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I.

I1.

Introduccion

1. Los antecedentes de la labor actual del Grupo de Trabajo I (Contratacion
Publica) acerca de la revision de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacion Publica de Bienes, Obras y Servicios (la “Ley Modelo™) (A/49/17 y
Corr.1, anexo I) figuran en los parrafos 5 a 53 del documento A/CN.9/WG.I/WP.46,
que el Grupo de Trabajo tendra a disposicion en su décimo periodo de sesiones. La
principal tarea del Grupo de Trabajo serd actualizar y revisar la Ley Modelo, a fin
de tener en cuenta las novedades recientes, incluida la utilizacion de las
comunicaciones y tecnologias electronicas en la contratacion publica.

2. Esa utilizacion, en particular la de subastas electronicas inversas (SEI), se
incorpord a los temas que tuvo ante si el Grupo de Trabajo en sus periodos de
sesiones sexto a noveno!. En este ultimo, el Grupo pidio6 a la Secretaria que revisara
el material de redaccion sobre esta cuestion que habia examinado?. La presente nota
se ha preparado atendiendo a esa peticion, y en ella figura el material de redaccion
en su forma revisada para incorporar los resultados de las deliberaciones del Grupo
de Trabajo en su noveno periodo de sesiones.

Proyectos de disposicion encaminados a permitir y regular
el empleo de la subasta electronica inversa en la
contratacion publica

Condiciones para el empleo de la subasta electréonica inversa

Proyecto de texto propuesto para la Ley Modelo revisada

3.  El Grupo de Trabajo ha decidido proseguir sus deliberaciones sobre la base del
siguiente proyecto de articulo de la Ley Modelo3:

“Articulo [36 bis]. Condiciones para el empleo de subastas electrénicas
inversas

Una entidad adjudicadora podrd entablar un procedimiento de
contratacion publica recurriendo a una subasta electronica inversa de
conformidad con lo dispuesto en [el] [los] [articulo] [s] [...] cuando se den las
siguientes circunstancias:

a) Cuando sea posible formular un pliego de condiciones detallado y
preciso para los bienes, las obras y los servicios;

b) Cuando exista un mercado competitivo de proveedores o
contratistas que se prevea que estaran cualificados para participar en la subasta
electronica inversa, de modo que se garantice una competencia efectiva;

c¢) Cuando la contratacion publica se refiera a:

i)  bienes comunmente utilizados [, que puedan obtenerse
generalmente en el mercado]; o
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i) servicios u obras comunmente utilizados, [que puedan obtenerse
generalmente en el mercado, y] siempre y cuando los servicios o las
obras sean de caracter simple; y

[d) Cuando el precio sea el Gnico criterio determinante para seleccionar
la oferta ganadora;

o

d) Cuando el precio y [unicamente/cualesquiera] otros criterios que
puedan expresarse en cifras o transformarse en unidades monetarias y puedan
[evaluarse automaticamente/evaluarse en procedimientos automaticos] se
vayan a utilizar para determinar la oferta ganadora.]”

Comentario: objetivo y ubicacion de las disposiciones

4.  El objetivo de las disposiciones mencionadas mas arriba es establecer el marco
juridico indispensable para las subastas electronicas inversas, a fin de reflejar tanto
los principios generales de la contratacion publica como los que fueran propios del
funcionamiento de esas subastas. Sin embargo, el Grupo de Trabajo ha sefialado
también que el caracter relativamente novedoso de dichas subastas exige que el
texto sea lo bastante lato para dar margen a una evolucidn eventual de la practica
actual“. El Grupo de Trabajo se declaré de acuerdo en que todas las disposiciones
del articulo 36 bis propuesto deberian considerarse como una sola disposicion, a fin
de preservar el efecto de todas las salvaguardias que contienen?.

5.  Por lo que atafie a la ubicacion del texto, el Grupo de Trabajo ha decidido
provisionalmente incluir el articulo como nueva seccion 1V, titulada “Subastas
electronicas inversas” en el capitulo III de la Ley Modelo (“Procedimientos de
licitacion™), sin excluir la posibilidad de utilizar esas subastas como método unico
de contratacion publica o como una fase en acuerdos marco con varias etapas®.
Como el capitulo III regula los procedimientos que habran de aplicarse en el
proceso de licitacion, pero no las condiciones para utilizar determinados tipos de
ésta (como la licitacion en dos etapas), tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si
una ubicacion alternativa de las disposiciones sobre dichas subastas seria mas
compatible con la estructura de la actual Ley Modelo. Por ejemplo, en el caso de la
licitacion en dos etapas, las condiciones para su utilizacion se establecen en el
articulo 19 de la Ley Modelo (que figura en el capitulo II), y los procedimientos que
han de aplicarse se prevén en el articulo 46 (que figura en el capitulo V). Tal vez el
Grupo de Trabajo desee recordar también que el primer parrafo del articulo 46
sefiala que “[1]as disposiciones del capitulo III de la presente Ley seran aplicables a
la licitacién en dos etapas, salvo en la medida en que se disponga otra cosa en el
presente articulo.” Si se aplicara la misma formulacion a las subastas electronicas
inversas, el articulo anterior quedaria incluido en el capitulo II y las disposiciones
de procedimiento examinadas en las secciones II.C y II.LD del documento
A/CN.9/WG.I/WP.43 quedarian comprendidas en el capitulo V.

6.  El Grupo de Trabajo tal vez considere también que este enfoque facilitaria la
utilizacion de procedimientos de subastas electronicas inversas para un método de
contratacion publica unico (afin al procedimiento de solicitud de cotizaciones, junto
con el cual también podria emplearse en los casos en que no se requiriese un
procedimiento completamente abierto), o para una fase de los acuerdos marco en
varias etapas.
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7. En cambio, y como se desea que haya coherencia en la Ley Modelo, tal vez el
Grupo de Trabajo decida alternativamente incorporar las partes de los capitulos 11
y V en que se regulan las formas de los procedimientos de licitacion en el capitulo
II1, incluidas las citadas subastas.

Comentario: el texto

8.  Por lo que atafie al parrafo a) del texto propuesto, el Grupo de Trabajo ha
sefialado que sus disposiciones pueden ser redundantes si se tiene en cuenta el
parrafo d) del articulo 27 de la Ley Modelo?, y ha acordado ademas examinar la
cuestion de si se deberia incluir ese parrafo. A ese respecto, tal vez el Grupo de
Trabajo desee considerar que el requisito de “especificaciones detalladas y precisas”
es uno de los criterios principales que determinan si una subasta electronica inversa
constituye un método adecuado de contratacion publica en un caso dado, y, por
consiguiente, que el parrafo se deberia incluir en este articulo incluso si no es
estrictamente necesario.

9.  En cuanto a la segunda opcidn del parrafo d), el Grupo de Trabajo ha acordado
volver a examinar si se deberia reconocer un texto de la Ley Modelo en que se
incluyeran criterios distintos del precio, o si la referencia a estos criterios se deberia
hacer unicamente en la Guia8. A ese respecto, tal vez el Grupo de Trabajo desee
examinar la cuestion de si en la Guia pueden introducirse variantes del texto de la
Ley Modelo en lugar de dar orientaciones detalladas acerca de la aplicacion de sus
disposiciones.

10. Continta pendiente el enunciado exacto de los siguientes aspectos del texto®:

a) En el parrafo c), si se conserva o no la frase “sean generalmente
conocidas en el mercado”;

b) En la segunda opcion del parrafo d), si se inserta o no la palabra
“Gnicamente” o “cualesquiera” antes de las palabras “otros criterios”;

¢) Siempre en la segunda opcidon del parrafo d), si se enmienda la frase
“puedan evaluarse automaticamente”, remplazandola, por ejemplo, por la frase
“puedan evaluarse en procesos automaticos”.

2. Texto de la Guia para la incorporacion al derecho interno

11. El Grupo de Trabajo ha observado que los siguientes criterios son decisivos
para la utilizacion satisfactoria de las subastas electronicas inversas, por lo que
merecen que se formulen comentarios detallados en el texto de la Guia para la
incorporacion al derecho interno:

a)  Que se deben establecer claramente el pliego de condiciones, dandole a
conocer a los proveedores antes de iniciarse la subasta!?;

b) Que dichas subastas son apropiadas para los bienes y servicios
comunmente utilizados;!!

c¢) La importancia de la participacion de un numero suficiente de
proveedores a fin de garantizar la competencia!2;

d) La salvaguardia del anonimato de los concursantes (con el objetivo mas
amplio de preservar la libertad y equidad de la competencia comercial);!3
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e) Que se debe alentar la practica de fundir varios pedidos en uno para
reducir los costos!4;

f)  La necesidad fundamental de que se tengan en cuenta para una subasta el
precio y, en su caso, Unicamente criterios limitados distintos del precio que cumplan
las condiciones previstas en la segunda opcién del parrafo d) del articulo 36 bis
propuesto (como el plazo de entrega y las consideraciones técnicas), a fin de evitar
la introduccion de elementos subjetivos al cuantificar esos criterios, asi como la
posibilidad de abusos!3;

g) Que las subastas clectronicas inversas deben ser una ronda unica y final
antes de seleccionar al concursante ganador, igualmente para impedir abusos!©;

h) Que el precio de la oferta ganadora habra de figurar en el contrato,
incluso en el caso de los acuerdos marco!7; y

i)  Que se especifiquen, claramente y por adelantado, el momento de la
apertura y los criterios que regiran el cierre de las subastas!8.

12. Ademas, el Grupo de Trabajo ha expresado la opinién de que en la Guia se
debe explicar que las obras o los servicios no cumpliran normalmente los requisitos
de las subastas electronicas inversas, a menos que sean de un caracter sumamente
simple!®. Ademas, el Grupo de Trabajo tenia entendido que el parrafo 35 del
documento A/CN.9/WG.I/WP.43, en particular sus disposiciones sobre los productos
basicos (combustible, bienes de equipo estandar de tecnologia de la informacion,
suministros de oficina y materiales basicos de construccion) y los articulos que
entrafien gastos de postventa menores o nulos y no requieran servicios ni mejoras
una vez que se haya cumplido el contrato inicial, deberia seguir siendo el texto de la
Guia que acompaiiara al proyecto de articulo 36 bis.

13. Aunque en la segunda opcion del parrafo d) del articulo propuesto se prevé
utilizar en la subasta criterios distintos del precio, el Grupo de Trabajo entendidé que
en la Guia se debia advertir de los posibles peligros de utilizarlos20. A ese respecto,
tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar la posibilidad de que en la Guia se
aliente a los Estados promulgantes que todavia no hayan utilizado esta técnica a
introducir las subastas electronicas inversas de manera gradual, esto es, establecer
inicialmente el precio como criterio de la subasta, y luego permitir que se utilicen
criterios distintos del precio a medida que se vaya adquiriendo experiencia con esa
técnica y que las practicas evolucionen.

14. En la Guia se aclarara también que el término “cualificado” que se utiliza en el
apartado b) no significa que en dichas subastas haya de recurrirse necesariamente a
una precalificacion?!.

15. Ademas, el Grupo de Trabajo ha sugerido que en la Guia se sefale que
resultara de utilidad emplear un vocabulario comun para la contratacion publica en
que se identifiquen los bienes, las obras o los servicios mediante codigos o por
referencia a las normas generales definidas en el mercado. En la Guia también
podria examinarse la cuestion de la preparacion de listas de bienes, obras o servicios
que no fueran apropiados para las subastas electronicas inversas SEI, o de una lista
en que se describieran las caracteristicas de los bienes, obras o servicios que, de
existir, los harian adecuados para esas subastas (en vez de elaborar una lista positiva
que seria dificil de actualizar)?2,
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16. Ademas, el Grupo de Trabajo ha observado que al fijar un limite inferior al
precio de toda oferta admisible se sentaria una base s6lida para la buena gestion de
dichas subastas y cllo constituiria una salvaguardia contra la presentacion de ofertas
anormalmente bajas?23.

17. Se presentara al Grupo de Trabajo el proyecto de texto de la Guia en que se
recogeran estos aspectos y las decisiones sobre las cuestiones pendientes, para su
examen en un futuro periodo de sesiones.

Procedimientos durante el periodo anterior a la subasta

18. El Grupo de Trabajo ha pedido a la Secretaria que vuelva a redactar el articulo
47 bis propuesto?4 a fin de crear un margen de flexibilidad suficiente con respecto a
los distintos tipos de subastas electronicas inversas y a la retirada de los
proveedores antes de su cierre, a condicion de que haya suficientes salvaguardias
contra el fraude y los abusos23. El proyecto revisado que se sometera al examen del
Grupo de Trabajo es del tenor siguiente:

“Articulo [47 bis]. Subasta electrénica inversa - periodo anterior a la
subasta

1) [Las disposiciones del capitulo III de la presente Ley se aplicaran a
la subasta electronica inversa, salvo en la medida en que se prevea otra cosa en
el presente articulo.]

2) En la convocatoria a participar en la subasta se indicard si los
proveedores o contratistas deben presentar ofertas iniciales completas en todo
sentido antes de la subasta.

3) Si se requiere la presentacion de ofertas iniciales, la entidad
adjudicadora llevaréd a cabo un a evaluacion inicial de las ofertas con objeto de
determinar su conformidad con arreglo al parrafo 3 del articulo 34, [la
idoneidad de proveedores o contratistas,] [y evaluar todos los elementos de las
ofertas que no se hayan de presentar en la subasta con arreglo a los criterios de
adjudicacion establecidos].

4) La entidad adjudicadora convocard a participar en la subasta a
todos los proveedores o contratistas, salvo aquéllos cuyas ofertas se hayan
rechazado en virtud de lo dispuesto en el parrafo 3).

5) En la convocatoria a participar en la subasta se consignaran la
forma y el plazo en que los proveedores y contratistas deberan inscribirse para
participar en ella.

6) La entidad adjudicadora se asegurara de que el numero de
proveedores o contratistas invitados a participar en la subasta sea suficiente
para que ésta resulte competitiva. Si el nimero de unos u otros antes del cierre
de la subasta es, a juicio de la entidad adjudicadora, insuficiente para que la
subasta resulte competitiva, la entidad adjudicadora [podra/deberd] retirar la
subasta electronica inversa.
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7) A menos que ya se haya facilitado a los proveedores o contratistas,
la convocatoria a participar en la subasta comprendera toda la informacién
necesaria para que el proveedor o contratista pueda hacerlo”.

Comentario

19. El Grupo de Trabajo ha sefialado que hay dos tipos distintos de subastas
electronicas inversas que cabe prever: en la primera se seguird un procedimiento
ordinario de licitacion, incluida la evaluacion de la conformidad de la oferta inicial
y de la la idoneidad de los proveedores con todas las salvaguardias del sistema del
sobre sellado. A continuacion, todos los proveedores cuyas ofertas cumplan los
requisitos seran invitados a participar en la subasta en que se determinara la oferta
ganadora. En la segunda, no habra evaluacion inicial y no se hard ningan control de
la conformidad de la oferta ni de las calificaciones del proveedor hasta que se haya
cerrado la subastaZ26.

20. El Grupo de Trabajo ha pedido que el texto se redacte con suficiente
flexibilidad para permitir ambos tipos de subastas electronicas inversas, siempre que
haya salvaguardias suficientes para la proteccioén contra el fraude y los abusos27. El
proyecto que figura mas arriba se presentd atendiendo a esa peticion. Los parrafos
del proyecto de texto se han vuelto a numerar a fin de dar margen a un
procedimiento para cualquiera de los dos sistemas, y se ha incorporado otra etapa en
el nuevo parrafo 3), en previsidon de que se requicran ofertas iniciales.

21. El parrafo 1) del proyecto de texto no serd necesario si el texto se ubica junto
con el proyecto de articulo 36 bis supra, dentro del capitulo III de la Ley Modelo,
como se sugirid en el noveno periodo de sesiones del Grupo de Trabajo28.

22. En el parrafo 2) del proyecto de texto se deja en claro que podra utilizarse
cualquiera de los sistemas para realizar una de dichas subastas, con la salvedad de
que ello se estipula al comienzo. Las disposiciones del parrafo a) del articulo 27 del
texto actual de la Ley Modelo, en que se prevé que el pliego de condiciones
contenga instrucciones para preparar las ofertas, significa, pues, que la entidad
adjudicadora debera indicar con detalle suficiente las circunstancias pertinentes. En
el texto de la Guia para la incorporacion al derecho interno se daran orientaciones
apropiadas sobre este aspecto.

23. En el parrafo 3) del proyecto de texto podran incluirse las palabras “la
idoneidad de proveedores y contratistas” si a juicio del Grupo de Trabajo se debe
sefialar a la atencion el hecho de que es preciso examinar las cualificaciones de los
proveedores antes de publicar la convocatoria a participar cuando se utilice el
segundo sistema, a fin de asegurar un numero suficiente de participantes idoneos.

24. A la luz del parrafo d) del articulo 36 bis propuesto, en que no se prevén las
citadas subastas cuando no se hayan presentado ni evaluado en la subasta todos los
aspectos de las ofertas, tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si se deben
conservar las palabras “[y evaluar todos los elementos de las licitaciones que no se
hayan de presentar en la subasta con arreglo a los criterios de adjudicacion
establecidos]”, a fin de permitir la graduacién de las ofertas en las subastas
electronicas inversas mas complejas que utilicen criterios distintos del precio.
Alternativamente, podran darse en la Guia para la incorporacién al derecho interno
las aclaraciones apropiadas acerca de las razones por las que no debe preverse este
tipo de subasta electronica inversa.
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25. El Grupo de Trabajo ha expresado preocupacioén por el hecho de que si se
permite que los proveedores se retiren de la subasta puede verse afectada su eficacia
(y ello puede significar también que el empleo de esta técnica deje de ser rentable).
La retirada de los proveedores podria menoscabar la competencia efectiva, por lo
que las revisiones del antiguo apartado d) del parrafo 3) del articulo 47 bis
propuesto (que pasé a ser el parrafo 6 supra) reflejan las deliberaciones del Grupo
de Trabajo sobre este asunto en su noveno periodo de sesiones. El Grupo de Trabajo
ha aplazado hasta un periodo de sesiones futuro el examen de la cuestion de si la
entidad adjudicadora deberia tener la opcidon o la obligacidon de retirar la subasta si
la competencia es insuficiente, y respecto del momento y la forma en que los
proveedores podrian retirarse de ella antes de su cierre; en el texto de la Guia para la
incorporacion al derecho interno se daran orientaciones acerca de este aspecto2®.

26. El parrafo 7) del texto se complementaria en la Guia con un comentario sobre
la informacién requerida (como la que se indica en los incisos ii) a v) y vii) a xii)
del parrafo 4) e) que siguen al parrafo 20 del documento A/CN.9/WG.I/WP.40).

27. Ademas, el Grupo de Trabajo ha pedido que en la Guia se explique que las
disposiciones de la Ley Modelo tienen por finalidad prever una flexibilidad
suficiente para que las subastas electronicas inversas pudedan realizarse de las dos
formas descritas mas arriba, segiin sean las circunstancias reinantes en el pais
interesado, y que en ellas se regulen las salvaguardias que debe haber para que
ambos sistemas funcionen en consonancia con los objetivos y los principales
procedimientos de la Ley Modelo, incluso cuando haya diferencias entre los
aplicados en esas subastas y dichos procedimientos30. Se presentara al Grupo de
Trabajo un proyecto de texto que refleje estos aspectos y las decisiones sobre las
cuestiones pendientes para su examen en un periodo de sesiones futuro.

Procedimientos en la etapa de la subasta, y otras revisiones del
texto de la Ley Modelo y la Guia para la incorporacion al derecho
interno requeridas para la realizacion de subastas electronicas
inversas

28. El Grupo de Trabajo ha aplazado para un periodo de sesiones futuro el examen
de las cuestiones examinadas en las secciones II.LD a G del documento
A/CN.9/WG.I/WP.43 y en el documento A/CN.9/WG.I/WP.43/Add.1.

Notas

1 Véanse los documentos A/CN.9/WG.I/WP.35, A/CN.9/WG.I/WP.40, A/CN.9/WG.I/WP.43 y sus
adiciones. Para otros temas conexos véase el documento A/CN.9/WG.I/WP.47.

2 A/CN.9/595, parrs. 87 a 111.

3 A/CN.9/595, parr. 95. Ademas, se introdujeron pequeflos cambios en el proyecto de texto de que
dispuso el Grupo de Trabajo en su noveno periodo de sesiones, a fin de ajustarlo al estilo de la
Ley Modelo.

4 A/CN.9/595, parr. 89.
5 A/CN.9/595, parr. 96.
6 A/CN.9/595, parrs. 95 y 103.
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7 Véase también el parrafo 99 del documento A/CN.9/595. El parrafo d) del articulo 27 dispone
que el pliego de condiciones debera contener como minimo la informacion siguiente relativa a
las especificaciones: “La indole y las caracteristicas técnicas y de calidad que, conforme al
articulo 16, deban tener los bienes, las obras o los servicios que se hayan de contratar, con
indicacion 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 presentarse los servicios y, si procede, el plazo conveniente o necesario en que hayan
de entregarse los bienes, efectuarse las obras o prestarse los servicios.”

0

A/CN.9/595, parr. 99.

o

A/CN.9/595, parr. 98.
10 A/CN.9/595, parr. 89.

1

A/CN.9/595, parrs. 102 y 103.
12 A/CN.9/595, parr. 101.

13 A/CN.9/595, parrs. 89 y 101.
14 A/CN.9/595, parr. 90.

15 A/CN.9/595, parr. 101.

16 A/CN.9/595, parr. 101.

17 A/CN.9/595, parr. 101.

18 A/CN.9/595, parr. 101.

19 A/CN.9/595, parr. 100.

20 A/CN.9/595, parr. 100.

21 A/CN.9/595, parr. 100.

22 A/CN.9/595, parr. 102.

23 A/CN.9/595, parr. 91.

24 Véase en A/CN.9/WG.I/WP.43, el texto siguiente al parr. 39.
25 A/CN.9/595, parr. 108.

26 A/CN.9/595, parrs. 106 y 107.
27 A/CN.9/595, parr. 108.

28 A/CN.9/595, parr. 95.

29 A/CN.9/595, parr. 111.

30 A/CN.9/595, parr. 109.



