regla del parrafo 2) estableciera la comparabi-
lidad de un mensaje de datos comerciales con un documen-
to escrito, como se hacia en el texto actual del pdrrafo 2),
o si serfa preferible que atribuyera un valor probatorio pro-
pio al mensaje de datos comerciales, que seria evaluado
libremente por los tribunales. Se expreso el parecer de que
una finalidad importante de las reglas uniformes era con-
seguir que el régimen aplicable de la prueba reconociera al
mensaje de datos comerciales el misino valor probatorio
que el de un documento escrito. Se dijo que, por consi-
guiente, se deberia sentar la presuncién de que el mensaje
de datos comerciales posefa el mismo valor probatorio que
el de un documento escrito. Prevalecié, no obstante, el
parecer de que era dificil comparar en abstracte un mensaje
de datos comerciales con un documento consignado sobre
papel para otorgarie en todos los casos un valor probatorio
automdtico equivalente. Se afiadié que de nada serviria
asignar al mensaje de datos comerciales el mismo valor
probatorio que el de un documento escrito que, en algin
caso, tal vez no existiera. Se observ$ ademas que, aun
cuando existiera un documento escrito, ese documento ten-
dria, segiin las circunstancias, mds o menos valor probato-
rio que el de un mensaje de datos comerciales, pero su
valor no tenfa por qué ser el mismo. Se propuso una posible
variante del texto que dijera: “El valor otorgado a un men-
saje deberd ser el mismo cualquiera que sea la forma en
que se haya consignado, alinacenado o comunicado”. Esta
propuesta no obtuvo apoyo debido principalmente a que
hablaba de un “mismo” valor probatorio sin dar ninguna
-referencia para la palabra “mismo”.

106. Se sugiri6 suprimir el final del pamafo 2), a partis
de las palabras “siempre que”, por la misma razon que se
habia rechazado la variante A del parrafo 1), cuya redac-
¢ién era similar (véase el parrafo 101 supra). No se apoy6
esa sugerencia por estimarse que la parte del pérrafo 2) que
$e sugeria mantener no afiadfa nada al principio de la admi-
sibilidad ya enunciado en el parrafo 1). Se observé ademds

que ¢l texto del parrafo 2) resultarfa més claro de formu-
larse en términos que abarcaran el ciclo vital completo de
un mensaje de datos comerciales. Se opiné que la elabo-
racién de las reglas uniformes tal vez obligara a examinar
més a fondo la nocién del ciclo vital de un mensaje.

107.  El Grupo de Trabajo pasé a examinar una propuesta
de combinar los pérrafos 2) y 3) que obtuvo apoyo general.
En el nueve proyecto, que habrd de preparar la Secretaria,
se dispondrd que no debe rechazarse un mensaje electrénico
por razén de su forma y se impartird cierta orientacidn
sobre c6mo habrd de evalvarse el valor probatorio de un
mensaje de datos comerciales. Se sugirié un texto como el
siguiente:

“2) Deberd reconocérsele el valor probatoric que
corresponda a todo mensaje de datos comerciales. Al
evaluar el valor. probatorio de un mensaje de datos
comerciales de origen informdtice o archivado en forma
informética, se deber4 tener en cuenta la fiabilidad de la
manera por la que se haya consignado o archivado el
mensaje y, 5i as{ procede, la fiabilidad de la manera por
la gue se haya autenticado.”

Se sugirié ademds que, a fin de dejar bien claro que no
debia discriminarse contra el mensaje de datos comerciales
por razén de su forma electrénica, debesian insertarse en la
primera frase del nuevo texto sugerido para el pérrafo 2),
a continuacién de “mensaje de datos comerciales”, las pala-
bras “no obstante su forma electrénica”. Se cuestioné la
idoneidad de las palabras adicionales sugeridas que darian
lugar a que se mencionara dos veces la forma electronica
del mensaje.

108. El Grupo de Trabajo tom6 nota de la sugerencia de
que el articulo 9 mencionara también los requisitos que
habria de satisfacer un mensaje electrénico para ser admi-
tido como original, en términos como los sigoientes: “De
entablarse un proceso, nada de lo dispuesto en el régimen
de la prueba serd entendido como obstaculo a la admisin
como medio de prueba de un mensaje de datos comerciales
por razén de que no constituya un documento original, de
ser ese mensaje la mejor prueba que cabe razonablemente
esperar que esa persona obienga”.

109. Antes de dar por concluida la deliberacion sobre el
capitulo IE, se expresé la opinién de que el epigrafe del
capitulo, “Requisitos de forma”, resultaba inadecuado por
mencionasse en este capitulo los requisitos de forma esta-
blecidos para fos documentos escritos, pero no los requisi-
tos de forma de los mensajes de datos comerciales. Se
sugirié que se reconsiderara el epigrafe del capitulo de no
resultar posible definir y regular los requisitos de forma de
los mensajes de datos comerciales.

Capitulo JII. Comunicacién de mensajes de datos
comerciales

Articulo 10.  [Cardcter vinculante] [Eficacial
de los mensajes de datos comerciales

110. El texto del proyecto de articulo 10 examinado por
el Grupo de Trabajo era el siguiente:
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“1) [El expedidor quedar4 obligado por] [Se entenderd
que el expedidor ha aprobado} el contenido de un men-
saje de datos comerciales [, o la alteracién o la revo-
cacién de un menszje de datos comerciales,] cuando ¢]
mensaje haya sido emitido por €l [en nombre propio] o
por otra persona facultada para obligarlo.

2) Cuando un mensaje de datos comerciales [0 la
modificacién o la revocacién de up mensaje de datos
comerciales] esté(n) sujeto(s) a autenticacién, el supues-
to expedidor que no haya quedado obligado a tenor del
parrafo 1) [quedard no obstante obligado] [serd no obs-
tante tenido por haber aprobado el contenido del mensa-
je] cuando:

a} el supuesto expedidor y el destinatario hayan
convenido en determinados procedimientos de autenti-
cacion;

b) la autenticacién constituya, en las circunstancias
del caso, un método comercialmente razonable de pro-
teccién contra los mensajes de datos comerciales no
autorizados; y

¢) ¢l destinatario haya cumplido con lo dispuesto en
materia de antenticacion.

3) El expedidor y el destinatario [podrén] [no podrin)
convenir en que un supuesto expedidor quedard obligado
con arreglo al pédrrafo 2) de no ser la autenticacién
comerciaimente razonable en las circunstancias del caso.

4} Sin embargo, el supuesto expedidor, no quedard
obligado en virtud del pérrafo 2) si demuestra que el
mensaje, tal como fue recibido por el destinatario, re-
sult¢ de los actos de una persona:

a) que ni es ni ha sido empleado del supuesto ex-
pedidor, o

b) cuya relacién con el supuesio expedidor no le
daba acceso al procedimiento de autenticacidn.

La frase que antecede no serd aplicable si el destinatario
demuestra que el mensaje de datos comerciales resulté
de actos de una persona que obtuvo acceso al procedi-
miento de autenticacién por negligencia del supuesto
expedidor.

5) El expedidor que esté obligado por el contenide de
un mensaje de datos comerciales lo estard con arreglo a
los términos del mensaje recibido por el destinatario. No
obstante, el expedidor no estard obligado por un dupli-
cado err6neo ni por los emores o discrepancias del men-
saje de datos comerciales cuando:

a) el expedidor y el destinatario hubiesen acordado
un procedimiento para descubrir dvplicados erréneos,
errores o discrepancias en un mensaje, ¥

b) la aplicacién de ese procedimiento por el desti-
natario revelé o habria permitido revelar el duplicado
erréneo, el error o la discrepancia.

{El pérrafo 5) serd aplicable a los errores o discrepancias
de un mensaje de modificacién o revocacion al igual
que a los errores o discrepancias de un mensaje de datos
comerciales.]”

Pdrrafo 1)

1il. El Grupo de Trabajo observé que el articulo 10,
inclusive el parrafo 1), reproducia en general la pauta de io
dispuesto en ¢l articule 5 de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Transferencias Internacionales de Crédito. No obs-
tante, se planted la cuestién de si la regla contenida en el
pamrafo 1) era igualmente pertinente para los mensajes de
datos comerciales que para las transferencias de crédito. Se
expresaron al respecto opiniones divergentes, Una de ellas
decia que se podia prescindir del parrafo 1) porque, cuando
mucho, se limitabz a reafirmar los principios bédsicos apli-
cables del derecho de la representacién. Se sugirié en este
orden de cosas que la principal contribucién sustantiva del
articulo 10 se hallaria mds bien en el pérrafo 2), y que
incluir el parrafo 2) podia sugerir distinciones respecto de
los mensajes de datos comerciales cuando en realidad no
habfa ninguna. Se pregunté ademis si no se podfa conside-
rar que el asunio de que se ocupaba el pérrafo 1) ya habfa
sido resuelto en el articulo 7.

112. La opinidn predominante fue que la regla dispuesta
en el parrafo 1) era de suficiente importancia para los men-
sajes de datos comerciales para justificar sn conservacion,
El Grupo de Trabajo observd que la disposicitn tenia por
fin proporcionar mayor certeza y claridad, o inciuso servir
de recordatorio, en una esfera en la que con mayor frecuen-
cia se habia visto que la préictica adolecia de falta de cer-
teza, a saber, la cuestién de cudndo los destinatarios de
mensajes de datos comerciales estaban facultados a actuar
en consecuencia. Se sugirié que al ocuparse de este asunto
las reglas uniformes facilitarfan el uso dél EDI. Otra razén
para conservar el parrafo 1) que el Grupo de Trabajo estimé
importante era la cuestion de la coherencia interna entre las
regias uniformes y la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Transferencias Intermacionales de Crédito. La preocupacion
a este respecto se relacionaba con la posibilidad de que si
no se conservaba el pérrafo 1) ello podria erréneamente
sugerir que se querfa establecer alguna otra regla distinta de
la obvia, contenida en el parrafo 1), para el caso de los
mensajes de dates comerciales.

113.  Por lo que se refiere a la formulacién precisa del
pérrafo 1), el Grupo de Trabajo acordé que seria preferible
cefiirse, en la medida adecuada, a Ja redaccién de disposi-
ciones andlogas de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Transferencias Intemnacionales de Crédito. Al mismo tiem-
po, se reconocié que las sitnaciones abarcadas por ambos
instrumentos no eran complementarias, por lo que debia
estudiarse algiin ajuste en la terminologfa que se usara. En
particular, se decidié que el titulo del articulo 10 debia
hablar en términos de la “eficacia™ de tos mensajes de datos
comerciales, y no en los de su “cardcter vinculante”, y que
el parrafo 1) debia hablar en términos de que “‘se entenderd
que el expedidor ha aprobado” el contenido de un mensaje
de datos comerciales. Esta preferencia por la terminologia
més amplia reflejaba el hecho de que el contexto de los
mensajes comprenderia documentos de cardcter no contrac-
tual. Dentro de estos pardmetros generales, se pidié a la
Secretarfa que examinara varias sugerencias de redaccidn,
inclusive: que en el pdrrafo 1) se hiciese referencia expresa
a que quedaba subordinado al pérrafo 5); sustituir al final
del pérrafo 1) las palabras “para obligarlo™ por las palabras
“para actuar en su nombre”; y afiadir al final la precision
“con respecto a ese mensaje”,

BRI
i
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Pdrrafo 2)

114. Se observé que el pdmrafo 2) trataba dos tipos de
situaciones en las que el supuesto expedidor que no que-
daba vinculado cen arreglo al pérrafo 1) podia entenderse
que habia aprobado el contenido de un mensaje de datos
comerciales. Uno era el caso en que las partes habian
acordado los procedimientos de autenticacién que debfan
seguirse entre ellos; ¢l otro era la situacién en que no
existia tal acuerdo. Se intercambiaron opiniones sobre
como debfan tratarse uno y otro tipo de situacién.

115. Una opinién era que, a la luz del reconocimiento de
la autonomia de la voluntad de las partes en el articulo 5,
podria no ser necesario referirse a situaciones contractuales
en el pérrafo 2), cuyo alcance podria limitarse entonces
s6lo a los casos no contractuales. Otra opinidn, que recibid
amplio apoyo, decia que las sitwaciones contractuales
debfan distinguirse claramente de las no contractvales y
tratarse en pérrafos separados. Se sugirié que las situa-
ciones contractuales, es decir, aquellas en las que habia nn
acuerdo de comunicaciones, tenfan que ser tratadas en
primer ¢érmino, y que la disposicién deberia reconocer la
validez juridica de dichos acuerdos. Con esto quedarfa
comprendida la mayorfa de los casos que se diesen.

i16. Por o que se refiere al caso en que no hay acuerdo
sobre la utilizacién de procedimientos de autenticacion, el
Grupo de Trabajo celebré un debate sobre la mejor manera
de enfocar la cuestién de codmo asignar la carga de la prueba
que las partes habfan de soportar, con miras a promover la
certeza en la aplicacién del comercio electrénico, pero no
a expensas de la equidad.

117. Una opinién, que recibié amplio apoyo, era que el
parrafo 2) desplazaba innecesariamente la carga de la
prueba que de otra manera hubiesen debido soportar las
partes conforme a legisiaciones nacionales vigentes. Se
observé que normalmente la carga de la prueba correspon-
dia a la persona que se beneficiaria del hecho de que se
considerarz que el supuesto expedidor habia aprobade el
mensaje, es decir, el destinatario. Se afiadié que desplazar
la carga de la prueba hacia el supuesto expedidor haria
dudar a los usuarios antes de utilizar las comunicaciones
electronicas. Ademds, se dijo que el parrafo 2), en su for-
mulacién presente, en particular la palabra “obligado”,
daba la impresién de que habfa una presuncién irrefragable
a favor del destinatario, ya que le resultaria imposible al
supuesto expedidor probar las condiciones expuestas en el
pérrafo 4) a fin de destruir la presuncién. Se sostuvo que la
presuncién debia poder ser atacada por cualguier medio y
se acordé suprimir la palabra “obligado™.

£18. En apoyo de la asignacion de la carga de la prueba
eshozada en el parmrafo 2), se observé que el destinatario
debfa ain probar que cabria presumir que el mensaje pro-
cedia del supuesto expedidor, dernostrando que el destina-
tario habfa seguido métodos de autenticacién convenidos o
razonables, cosa de la que cabfa esperar que fuese capaz
dado que sus procedimientos de autenticacién estaban bajo
su control. El resuliado de que el destinatario satisficiera su
carga de la prueba seria considerar que el supuesto expedi-
dor habfa aprobado el contenido del mensaje. El supuesto
expedidor tendrfa entonces oportunidad de probar que el
expedidor no era su mandatario ni persona relacionada con

€L Se observé que ese enfoque no se apartaba de las reglas
recibidas sobre la carga de la prueba necesaria y que pro-
movia la utilizacién del comercio electrénico, ya que los
usnarios podian confiar en que lés mensajes fueran vincu-
lantes. Se dijo también que no habia razén para tratar al
destinatario de manera menos favorable que en la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Transferencias Internaciona-
tes de Crédito, donde, si bien el destinatario era normal-
mente un banco, es decir una parte con amplios recursos,
la carga de 1a prueba recaia sobre el expedidor.

119. Para alentar la utilizacién del EDI se hicieron otras
observaciones respecto del pamrafo 2). Se expresé preocu-
pacidn por el hecho de que ese parrafo hiciera referencia a
1a avtenticacion sin que el término hubiera sido definido.
Se observé que no era necesaria la referencia a la modifica-
cidn o la revocacion de un mensaje de datos comerciales.
A este respecto, se hizo notar que esa referencia era ade-
cuada en el contexto del articulo 5 de la Ley Modelo de 1a
CNUDMI sobre Transferencias Internacionales de Crédito,
en €l que se inspiraba el articulo 10, ya que la Ley Modelo
se ocupaba de Srdenes de pago y de su revocacién o modi-
ficaci6n, pero era innecesaria en las reglas uniformes, ya
que se referian tinicamente a los mensajes de datos comer-
ciales. Se observé que, en armonfa con la decisi6én del
Grupo de Trabajo sobre el articulo 7, la palabra “comer-
ciaimente” debia estar entre corchetes.

120. Con objeto de atender a algunas de las preocupa-
ciones que se habian manifestado y expresar las opiniones
predominantes, se sugirié una redaccién de este o parecido
tenor como texto alternativo del presente parrafo 2):

“Se entenderd que e} supuesto expedidor, que no haya
aprobado un mensaje a tenor del parrafo 1) o de algdn
acuerdo, ha aprobado dicho mensaje a tenor del presente
péarrafo cuando:

a) el mensaje tecibido por el destinatario resulté de
los actos de una persona cuya relacién con el supuesto
expedidor o con on mandatario suyo le permitia tener
acceso al procedimiento de autenticacion del expedidor;
y

b) el destinatario verificé la autenticacién por un
método razonable en todas las circunstancias del caso.”

Con respecto a la anterior propuesta, se manifestd preocu-
pacién porque parecia desplazar )a carga de la prueba hacia
el supuesto expedidor. Se respondié observando que la
carga de la prueba recaia sobre el destinatario, ya que tenia
gue probar que el mensaje habfa sido enviado por un man-
datario del supuesto expedidor y que por su parte habia
seguido procedimientos razonables de autenticacidn.

121, El Grupo de Trabajo pidié a la Secretarfa que pre-
parara un nuevo proyecto del parrafo 2), que continvarfa
figurando entre corchetes, inspirado en ia nueva redaccidn
propuesta.

Pdrrafo 3)

122.  Se expresaron opiniones divergentes sobre la con-
veniencia de conservar el parrafo 3). Una opinidn era que
habfa que suprimirlo por innecesario. En apoyo de ese
parecer, se sefialé que la disposicién no era pertinente en
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los casos en que no existfa acuerdo entre el supuesto expe-
didor y el destinataric sobre fos procedimientos de autenti-
cacién que debian seguirse. Por lo que se refiere a los casos
en los que si existia acuerdo, se puso en duda Ja utilidad de
la disposicién ya gue, de ser permisiva, serfa redundante de
aquellas disposiciones en las que se reconoce la validez
juridica de los acuerdos de comunicaciones, como se ha
previsto, por ejemplo, en el articele 5 y en el marco de las
deliberaciones sobre el proyecto de pérrafo 2) (véase el
pérrafo 115 supra), o, de ser restrictiva, serfa contraria a
dichas disposiciones. Respecto del enfogue restrictivo, se
dijo que podria ser necesario con relacion a los métodos de
autenticacién menos que razonables a fin de proteger a la
parte més débil del abuso posible de la autonomia contrac-
tual por la parte que se encontrara en una posicién negocia-
dora ventajosa. A ese respecto, se sugiri6 que tal vez no
fuera adecuado referirse a métodos “no razonables”, ya que
las partes normalmente considerarfan razonable todo lo por
ellas acordado. Tras deliberar al respecto, el Grupe de
Trabajo decidié que debja incluirse en las reglas uniformes
una disposicidn andloga a la del parrafo 3) y que las reglas
uniformes no debian imponer ninguna limitacion a la auto-
nomfa contractual de las partes en lo que respecta a la
determinaci6n del métode de autenticacion aplicable.

123. En cuanto a la exacta formulacidén del principio de
la autonomia contractual por lo que hace a métodos de
autenticacién, hubo alguna diferencia de opinién. Se sosiu-
vo, por una parte, que debfa incluirse en una disposicitn
especial como el articulo 10; otro parecer se inclinaba por
expresarlo en una disposicién general similar al articulo 5.
En apoyo de esta segunda opinién, se arguyé gue serfa mas
apropiada una disposicién general aplicable en todas las
reglas uniformes, dado que pondria en claro que los tribu-
nales no podian revisar a posteriori nada de lo acordado
por las partes. Cen respecto a la palabra “comercialmente”,
en armonia con la decisién del Grupo de Trabajo sobre el
atticulo 7, se decidié que figurara entre corchetes. El Grupo
de Trabajo decidié mantener el parrafo 3) dejando para una
etapa posterior la decisién sobre la exacta ubicacién o la
forma de la disposicidén del pérrafo.

124.  El Grupo de Trabajo expresd su inteligencia de que
el principio de la libertad contractual de las partes no pre-
tendfa prevalecer sobre las normas de la ley nacional que
reservaran, ¢n dominios como la fiscalidad, un tratamiento
preferencial para las antoridades piblicas y para los acree-
dores en caso de quiebra.

Pdrrafo 4)

125. Se planteé la cuestion de si el parrafo 4) se aplicaba
tanto a las situaciones contractuales como a las no contrac-
tuales previstas en el pérrafo 2). El Grupo de Trabajo
observd, no obstante, que la sustancia del pérrafo 4) se
incorporaria a la versién revisada del pérrafo 2) tal como
antes se habia decidido.

Pdrrafo 5)

126.  El Grupo de Trabajo examiné la cuestién de si era
necesaria una regla como la contenida en el parrafo 5). Por
un lado se opiné que habfa que suprimir ese pérrafo. En
apoyo de esa opini6n, se observé que el parrafo 5) podia

entrar en conflicto con la ley aplicable en materia de con-
tratos en varios aspectos; su redaccién, en particular la
palabra “obligado”, daba la impresi6n de que se ocupaba
de los efectos juridicos de un mensaje de datos comeiciales
y de la responsabilidad legal por 1a restitucién o la expecta-
tiva de indemnizacién. Ademds, se dijo que el pérrafo 5)
desplazaba la carga de la prueba de los mensajes erréneos
al expedidor y, en ausencia de algin procedimiento conve-
nido, podia tener el efecto no buscado de alterar algin
deber de diligencia impuesto sobre e} destinatario por la ley
aplicable. Ademdés, se dijo que el pérrafo 5) era incompleto
en la medida en que no contempiaba casos en que no habia
acuerdo sobre los procedimientos que se podian seguir en
caso de error, ni los casos en que los expedidores hubieran
celebrado con terceros, como los intermediarios, algdn
acuerdo sobre los procedimientos para descubsir errores y
los errores fueran imputables a esos terceros.

127. 1.2 opinién contraria que recibié amplio apoyo, era
que debia conservarse el pérrafo 5). A favor de ese parecer,
se sefialé que el parrafo no tenia por fin tratar los efectos
juridicos de un mensaje de datos comerciales, inclusive
cuestiones como la responsabilidad por la restitucion o la
expectativa de indemnizacién o e} perfeccionamiento del
contrato; en cambio, el pérrafo 5) se proponia exponer la
regla general de que un mensaje, por 1o que se refiere a su
contenido, era eficaz tal como se habia recibido e indicar
las excepciones a esa regla,

128. Para poder atender a las preocupaciones expresadas,
se sugirieron diversas formulaciones: “cuando haya que dar
curso a un mensaje, se le dard curso tal como fue recibido
por el destinatario”; otra formulacién era “cuando se en-
tienda que un expedidor ha aprobado un mensaje conforme
a lo dispuesto en el presente articulo, prevaleceri el conte-
nido de! mensaje tal como fue recibido™; otra sugerencia
era: “El hecho de que se entienda que un mensaje es eficaz
como proveniente del expedidor no atribuye significado
juridico a ese mensaje. El significado juridico que quepa
amibuirie se determinard por otra ley”. En cuanto a esa
sugerencia, se observé que podia causar confusién, en la
medida en que sugeria que existia siempre una operacion
subyacente separada de la comunicacion del mensaje.

129.  Se sugirié también que las excepciones a la regla
general podian preverse mediante una redacci6n del
siguiente o parecido tenor: “Cuando un mensaje de datos
comerciales contenga algin efror 0 sea un duplicado
erréneo de un mensaje anterior, no se entenderd que el
expedidor ha aprobado el contenido del mensaje en virtad
del presente articulo en la medida en gue el mensaje sea
em6neo, cuando el destinatario se haya dado cuenta del
ermor 0 si éste hubiese resuitado manifiesto de haber
actuado el destinatario con diligencia razonable o recurrido
a algdin procedimiento de verificacién convenido”. Se
observé que no se hacia mencién en la propuesta de even-
tuales discrepancias, puesto que de darse alguna le seria
aplicable fa nocitn de error.

130. El Grupo de Trabajo pidié a la Secretaria que redac-
tara de nuevo el pérrafo 5), inspirdndose en la redaccién
sugerida, poniendo de relieve que un mensaje debia ser
eficaz tal como se recibi6é y que el destinatario tenfa que
adoptar medidas razonables para cerciorarse de gue el
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mensaje no hubiese sido alterado. Se acordé que la disposi-
cién debfa evitar una redaccion que abarcara la nocitn de
“equivocacién” o “error” en el contrato o pudiese sugerit
errdneamente que la disposicién se referia a los efectos
Juridicos del mensaje.

131.  Con respecto a la redaccién entre corchetes al final
del parrafo 5), el Grupo de Trabajo decidié mantenerlos,
reconociendo que aunque el objeto principal de las reglas
uniformes era el mensaje de datos comerciales, podian ser
necesarios los mensajes de correccion,

132. Al concluir el examen del pdrrafo 5), se planted 1a
cuestién de que el Grupo de Trabajo podria estudiar los
aspectos de seguridad que se presentaban cuando se pro-
ducfa un cambio de los intermediarios. El Grupe de Trabajo
decidié que serfa mejor tratar esa cuestién en el artfculo 15.

Articulo 11, Obligaciones posteriores a
la transmisidn

133.  El texto del proyecto de articulo 11 examinado por
el Grupo de Trabajo era el siguiente:

“1} El presente articulo serd aplicable cuando:

a) los expedidores y los destinatarios de mensajes
de datos comerciales hayan convenido en dar acuse de
recibo de los mensajes;

b) un intermediario requicra que se dé acuse de
recibo de los mensajes;

¢ el expedidor de un mensaje de datos comerciales
solicite en el propio mensaje o de aiguna otra forma que
se dé acuse de recibo del mismo.

2) Todo expedidor podrd requerir del destinatario
acuse de recibo del mensaje.

3) Variante A:  [El destinatario de un mensaje en el
que se requiera acuse de recibo no daré curso al mensaje
sin haber dado acuse de recibo.] [El destinataric de un
mensaje en el que se requiera acuse de recibe que dé
curso al mensaje antes de haber dado acuse de recibo lo
hard por sn cuenta y riesgo.)

4)  Si el expedidor no recibe ei acuse de recibo dentro
del plazo [convenido o requerido o dentro de un plazo
razonable] podr4, tras notificar sin demora al destinatario
al efecto, considerar el mensaje como nulo e ineficaz.

Variante B: E! acuse de recibo, cnando lo reciba la
parte iniciadora, constituye [prueba concluyente] [una
presuncién] de que el mensaje a que se refiere ha sido
recibido [y, cuando se requiera confirmacion de la sin-
taxis, de que el mensaje era sintdcticamente correcto].
[Queda fuera del alcance de las presentes regias el de-
terminar otros posibles efectos juridicos de un acuse de
recibe funcional.]”

Titulo

134, Se recordd que, en pesiodos de sesiones anteriores,
el Grupo de Trabajo habia decidido que las reglas unifor-
mes no deberfan imponer la obligacién de utilizar acuses de
recibo funcionales. También se recordé que la utilizacién

de este procedimiento podrfa resultar, en determinadas cir-
cunstancias, excesivamente costosa y que, en todo caso, la
decisién de utilizar acuses de recibo funcionales era una
decisién comercial que incumbia a los usuarios de mensa-
jes de datos comerciales. A este respecto, se expresé la
opinién de que deberia suprimirse todo el articulo 11. La
opinién prevaleciente, no obstante, fue que el artfculo debia
conservarse en vista de la anterior decisién adoptada por ¢l
Grupo de Trabajo en el sentido de que las reglas uniformes
debian alentar la utilizacién de acuses de recibo funcionales
y también en vista del hecho de que podria resultar nece-
saria una regla supletoria aplicable a situaciones en las que
no existiera acuerdo previo entre las partes sobre el tema
del acuse de recibo. Se convino en general en que en el
titulo del articulo 11 no se hiciera menci6n alguna de “obli-
gaciones”, sino que se refiriera simplemente al “acuse de
recibo funcional”.

Definicion de “acuse de recibo funcional”

135. Se expresaron diversas opiniones respecto del con-
tenido de Ia noci6n de “acuse de recibo funcional”. Se
expresé la opinién de que podria ser necesario aclarar la
posible vinculacién entre la nocién de “acuse de recibo
funcional” y cmalquier procedimiento de “autenticacién”.
También se dijo que toda disposicién aplicable a cuestiones
relativas a acuses de recibo funcionales deberia indicar
claramente si el trdmite de acuse de recibo llevaba consigo

. alguna revelacion de la informacién contenida en el men-

saje de datos comerciales. Se convino en general en que
el tipo de procedimiento previsto para el “acuse de recibo
funcional” estaba destinado simplemente a probar el hecho
juridico de que se habia recibido determinado mensaje
¥y que ese procedimientc no deberia suponer revelacién
alguna del contenido del mensaje. Antes bien, el “acuse de
recibo funcional” debia considerarse como un equivalente
de los procedimientos utilizados en el contexto del correo
certificado.

136. Se sugirié que deberia proporcionarse una defini-
cién del término “acuse de recibo funcional” en las reglas
uniformes, posiblemente en el articulo 2. Con respecto al
posible contenido de esa deftnicion, se opiné en general
que, en ausencia de obligaciones contractuales especificas
en cuanto a la forma del acuse de recibo, deberfa autori-
zarse al destinatario de un mensaje de datos comerciales
del que se haya requerido un acuse de recibo a realizarlo
por diversos medios, y no necesariamente a través de la
emisién de un menszje de “acuse de recibo funcional” for-
mal. Por ejemplo, se dijo que la conducta del destinatario
de una orden de compra que, en respuesta, emitia una
notificacién de embarque, podia equipararse a la emisién
de un acuse de recibo funcional. También se sugirié que el
supuesto en que el aviso de recepcién de un mensaje lo
daba automdticamente el sistema informatico del destina-
tario deberia equipararse a la emisién de un mensaje de
*acuse de tecibo funcional” formal. Se convino en general
en que, en caso de incluirse una definicién de *“acuse de
recibo funcional” en las reglas uniformes, ésta deberia tener
en cuenta las sugerencias y opiniones anteriores. Como
posible alternativa a una definicién formal, se sugirié que
el articulo 11 podria incluir indicaciones sobre la forma de
realizar un acuse de recibo funcional. Se sugirié el texto
siguiente:
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“Podré darse acuse de recibo de un mensaje de datos
comerciales mediante:

1) la emision de un mensaje técnico denominado
“acuse de recibo funcional”;

2) laconfirmacion automética de la recepcidn del men-
saje de datos comerciales; o

3) un mensaje de respuesta que sélo serfa expedido a
la recepcion de un mensaje anterior.”

Pdrrafo 1)

137.  Se pregunté si el inciso b) se aplicaba a la situacion
en Ia que el acuse de recibo sea requeride por las “reglas
del sistema” que tal vez rijan el funcionamiento de una red
informitica con valor agregado. Se sugirié que se mencio-
nara expresamente en el pdrrafo que la utilizacién de un
acuse de recibo funcional tal vez venga impuesta por las
propias “reglas del sistema”, que segin se afirmaba, se
utilizaban cominmente en la prictica. Se expreso el parecer
contrario de que las reglas uniformes no deberian permitir
que los intermediarios impusieran por su cuenta requisitos
en materia de acuse de recibo. Se sugirié que deberian
afiadirse las palabras “en nombre de los destinatarios de
mensajes” al final del inciso &). Prevaleci, no obstante, el
parecer de que las reglas uniformes deberfan evitar, en lo
posible, inmiscuirse en las relaciones contractuales entre
las redes de valor agregado y sus usuarios.

Pdrrafo 2)

138. El Grupo de Trabajo convino en suprimir el pama-
fo 2), dado que la idea expresada en ese pérrafo ya estaba
implicita en el parrafo 1).

Variante A
Pdrrafo 3)

139. Se critic6 la primera oracidn del pérrafo 3) de la
variante A debido a que crearia para el destinatario de un
mensaje la obligacibn de no actuar sin haber recibido el
acuse de recibo, Ademds, se dijo que no explicaba cudles
eran las consecuencias del incumplimiento de una obliga-
cidén de esa indole, Se convino en general en que se supri-
miera la oracién.

140. Se criticd la segunda oracién del parrafo 3) de la
variante A debido a que era demasiado vaga y no especifi-
caba las consecuencias que podrian derivarse del riesgo
corrido por el destinatario de un mensaje que actuara sin
haber recibido un acuse de recibo. No obstante, también se
expresé apoyo en favor det proyecto de disposicidn. Se
afirmé que otras reglas de derecho contractual determi-
narian las consecuencias que debian atribuirse a la conducta
del destinatario y que el proyecto de disposicidn reflejaba
Ia situacitn juridica actual de muchos paises. Se opiné en
general que, en caso de mantenerse una disposicién con-
forme a la segunda oracion del pérrafo 3) de la variante A,
ésta deberia combinarse con el proyecto de pérrafo 4),

Pdrrafo 4)

141. Con respecto al proyecto de parrafo 4), se expre-
¢6 apoyo a favor de la regla supletoria enunciada en el

proyecto de péarrafo por la razén de que, en ausencia de un
acuerdo més especifico, proporcionaba certidumbre en
cuanto a la asignacion de riesgos entre el expedidor vy el
destinatario en situaciones en que ef expedidor no recibia el
acuse de recibo solicitado. No obstante, se objeté contra la
disposicidn la posibilidad de que interfiriera con la ley por
lo demds aplicable a ia relacidn contractual, También se
dijo que el proyecto de disposicién simplificaba excesiva-
mente una serie de situaciones potencialmente complejas
en que las consecuencias de la no emision de un acuse de
recibo podian variar de acuerdo con otras normas juridicas
aplicables. En general se convino en que la interpretacién
de una disposicién de conformidad con el proyecto de
pérrafo 4) no deberia permitir que el destinatario privara de
eficacia juridica a un mensaje, por ejemplo a un mensaje
que notificara la extincién de un contrato, por el mero
hecho de negarse a emitir un acuse de recibo funcional.

142.  Se sugirié que el sentido del texto del proyecto de
parrafo 4) era demasiado amplic y que debia restringirse el
alcance de Ia disposicién a aquellas sitaciones en que el
expedidor hubiera notificado previamente al destinatario
que un mensaje se consideraria nulo y sin valor en ausencia
de un acuse de recibo. Se sugirié el texto siguiente:

“Si, al transmitir 0 con anterioridad a la transmisién
de un mensaje de datos comerciales, o por medio de ese
mensaje, el expedidor ha solicitado un acuse de recibo
y estipulado que el mensaje no serd vdlido hasta que se
reciba ese acuse de recibo, el destinatario no podrd
valerse del mensaje, para cualquier propésito para el que
por io demds le hubiera gustado hacerio, hasta gue el
expedidor haya recibido un acuse de recibo.

Cuando el expedidor no haya solicitado que el acuse
de recibo sea dado de alguna manera especial, toda soli-
citud de acuse de recibo quedard satisfecha mediante
cualquier comunicacion que sea suficiente para indicar
al expedidor gue el mensaje ha sido recibido.”

Se dijo, no obstante, que de iimitarse el efecto del parrafo 4)
a la situacién en que el expedidor haya notificado previa-
mente al destinatario podrian plantearse dificultades, por
lo menos de emplearse las técnicas mds avanzadas de EDI,
dado que no contenian los mensajes normalizados ningin
campo para mencionar esta notificacién previa.

143, Se sugiri6 que en ¢l texto del pamrafo 4) las palabras
“como nule e ineficaz” deberfan reemplazarse por las
palabras “como ne recibido”.

Variante B

144. El contenido de esta disposicién se estimé aceptable
en general. Se decidié que, en la preparacidn del préximo
proyecto de articulo 11, la Secretarfa deberia combinar el
fondo de la variante B con elementos de la variante A, a fin
de tener en cuenta las sugerencias e inquietudes anterior-
mente resefiadas.

Articulo 12.  Perfeccionamiento de contratos

145. FEli texto del proyecto de articulo 12 examinado por
el Grupo de Trabajo era el siguiente:
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“1) [La validez] [El reconocimiento] juridica(o) de un
contrato no serd denegada(o) [ni las partes en ese con-
trato podrdn impugnar su validez) por la sola razén de
que se haya celebrado mediante el intercambio de men-
sajes de datos comerciales,

2) El contrato celebrado mediante el intercambio de
mensajes de datos comerciales se perfecciona en el
momento [y en el lugar] de recepcién por el destinatario
del mensaje que entrafie la aceptacién de una oferta.”

Pdrrafo 1)

146. Se expresaron opiniones divergentes acerca de si
era necesario mantener una regla como la del pérrafo 1). Se
expresd el parecer de que deberia suprimirse ese pérrafo.
En apoyo de ese parecer, se afirmé que esa disposicidn
podria interferir con el derecho aplicable al perfecciona-
miento del contrato, esfera que deberia dejarse al derecho
aplicable, Ademds, se seilalé que esa disposicién no era
necesaria ya que esa cuestion se tenia debidamente en
cuenta en los articulos 6 y 7, en la medida en que esos
articulos irataban del cumplimiento de los requisitos nece-
satios para un documento escrito y firmado. Se afirmé
ademds que un mensaje de datos comerciales era simple-
mente un medio de comunicacion, que los contratos se
celebraban por el intercambio de una oferta y de su acepta-
cién, pudiéndose hacer una u otra 0 ambas por medios
electrdnicos, y que el contrato existiria cualquiera que fuera
el medio por el que se comunicaran la oferta y su acepta-
cidn. Se dijo que, de permitirse hacer la oferta y la acep-
tacién por medios electronicos, seria redundante cvalquier
referencia a la nocidn de contrato. Se cuestiond también la
conveniencia de incluir una disposicitn sobre la formacién
del contrate cuando los medios electrénicos de comuni-
cacidn se estaban utilizando no sélo para la celebracion de
contratos sino también parz diversas otras finalidades como,
por ¢jemplo, para efectuar pagos internacionales.

147. Ahora bien, prevalecid la opinién de que por diver-
sas razones se deberia mantener el pédrrafo 1). Se sefiald
que ese pirrafo no tenfa por objeto inmiscuirse en el régi-
men del derecho aplicable en materia de perfeccionamiento
del contrato, sino que mds bien se trataba de dejar bien
sentado que no debfa negarse validez juridica a un conirato
simplemente porque se hubiera celebrado por medios elec-
trénicos. Ademds, se afiadié que la regla contenida en el
pérrafo 1) no se reconocta en todos los ordenamientos juri-
dicos y que su importancia pedia justificar la necesidad de
una minima injerencia en las normas relativas al perfeccio-
ramiento de contratos de algunos paises que tenfan normas
pertinentes en materia de perfeccionamiento de contratos
por medios electrénicos. Se sefialé que, en consecuencia,
con esa regla se daria respuesta al llamamiento del mundo
comercial respecto a la necesidad de una mayor certeza o
fiabilidad juridicas en la celebracion de contratos por
medios electrénicos. E] Grupo de Trabajo sefialé que los
articulos 6 y 7 s6lo se ocupaban de los requisitos de escrito
y de firma y que no enunciaban una regla que protegiera la
validez de las operaciones comerciales en su conjunto con-
tra Jas objeciones fundadas en su forma electrénica.

148. En cuanto a la formulacion exacta de} pérrafo 1),
hubo varias expresiones de inquietud. Una de eilas se

referfa a que era contradictorio hablar de un contrato
“celebrado” y decir que “no se negaré validez juridica™ a
€se contrato, Se expresé la opinién de que si se celebraba un
contrato no se le podia negar validez juridica. Otra preocu-
pacitn se referia a que la actual formulaci6n del parrafo 1)
podia ser causa de confusién ya que en la mayoria de los
idiomas la palabra “celebracién” se identificaba con “per-
feccionamiento” de un contrato. A fin de tener en cuenta
esas preocupaciones, se sugirid que la palabra “contrato” se
sustituyera por un término como “operaciéh” o "acuerdo”.
Tambi€n se manifest preocupacién por el uso de la expre-
sién “por la sola razén” ya que no quedaba suficientemente
claro si varios tipos posibles de objecién podrian caracteri-
zarse como objecién “por la sola razén” de que se utilizaron
medios electrénicos. Se sugirié también que esa formu-
lacién podtia tener el efecto no intencionado de menoscabar
otros requisitos formales que pudieran aplicarse, tales como
€l de que un contrato debe ir sellado. Pero también se
expresd inquietud acerca de que la formuiacién negativa del
parrafo 1) podria dar la impresién de que habfa cierta incer-
tidombre en cuanto a si un contrato podfa celebrarse eiectr6-
nicamente. A fin de tener en cuenta esa preocupacion se
sugiri6 que se formulase el parrafo 1) de forma positiva. Se
sugirié ademds que se dispusiera en ¢l pdrrafo 1) gue no se
negaré validez juridica (obligatoriedad) a vna operacién
comercial celebrada por medios electrénicos por la sola
razdn de que se celebré por medios electronicos o sin inter-
vencién humana. En lo que se refiere a esa propuesta, se
observd que, en definitiva, no podia afirmarse que la comu-
nicacidn electronica carecia de intervencién humana, ya que
siempre debiaz existir una intervencién de la voluntad
humana si no respecto a un mensaje determinado al menos
en la medida en que las terminales informdticas son progra-
madas por seres humanos.

149. Se pidid a la Secreiaria que estudiara la formulacién
del pérrafo 1) a fin de tener en cuenta las inquietudes
expresadas respecto a la necesidad de evitar entrar en esfe-
ras regidas por el derecho de los contratos.

Pdrrafo 2)

150. El Grupo de Trabajo examiné la cuestién de si debia
mantenerse el parrafo 2), en particular dado gue parecia
que trataba de cuestiones fundamentales de derecho con-
tractual. Er apoyo de mantener ei pérrafo 2), al menos en
la medida en que trata del momento y no del lugar de
celebracion de los contratos, se afirmé que era til estable-
cer la regla de que un contrato se celebraria por medios
electrénicos en el momento de la recepcién del mensaje
que constituyera la aceptacién. Se afirmé que esa regla, que
reflejaria las necesidades particulares de las relaciones con-
certadas por EDI y el hecho de que la recepcidn era rela-
tivamente fécil de demostrar en el contexto del EDI, seria
util en particular para aquellos pafses en los que rigiera otra
norma sobre el momento de celebracién del coatrato dis-
tinta de la del momento de recepcién de la aceptacién.

151. Sin embargo, prevaleci6 la opinién de que se supri-
miera el parrafo 2). Se afirmé que el péarrafo 2) no era
necesario ya que tanto los instrumentos internacionales
como ei derecho interno trataban suficientemente la
cuestién de! momento v del lugar de celebracién del con-
trato. Ademés, se pusieron objeciones al pérrafo 2) por la
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razén de que, en la medida en que adoptaba la teorfa de la
recepcitn de la aceptacién con respecio a la celebsacion del
contrato, era demasiado general y con €] se interferfa en el
régimen de derecho interno aplicable al perfeccionamiento
del contrato. En general, se estimé que las reglas unifor-
mes deberian limitarse a establecer una regla en cuanto al
momento de la recepeion de los mensajes de datos comer-
ciales, cuestion que se irata en el articulo 13, Ahora bien,
a fin de facilitar la posibilidad de examinar mds adelante la
cuestion tratada en el parrafo 2), el Grupo de Trabajo deci-
dié conservar ese pamrafo entre corchetes,

Articule 13.  Recepcicn de los mensajes
de datos comerciales

152. El texto del proyecto de articulo 13 examinado por
el Grupo de Trabajo era el siguiente;

“Se tendrd por recibido el mensaje de datos comer-
ciales por el destinatario

Variante A: en el momento en que el mensaje
(Hegue a] [entre en] [sea puesto a disposicién del] [y
quede inscrito en] [el sistema infonmdtico] [et buzon] fla
direccion) del destinatario {o por €l designado(a)).

Variante B: a) en el momente de ser inscrito el
mensaje en el sistema informético directamente contro-
lado por el destinatario de modo tal que pueda ser recu-
perado; y

b) en el lugar en que el destinatario tenga su esta-
blecimiento.”

153.  Se suscité una cuestién general respecto a la necesi-
dad de incluir en ias reglas uniformes una disposicion
como el articulo 13 ya que podria considerarse que las
cuestiones del momento y del lugar de recepcién estaban
ya debidamente reguladas por la ley interna aplicable. Se
sugiri¢ dentro de esta linea que si la finalidad erz aclarar
1as reglas, posiblemente bastase con facilitar indicaciones
respecto a dénde podria encontrarse en los ordenamientos
aplicables la respuesta 2 las cuestiones del momento y el
lugar de recepcion. Se expresoé la opinién de que utilidad de
la presente versién del articulo 13 era limitada ya que se
arriesgaba a facilitar soluciones excesivamente generales y
simplificadas a cuestiones complejas que requerfan selu-
ciones m4s matizadas. Aun admitiende que el texio gue
tenfan ante sf necesitaba una mayor elaboracion, el Grupo
de Trabajo opiné en general que, habida cuenta de las
nuevas caracteristicas tecnolégicas y pricticas del EDI, y
del efecto negativo para la aplicacién del EDI de 1a dispari-
dad de regimenes internos, serfa conveniente incluir algiin
tipo de disposicién sobre el momento de la recepcién del
mensaje de datos comerciales para que tuviera el grado de
certidumbre juridica necesario para facilitar el comercio
electrénico. Por las mismas razones, recibié también un
cierto apoyo Ia inclusién de una regla sobre el lugar de
recepcion.

Momento de la recepcidn

154.  Por lo que respecta al momento exacto en que habia
de considerarse recibido un mensaje de datos comerciales,
el Grupo de Trabajo tuvo ante si dos variantes que esta-
blecfan ese momento en distintas fases del ciclo vital del

mensaje de datos comerciales. Se consideré por lo general
que éra necesario seguir examinando el articule 13 en su
actual formulacién independientemente de ia variante que
se adoptara, habida cuenta de las caracteristicas peculiares
del intercambio de mensajes en ef sistema EDL En especial
se llamé a la atencién del Grupo de Trabajo sobre la posi-
bilidad de gue el concepto de “llegada™ al sistema infor-
mético del destinatario o de “entrada” en él, idea que se
enconiraba en la variante A, y el concepto de “inscripcién”
en el sistema informético del destinatario, como se describe
en la variante B, eran insuficientes para tener en cuenta las
diversas etapas y las posibles dificultades que podian
enconirarse en la transmisién y la recepcién de los men-
sajes de datos comerciales. Figuraban entre esas etapas la
expedicion, la recepcin, la entrada, la inscripcion, posible-
mente la traducci6n, la recuperacién por el destinatario y la
“lectura” o la anotacién del contenido del mensaje por el
destinatario. Se sefialé que en varias de esas etapas existia
la posibilidad de que surgieran problemas y que habia que
tener en cuenta esa posibilidad al formular la regla. Entre
esos problemas cabrfa citar, por ejemplo, que la memoria
de la terminal informdtica del destinatario estuviera llena
impidiendo la entrada o la inscripcion del mensaje o que el
sistema del destinatario no estuviera en funcionamiento
debido a un corte de corriente 0 a un problema tan sencitio
comeo la falta de papel en la médquina fax del destinatario.
Se suscit$ también la cuestién de si podria no ser necesario
considerar el establecimiento de distintos momentos segtin
el tipo de tecnologia que se utilizase para la transmision del
mensaje. Una observacién final de cardcter mds general fue
que serfa conveniente dejar claro en la introduccitn del
artictlo 13 que la dispesicién se aplicarfa con cardcter
supletorio y que estaba por consiguiente supeditada a la
autonomia contractual de las partes.

155. El Grupo de Trabajo procedié seguidamente 2 un
intercambio de opiniones sobre cudl era el momento
concreto o la etapa especifica del ciclo vital antes mencio-
nado del mensaje de datos comerciales que deberia utili-
zarse para detsrminar el momento de la recepcion. Una
opinién, basada en la variante A, fue que el momento debe-
ria ser cuando el mensaje llegaba al sistema informdtico del
destinatario. Se sugirié que una regla de esta natoraleza
reflejaria adecuadamente las diferentes esferas de control
del expedidor y del destinatario y estableceria por consi-
guiente una distribucién adecuada del riesgo. Se hicieron
otras observaciones dirigidas a la posible necesidad de
incluir en la regla una mayor concrecién, en especial para
reflejar que el riesgo de que el sistema del destinatario no
funcionase debidamente debia correr a cargo del destina-
tario. Se formulé una sugerencia en este sentido en Ja que
se combinaban elementos de las dos variantes A y B:

“El destinatario recibe el mensaje de datos comercia-
les en el momento en que el mensaje entra en el sistema
informético por él controlado de tal modo que el desti-
natario pueda recuperarlo o podria haberlo recuperado
de haber estado funcionando debidamente su sistema
informdtico.”

156. Otros sugirieron una nueva formulacién redactada
como sigue:

“El destinatario recibe el mensaje de datos comercia-
les en el momento en que ¢l mensaje entra en el sistema
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informético controlado [0 elegido] por €] de tal modo
que el destinatario pueda recuperarle 0 en el momento
en que el mensaje podria haber entrado en el sistema
informético del destinatario y ser recuperado por éste de
haber estado ese sistema funcionando debidamente.”

157. Por lo que respecta al problema que puede surgir
cuando no puede completarse una transinisién debido a la
imposibilidad de que el sistema del destinatario reciba
mensajes, se suscité la cuestion de si en esos casos las
reglas uniformes deberfan establecer un procedimiento para
efectuar un mimero minimo de intentos. Se puso ademds en
duda si en esos casos, especialmente en el caso de que fa
capacidad de almacenamiento de la terminal del destinata-
rio estuviera llena, el mensaje podria considerarse recibido.

158. Se sefialé que la expresién “controlado por el desti-
natario” que se encuentra en la referencia de la variante B
al sistema informdtico del destinatatio podia ser muy
restringida, ya que bien podria ocurrir que el destinatario
recibiera mensajes en un sistema que no controlara y que
hubiera sencillamente designado. Se sugiri6 desde este
punto de vista que seria preferible emplear en la expresién
una palabra como “designado”. También se sugiri6é que, en
Iugar de hacer referencia al terminal informético del desti-
natario, posiblemente fuera preferible utilizar una expre-
sién mds general como era “instalacion’;

159. Otra posible complejidad que se puso de relieve
estaba referida a las diversas ramificaciones que podria
suscitar el hecho de que en el contexto del EDI la “lectura”
o la legibilidad de un mensaje no era una cuestién tan
sencilla como en ¢l sistema tradicional basado en el papel.
Se estuvo en general de acuerdo en que deberia redactarse
la regla de forma que excluyera la posibilidad de que el
destinataric pudiera anular la transmisién de! mensaje
haciendo caso omiso de él o negandose a leerlo. Se recono-
ci¢ al mismo tiempo, sin embargo, que podrian existir cir-
cunstancias que exigieran la adopcién de medidas adiciona-
les una vez llegado ¢l mensaje al objeto de que fuera
legible. Por ejemplo, podria saceder que el mensaje tuviera
gue ser traducido, decodificado o descifrado. Se expresé el
temor de que en ese caso el momento de la recepcidén no
deberia estar sujeto al capricho del destinatario, o al retraso
originado por éste, en la adopcion de esas medidas adi-
cionales. Se sugirié que podria encontrarse un equilibrio
adecuado que tuviera en cuenta esas circunstancias en una
formmiacién gemela basada en que el mensaje !legara al
sistema del beneficiario y pudiera accederse a él o recupe-
rarse. Se expuso la opinién de que dicha formulacién ten-
dria también en cuenta la posibilidad de que un interme-
diario cambiara de formato al mensaje, lo tradujera o de
cualquier otra forma lo procesara antes de que fuera acce-
sible al destinatario. Otra propuesta para abordar estos casos
era establecer que si el mensaje no era accesible de forma
visible o inteligible para el destinatario, se estimase que el
momento de la recepeidn fuera el momente mismo en que
razonablemente fuera accesible.

Lugar de recepcion

160. Se formularon reservas respecto a la necesidad y
conveniencia de incluir una regla sobre ¢l lugar de recep-
¢i6n, como se sugeria en el inciso b) de la variante B. Las
reservas se basaban en la idea de que no era necesaria una

regla supletoria sobre la cuestién del lugar, por ser una
cuestién que podria resolverse f4cilmente mediante contrato
© de conformidad con la ley aplicable, y en consecuencia
los tribunales probablemente tuvieran gue centrarse en una
diversidad de factores importantes y no dejarse guiar vini-
camente por la ubicacién del terminal informativo del des-
tinatario. Se sefialG a este respecto que Ja cuestién del lugar
de la recepcitn se regia generalmente por el derecho interno
as{ como por los instrumentos intemacionales, en especial
la Convencidn de las Naciones Unidas sobre Compraventa.
También se insistio en que no podia darse por sentado que
la regla general establecida en el proyecto de texto fuera
adecuada para todos los casos.

161.  En respuesta a estas reservas y temores, se afirmé
que una de las principales razones para incluir una regla
sobre el lugar seria abordar una circunstancia caracteristica
del comercio electrénico que podria no ser necesariamente
tratada de forma adecuada por el derecho intetno o el
derecho internacional vigentes, a saber, 1a gran frecuencia
con que el sistemna informitico del destinatario en que se
recibfa o recuperaba el mensaje estaba sitnado en una juris-
diccion distinta de aquella en la que se encontraba el desti-
natario. La razén fundamental en que se apoyaba la
disposici6n era por consiguiente asegurar que la ubicacién
de un sistema informético no fuera el elemento dispositivo
sino que existiera una conexion hasta cierto punto razona-
ble entre el destinatario y lo que se consideraba que era ¢l
lugar de recepcién, lugar gue el expedidor pudiera determi-
nar ficilmente. También se sefialé que la regla sobre el
tugar de recepcidn, al igual que la regla sobre el momento
de la recepcidn, tenfa por finalidad servir de regla supletoria
sujeta al acuerdo de las partes en contrario y aplicarse a una
amplia diversidad de transacciones que caerian dentro de
los derechos internos e internacionales que regian las ope-
raciones de compraventa.

162.  Por lo que respecta a la formulacién concreta de
una tegla sobre el lugar, se suscitd la cuestién de saber
hasta qué punto serfa realmente posible separar, como al
parecer se habia intentado en el texto actoal, la cuestidn del
momento v la cuestién del lugar. Se sefialé a este respecto
que el concepto de momento concreto de recepcion tendria
que estar necesariamente ligado a un lugar concreto. Se
sugirié que este problema podria resolverse sustituyendo en
el encabezamiento las palabras “el destinatario recibe el
mensaje de datos comerciales” por las palabras “se consi-
dera que el destinatario recibe el mensaje de datos comer-
ciales”. Por lo que respecta al caso de que el destinatario
tuviera mds de un establecimiento, se sugirié que Ia regla
podria hacer referencia al lugar mds estrechamente rela-
cionado con fa transaccién. Para paliar el temor de que la
regla sobre el lugar no fuera excesivamente general, se
sugirié que las reglas uniformes establecieran dnicamente
gue el lugar de recepcidn fuera necesariamente el lugar ¢n
que estuviera ubicado el sistema informético del destina-
tario, ¢ en que se almacenara o registrara el mensaje.

163. Tras estudiar la cuestién, el Grupo de Trabajo, al no
conseguir llegar a una decisién sobre el contenido del
articulo 13, pidi6 a la Secretaria que revisase la disposi-
cién, teniendo en cuenta los comentarios y observaciones
realizados e incluyendo una regla subsidiaria relativa al
lugar de recepcién.
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Arttculo 14.  Inscripcidn y archivo de los mensajes
de datos comerciales

164. Ei texto del proyecto de articulo 14 examinado por
el Grupo de Trabajo era el siguiente:

“1) Variante A: Serd aplicable el presente articulo
siempre que la norma legislativa o reglamentaria aplica-
ble o lo estipulado en el contrato requieran que las ins-
cripciones sean archivadas,

Variante B: A reserva de que la ley disponga otra
cosa, de haberse de archivar las inscripciones, esa obli-
gacion [deberd] [podrd] satisfacerse conservando las
inscripciones en forma de mensajes de datos comercia-
les, siempre que se cumpla con los requisitos de los
parrafos 2) y 3).

2) El expedidor archivard los mensajes de datos co-
mesciales en el formato transmitido y el destinatario en
el formato en que los recibid.

3) Las inscripciones electrénicas o informéticas de los
mensajes serdn de facil acceso v deberdn poder ser re-
producidas en forma legible para el hombre y, de ser
necesario, en forma impresa. Deberd conservarse el
equipo operacional necesario a estos efectos.”

Pdrrafo I)

165. Si bien ni la variante A ni la variante B suscitaron
reacciones muy intensas en el Grupo de Trabajo, se criticé
la variante A por introducir al parecer requisitos adicionales
a los existentes en el derecho aplicable o en la préctica
contractual. Se prefirié la variante B por describirse en elia
mejor el contexto operacional, pese a que su texto susci-
taba algunas cuestiones. Se hicieron varias sugerencias de
redaceién con respecto a esta variante. Se expresé el parecer
de que la expresidén “a reserva de que la ley disponga otra
cosa” era inadecuada, puesto que la finalidad del pdrrafo
era precisamente la de soslayar el requisito legal de que
hubiese de archivarse la informacién en documentos de
papel. Se expres6 preferencia por la palabra “deberd” entre
corchetes. Con respecte de las palabras “en forma de men-
sajes de datos comerciales”, se observé que pudieran dar
la impresién errénea de que por mensaje de datos comer-
ciales habia de entenderse una determinada forma en la que
se pueda conservar la informacién, pero no la informacién
en sf.

Pédrrafo 2)

166.  Se expresé la inquietud de que, en la medida en que
el parrafo 2) enunciaba el deber de archivar los mensajes
de datos comerciales, constitufa un desvio injustificado
de la prictica normal. Se dijo ademis que el péamrafo 2)
suscitaba cierto ndmero de cuestiones. La primera era la
de como se habian de archivar los mensajes. La segunda
setia la de saber quién tendria acceso a los mensajes asi
archivados, es decir, el expedidor, el destinatario, algin
tercero, o el piblico en general. Se dijo que todo ello sus-
citaba cuestiones de confidencialidad y de proteccion de
los datos asi como cuestiones de derecho piiblico, de orden
constitucional, administrativo y penal. A este respecto, se
dijo que las reglas uniformes deberian dnicamente abordar

las cuestiones de derecho privado, pero estableciendo
claramente que todo asunto de interés particular deberfa ser
confidencial. A la luz de esas observaciones, se sugiri6
que el pdrrafo 2) no impusiera ninglin deber de archivar
mensajes, sino que se dejara este asunto a la discrecién
de las partes. Se sugiri6 que eso se conseguiria sustituyen-
do la palabra “archivard” por “podr4 archivar”, Se expresé
tambiér la inguietud de que el texto actual del pérrafo 2)
no bastara para asegurer la integridad del mensaje, por lo
que se sugirié que se insertaran las palabras “sin altera-
ciones y en fugar seguro” a continuacién de la palabra
“archivard”.

Pdrrafo 3)

167.  Se sugiri6 que deberia insistirse en el parrafo 3) en
las nociones de accesibilidad e inteligibilidad. Se expresa-
ron diversos pareceres sobre el deber de conservar el equipo
necesario para la recuperacién y reproduccién del mensaje.
Segln uno de estos pareceres se opind que deberia esta-
blecerse ese deber por la importancia del equipo para la
recupetacion y reproduccién de los mensajes. Segin otro
parecer ese deber era demasiado oneroso, por lo que no
deberia establecerse.

168.  Si bien no se adoptd resolucidén alguna respecto de
si el deber enunciado en la viltima frase del parrafo 3) debe-
ria ser o no impuesto por las reglas uniformes, se opiné en
general que las palabras “deberd conservarse el equipo
operacional . . .” eran inadecuadas, pues daban a entender
que el usuarie de cierto equipo quedaba obligado a inmovi-
lizar ¥ conservar fisicamente la totalidad de ese equipo. Se
sugiri$ que seria preferibie hablar de la “dispenibilidad” y
no de la “conservacién” del equipo operacional. El Grupo
de Trabajo pidi¢ a la Secretaria que revisara el articulo 14
a la luz de los comentarios ¥y observaciones que se habian
formulado.

[Articulo 15. Responsabilidad]

169. El texto del proyecto de articulo 15 examinado por
el Grupo de Trabajo era el siguiente: '

{“1) Cada parte responderd de los dafios y perjuicios
derivados directamente de la no observancia de cual-
quiera de las disposiciones de las reglas uniformes
excepto en el caso en que la parte se vea impedida por
alguna circunstancia ajena a su voluntad y que no cabifa
razonablemente esperar que se tuviera en cuenta en el
memento en gue esa parte expidio y recibié mensajes
por EDL, o cuyas consecuencias no podian ser evitadas
ni superadas.

2) En ningiin caso responderd ninguna de las partes
por dafios y perjuicios especiales, indirectos o conse-
cuenciales.

3) Si una parte contrata con un intermediario la pres-
tacién de servicios como Ja transmisidn, ia anotacion o
la tramitacién de un mensaje, la parte que contratd con
ese intermediario responderd de los dafios y perjuicios
derivados directamente de los actos, incumplimientos u
omisiones del intermediario en la prestacién de dichos
servicios.
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4) Si una parte requiere de otra que utilice los servi-
cios de un intermediario para efectuar la transmisién, ia
anotacién o la tramitacién de un mensaje por EDI, la
parte que lo requiera responderd ante la otra de los
dafios y perjuicios derivados directamente de los actos,
incumplimientos u omisiones del intermediario en la
prestacién de dichos servicios.”]

Articulo 15 en su conjunto

170.  Se exprest el parecer de que deberia suprimirse el
articalo 15 en su conjunto, ya que no parecia que, al menos
de momento, las reglas uniformes tuvieran la intencién de
introducir deberes adicionales a los existentes a tenor de la
ley interna aplicable o de las estipulaciones de las partes.
Se expres6 cierto apoyo por que se retuviera el articulo 15,
Se sugirié que seria prematuro, en 1a fase actual, dar wna
respuesta definitiva a la pregunta de si las reglas uniformes
establecerian ¢ no algiin nuevo deber de las partes, Se dijo,
a ese respecto, que tal vez los articulos 10, 11 y 14 intro-
duzcan algdn nuevo deber de las partes, pero que era dema-
siado pronto para decidir sobre esa posibilidad.

Pdrrafo 1)

171.  Se expresé el parecer de que deberfa suprimirse el
parrafo 1) del articulo 15. Se observé que en principio
existian dos formas posibles de responsabilidad, es decir, la
responsabilidad sin culpa y la responsabilidad por culpas.
A ese respecto, se cuestiond la necesidad de adoptar un
régimen de la responsabilidad sin culpa como el del pérra-
fo 1). Se afiadié que tampoco seria necesario un régimen
de la responsabilidad basado en la culpa eventual, ya que,
como se menciond anteriormente, las reglas uniformes
no se proponfan crear ningin deber legal de las partes.
Respecto de los deberes contractuales, se observé que
planteaban problemas respecto de la operacion subyacente,
que deberfan dejarse al derecho interno aplicable y a lo
estipulado en su contrato por las partes.

172.  Se expresé cierto apoyo por que se mantuviera el
pérrafo 1) del articulo 15. Se dijo que una regla asf era
necesaria para evitar la aplicacién de regimenes internos
incompatibles, que constitnirian un obsticulo para la certeza
juridica y, por ello, para el empleo del EDIL Se observé
ademds que una regla sobre la responsabilidad pudiera ser
iitil, dado el riesgo de que los tribunales acordaran indem-
mizaciones por dafios desproporcionadas a la cuantia habi-
tual en los mensajes de datos comerciales, riesgo que susci-
taba gran inquietud y que era un obsticulo para la difusién
del comercio electrénico.

Pdrrafo 2)

173. Se expresé la inquietud de que el parrafo 2) resul-
tara confuso por empiear términos como los de “daifos . . .
especiales, indirectos o consecuenciales” de escaso o min-
gtin significado en algunos ordenamientos juridicos. Otra
inquietud era la de que el pirrafo 2}, en 12 medida en que
parecia excluir toda responsabilidad incluso por actos
intencionados y de grave negligencia, se estaba apartando
sin razdn de lo que serfa la regla normal para la mayoria de
los ordenamientos juridicos. A la luz de esas inquietudes,
se sugirié que, aun cuando se mantuviera al articulo 15 en
su conjunto, deberia suprimirse el pamrafo 2).

Pdrrafo 3)

174.  Se seiial6 que el pérrafo 3) suscitaba cierto ntimero
de cuestiones. Una de ellas era la de saber si el fundamento
de la responsabilidad de la parte que hubiera contratado a
un intermediario por Jos dafios ocasionados por ese inter-
mediario serfa el incumplimiento de un deber de diligencia
0 de una promesa contractual. Otra cuestién fue la de saber
ante quién deberia responder ia parte que contratara a un
intermediario; cabria suponer que se trataba de la otra
parte, pero se dijo que esa regia pudiera parecer inadecuada
en casos en los que el intermediario hubijera sido contratado
por ambas partes o cuando fuera fortuita la decisién de cudl
de las partes habria de contratar al intermediario. Otra
cuestion fue Ja de saber si la obligacién de la parte que
contraté un intermediario primaba sobre la del interme-
diaric o era tan sélo supletoria, es decir, Ja de saber si la
otra parte podiia dirigir su accion directamente contra la
parte que haya contratado al intermediario o si solo podrd
hacerlo una vez que haya entablado una accidn, sin éxito,
contra el intermediario.

Pdrrafo 4)

175. Se express el parecer de que el parrafo 4) era in-
necesario. Se dijo que el hecho de que fuera aplicable a
casos en los gue una de las partes requiriera de la otra parte
que contratara a un intermediatio denotaba que se habia
celebrado un contrato entre las partes en el que se habria
estipulado normalmente el régimen de la responsabilidad.

176. Al conchuirse las deliberaciones, se expresé la
inquietud de que insistir en mantener el articulo 15, pese a
que de momento no parecia que las reglas uniformes fueran
a establecer nuevos deberes cuya violacién pudiera dar
lugar a responsabilidad, iba a crear la impresion errdnea de
que se estaban sefialando nuevos deberes. Se hablé del ries-
go de que esto podria disuadir a algunos pafses de exami-
nar las reglas uniformes. Sin embargo, el Grupo de Trabajo
decidié mantener, entre corchetes, el articulo 15 a fin de
facilitar el examen en alguna fase ulterior de si estarfa justi-
ficado introducir una disposicién come la del articulo 15.
Se pidi6 a la Secretaria que preparara un proyecto revisado
de articule 15, habida cuenta de las diversas sugerencias e
inquietudes expresadas.

HI. OTRAS CUESTIONES QUE DEBERAN
CONSIDERARSE

177. El Grupo de Trabajo pasé a examinar si habria
alguna otra cuestién que deberfa abordarse en las reglas
uniformes. Con respecto a la sugerencia formulada en la
nota de la Secretarfa (A/CN.9/WG.IV/WP.57) de que tal
vez, fuera preciso examinar la cuestién de Ia responsabili-
dad de los terceros proveedores de servicios, se opiné en
general que, si bien tal vez fuera preciso abordar esa
cuestidn en alguna fase ulterior a la luz de posibles nove-
dades en la préctica del EDI, ese examen seria prematuro
en la fase actual del proyecto. Con respecto a la cuestibn
de los titulos valores y valores bursitiles, el Grupo de Tra-
bajo observé que la Comisi6n, en su 26.° perfodo de sesio-
nes, habfa examinado la sugerencia de que seria necesaria
alguna regla que se ocupase de estas cuestiones. Se opind
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en general que el Grupo de Trabzjo sélo estaria en
condiciones de abordar tareas en esferas particulares donde
fueran precisas reglas mds detalladas, una vez que hubiera
compietado la preparaci6n de las reglas uniformes actuales,
que tenian el caricter de un cuerpo no cerrado de reglas.
Con respecio a la posible interferencia de las reglas uni-
formes con el régimen de proteccion de datos personales tal

vez existente en algunos pafses, se opind que, de existir ese
régimen, su finalidad serfa la de proteger la intimidad per-
sonal, que era una cuestién completamente ajena al 4mbito
sustantivo de cualquier instrumento que pudiera preparar la
Comisién. Se convino, por ello, que tal vez fuera preciso
considerar las cuestiones relativas a la proteccién de los
datos personales al ir a preparar las reglas uniformes.

B. Documentos de trabajo presentados al Grupo de Trabajo sobre Intercambio
Electronico de Datos en su 26.° periodo de sesiones

1. Proyecto de reglas uniformes sobre los aspectos juridicos del intercambio
electronico de datos (EDI) y medios afines de comunicacion de datos
comerciales: nota de la Secretaria

(A/CN.9/WG.IV/WP.57) [Original: inglés]
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