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I.

I1.

Introduccion

1. Los antecedentes de la actual labor 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 70 del documento A/CN.9/WG.I/WP.53,
que el Grupo de Trabajo tiene ante si en su 12° periodo de sesiones. La principal
tarea del Grupo de Trabajo es actualizar y revisar la Ley Modelo, a fin de tener en
cuenta las novedades mas recientes, inclusive el empleo de la subasta electronica
inversa (SEI) en la contratacion publica.

2.  El empleo de ese tipo de subasta se incluyd entre los temas que el Grupo de
Trabajo tuvo ante si en sus periodos de sesiones sexto a 11°. En su 11° periodo de
sesiones, el Grupo pidi6 a la Secretaria que revisara los textos normativos
propuestos sobre la subasta electronica inversa que habia examinado durante el
periodo de sesiones!. La presente nota se ha preparado atendiendo a esa solicitud.

Proyectos de disposicion encaminados a permitir el empleo
de la subasta electronica inversa en la contratacion publica
de conformidad con la Ley Modelo

Condiciones para el empleo de la subasta electrénica inversa en la
contratacion publica: proyecto de articulo 22 bis

Proyecto de texto propuesto para la Ley Modelo revisada

3. El proyecto de articulo 22 bis que figura a continuacidn se inspira en el texto
de un proyecto de articulo sobre las condiciones para el empleo de la subasta
electronica inversa en la contratacion publica, que el Grupo de Trabajo tuvo ante si
en su 11° periodo de sesiones, y refleja las enmiendas propuestas para su
introduccidn en ese texto2:

“Articulo 22 bis. Condiciones para el empleo de la subasta electrénica
inversa en la contratacion publica

1) Una entidad adjudicadora podra entablar un procedimiento de
contratacion publica recurriendo a una subasta electronica inversa de
conformidad con lo dispuesto en los articulos [51 bis a 51 sexies] cuando se
den las siguientes condiciones:

a) Cuando sea posible para la entidad adjudicadora formular
especificaciones detalladas y precisas de los bienes [0 de las obras o, en el
caso de los servicios, para identificar sus caracteristicas detalladas y
precisas], y

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

1 A/CN.9/623, parr. 13.
2 Ibid., parrs. 53, 62 b) y 69.
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2) La subasta electronica inversa se basara:

a)  En los precios cuando el contrato publico se adjudique a la oferta
que comporte el precio mas bajo, o

b) Cuando el contrato publico se adjudique a la oferta evaluada mas
baja, en el criterio en funcion del precio y en otros criterios de evaluacion
especificados en el anuncio de la subasta electronica inversa, a condicion de
que esos otros criterios puedan cuantificarse y expresarse en unidades
monetarias.

3) Cuando el contrato publico se adjudique a la oferta evaluada mas
baja, la subasta electronica inversa ird precedida por una evaluacion inicial
completa de las ofertas, de conformidad con los criterios de adjudicacién y el
peso relativo de los criterios especificados en el anuncio de dicha subasta.”

Comentario

4. En el 11° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo prevalecio el parecer de
que, en la subasta electronica inversa en virtud de la Ley Modelo podian utilizarse
tanto el criterio del precio como los criterios ajenos al precio, de manera que los
Estados promulgantes pudieran optar por una u otra variante. Se seflaldo también que
un mejor enfoque seria no tratar cada variante por separado, sino indicar en un solo
lugar las condiciones para el empleo de la subasta electronica inversa en funcion del
precio Unicamente o en funcidén del precio y otros criterios de evaluacién3. En
consecuencia, en ese periodo de sesiones el Grupo de Trabajo acorddé que se
revisaran las condiciones enunciadas en el proyecto de parrafo d) del articulo 22 bis
para el empleo de la subasta electronica inversa, a fin de indicar que ésta podria
efectuarse en funcion unicamente del precio, como criterio de evaluacion, o en
funcion tanto del precio como de otros criterios®.

5. Ademas, una opinién predominante en el mismo periodo de sesiones fue que el
empleo de una subasta electronica inversa en funcion del precio y de otros criterios
ajenos a éste deberia estar sujeto a la condicion de que se presentaran y evaluaran
plenamente las ofertas iniciales y de que se comunicaran a los proveedores o
contratistas interesados los resultados de esa evaluacion. Por consiguiente, el Grupo
de Trabajo decidid que se incluyera también esta condicion entre las enunciadas en
el proyecto de parrafo d) del articulo 22 bis>.

6.  Por lo tanto se ha revisado el antiguo parrafo d) para reflejar esas sugerencias.
El texto se ha presentado como nuevos parrafos 2) y 3) del proyecto de articulo.

Texto del proyecto propuesto para la Guia revisada

7. En su 11° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo no llegd a un acuerdo
acerca de si la Guia deberia recomendar exclusivamente el empleo de la subasta
electronica inversa cuando el precio fuera el unico criterio para adjudicar el
contrato. Al no haberse podido llegar a un consenso sobre esta cuestion, el Grupo de

3 Ibid., parr. 66.
4 Ibid., parr. 69.
5 Ibid., parr. 72.
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Trabajo convino en volver a ocuparse de ella en su siguiente periodo de sesiones®.
Por consiguiente, tal vez el Grupo de Trabajo desee formular su posicion sobre esta
cuestion a fin de poder ultimar las orientaciones acerca de las disposiciones
pertinentes del articulo 22 bis.

8.  En el 11° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se subrayd que en las
subastas electrénicas inversas en funcidon de criterios ajenos al precio, el precio
seguiria siendo siempre uno de los criterios determinantes de evaluacion, por lo que
esas subastas nunca podrian basarse exclusivamente en otros criterios y el precio
estaria siempre sujeto a la subasta’. Se sefiald a la atencién del Grupo un enfoque
diferente de la cuestion adoptado en la version revisada en diciembre de 2006 del
Acuerdo de la Organizacion Mundial del Comercio sobre la Contratacion Publica (el
“ACP revisado”)® y en las directivas de la Union Europea relativas a la contratacion
publica®. Para facilitar la consulta, se reproducen a continuacion los pasajes
pertinentes de esos instrumentos:

El ACP revisado (parrafo e)
del articulo 1)

“Por subasta electrénica se entendera un
proceso interactivo que entraiia la
utilizacion de medios electronicos para la
presentacion por los proveedores de nuevos
precios, o de nuevos valores de elementos
cuantificables ajenos al precio, de la oferta
relacionados con los criterios de evaluacion,
o ambos, que dan lugar a una clasificacion o
reclasificacion de las ofertas.”

Directivas Europeas sobre la Una “subasta electrénica” es un proceso
contratacion publica (parrafo 6) repetitivo  basado en un dispositivo
del articulo 1 de la directiva electronico de presentacion de nuevos

2004/17/CE y el parrafo 7) del
articulo 1 de la directiva
2004/18/CE) (en ambas directivas
figura la misma disposicion)

precios, revisados a la baja, o de nuevos
valores relativos a determinados elementos
de las ofertas que tiene lugar tras una
primera evaluaciéon completa de las ofertas

y que permite proceder a su clasificacion
mediante métodos de evaluaciones
automaticos.

9.  En espera de que el Grupo de Trabajo concluya el examen de esas cuestiones,
se propone para la Guia el texto siguiente, que acompaifiara a las disposiciones de la
Ley Modelo sobre las condiciones para el empleo de la subasta electronica inversa.
El texto incorpora las sugerencias pertinentes formuladas en anteriores periodos de
sesiones del Grupo de Trabajo; el texto se inspira también en las disposiciones
pertinentes del documento de trabajo del personal de la Comision Europea

6 Ibid., parr. 66.

SN

0

Ibid., parr. 68.

Documento GPA/W/297; puede consultarse en la fecha de la presente nota en
http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gp gpa e.htm.

Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales, y Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios; el texto de ambas Directivas puede consultarse en la fecha
de la presente nota en http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/legislation_en.htm.
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(SEC(2005) 959)10 y en las orientaciones sobre las cuestiones relevantes facilitadas
por los bancos multilaterales de desarrollo y otras organizaciones regionales e
internacionales que realizan actividades en esta esferall. Tal vez se considere que es
prematuro dar orientaciones detalladas, habida cuenta de los debates relevantes en
curso en el Grupo de Trabajo y, debido a las limitaciones impuestas al numero de
paginas de los documentos de la Secretaria, no ha sido posible proporcionar
orientaciones completas sobre todos los aspectos necesarios. Por tanto, la Secretaria
se ha centrado en las principales cuestiones resueltas hasta la fecha. Tal vez el
Grupo de Trabajo desee examinar algunos puntos adicionales que convendria
reflejar en la Guia en relacion con las disposiciones del articulo 22 bis, como, por
ejemplo, la posicion que debe adoptarse en la Guia en lo concerniente a las subastas
no electronicas (véase mas adelante el parrafo 3 de la Guia).

“l) El articulo [22 bis] enuncia las condiciones para el empleo de la
subasta electronica inversa, definida como un proceso repetitivo que comporta
la utilizacion de medios electronicos para la presentacion por los concursantes
de nuevos precios, revisados a la baja o [ademas]!2 de nuevos valores para los
elementos cuantificables ajenos al precio relacionados con los criterios de
evaluacion, dando lugar a una clasificacion o reclasificacion de los
concursantes con ayuda de métodos de evaluaciéon automaticos y de una
formula matematica'3. Este proceso electronico de compras se ha introducido
en la Ley Modelo para permitir a las entidades encargadas de la contratacion
publica en los Estados promulgantes aprovechar sus beneficios, pero con
sujecion a ciertas salvaguardias para garantizar su empleo adecuado. La
subasta electronica inversa puede permitir aprovechar mejor los medios
financieros disponibles a causa de una mayor competencia entre los
concursantes, en un contexto dindmico y en tiempo real. También puede
aumentar la transparencia del proceso de contratacion publica, ya que la
informacion sobre los resultados sucesivos de la evaluaciéon de las ofertas en
cada fase de la subasta y el resultado final de ésta se dan a conocer a todos los
concursantes en forma instantanea y simultanea. Ademas, ese tipo de subasta
se caracteriza por un proceso de evaluacion plenamente automatizado, o que
comporta una intervencion humana limitada y, por consiguiente, puede
desalentar los abusos y la corrupcion.

2) En cambio, la subasta electronica inversa puede estimular una
excesiva concentracion en el precio, y su facil funcionamiento puede dar lugar
a una utilizacioén excesiva y a su empleo en situaciones inadecuadas. También
puede producir efectos anticompetitivos a plazo mediano y largo. En

Puede consultarse en la fecha de la presente nota en
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/eprocurement/sec2005-959 en.pdf.
Estos documentos también se utilizaron para preparar las cuestiones para reflejar un texto de la
Guia que acompanara a otras disposiciones sobre la subasta electronica inversa de la Ley
Modelo. Véanse los parrafos pertinentes de la presente nota.

Esta palabra se puso entre corchetes en espera de que el Grupo de Trabajo examine la cuestion
mencionada en el parrafo 8 de la presente nota.

En el 11° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se plante6 la cuestion de la definicion de la
subasta electronica inversa. El Grupo record6 en ese periodo de sesiones el consenso a que llegd
en su anterior periodo de sesiones en el sentido de que no se incluyera esa definicion en la Ley
Modelo. (A/CN.9/623, parr. 68). Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la posibilidad de
incluir la definicion en la Guia.
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particular, esa subasta es mas vulnerable que otros procesos de contratacion
publica al comportamiento colusorio de los concursantes, sobre todo en el caso
de proyectos caracterizados por la participacion de un pequefio numero de
concursantes, o de la presentacion repetida de ofertas en cuyo marco participe
el mismo grupo de concursantes'4. Ademés, en el contexto de una subasta
electronica, puede ser mayor el riesgo de que los concursantes tengan acceso a
informaciéon comercialmente sensible de los competidores. Las entidades
adjudicadoras deberian también tener presentes las posibles consecuencias
negativas de la contratacion externa que comporte un proceso decisorio ajeno
al Estado, por ejemplo, para los terceros que sean proveedores de software y
de servicios, los cuales suelen participar en las subastas electronicas inversas
(es comun que haya organismos que se ocupan de organizar y administrar la
subasta en nombre de las entidades adjudicadoras, y que también les prestan
asesoramiento acerca de las estrategias en materia de adquisiciones). Esos
organismos pueden representar y tener acceso tanto a las entidades
adjudicadoras como a los concursantes, y estos posibles conflictos
organizacionales pueden representar una grave amenaza para la libre
competencia. A su vez, todos esos factores pueden afectar negativamente la
confianza de los proveedores y contratistas en los procesos de contratacion
publica que entrafien una subasta electronica inversa. Como consecuencia de
ello, la entidad adjudicadora puede tener que hacer frente a costos de
oportunidad debidos al empleo de la subasta electronica inversa (costos tales
como los resultantes en los casos en que los proveedores y los contratistas
abandonan el mercado publico si se les exige que presenten ofertas en ese tipo
de subasta) y a precios mas elevados que los que se habrian obtenido si se
hubieran utilizado otros métodos de contratacion publica.

3) Reconociendo los posibles beneficios de la subasta electronica
inversa, asi como las preocupaciones que suscita su empleo, la Ley Modelo
permite éste, pero no lo exige ni lo alienta. Tal empleo estd sujeto a las
condiciones enunciadas en el articulo [22 bis] y a los requisitos de
procedimiento previstos en los articulos [51 bis a 51 sexies] de la Ley Modelo.
Esa subasta se puede emplear como método de contratacioén publica de por si o
como una fase de otros métodos de contratacion, cuando proceda, con
anterioridad a la adjudicacion del contrato publico. La Ley Modelo solo
permite la subasta electronica inversa con ayuda de procesos de evaluacion
automaticos, en cuyo marco pueden preservarse el anonimato de los
concursantes y la confidencialidad y trazabilidad de los procedimientos.
[Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la cuestion de si se deberia indicar
agregar aqui algun texto sobre las subastas tradicionales.]!s

4) Con arreglo a las condiciones enunciadas en el articulo [22 bis]
para el empleo de la subasta electronica inversa, ésta tiene primordialmente
por finalidad atender las reiteradas necesidades de una entidad adjudicadora de

14 La colusion puede producirse cuando dos o tres concursantes actian de consuno para manipular
e influir en el precio de una subasta bien manteniéndolo artificialmente alto bien repartiéndose

el mercado mediante ofertas que se hacen artificialmente no ganadoras, o no presentando

ninguna oferta. Se prevé abordar en detalle esta cuestion en una parte introductoria revisada de

la Guia.
15 Véase, por ejemplo, los puntos planteados en A/CN.9/575, parrs. 63 a 65.
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bienes estandarizados, de tipo sencillo y generalmente disponibles, como, por
ejemplo, los productos corrientes en existencia (tales como suministros de
oficina), productos basicos, equipo estandar de tecnologia de la informacion y
materiales primarios de construccion. En esas clases de contratacion, el factor
determinante es el precio o la cantidad; no se requiere ningun proceso
complicado de evaluacion; tampoco se prevé ningun efecto (o solamente
alguno de alcance limitado) de los costos, posteriores a la adquisicion ni se
anticipa la necesidad de servicios o beneficios afiadidos después de concluir la
ejecucion del contrato inicial. Los tipos de contratacion publica que comporten
multiples variables y en los que los factores cualitativos prevalezcan sobre las
consideraciones de precio y cantidad no deberian ser normalmente objeto de
una subasta electronica inversa.

5) El requisito de wunas especificaciones detalladas y precisas
enunciado en el apartado a) del parrafo 1 excluira la utilizacion de este método
de adquisicién en la contratacion publica de la mayoria de los servicios y
obras, a menos que sean de un tipo sumamente sencillo (por ejemplo, obras de
mantenimiento directo de carreteras). No seria adecuado, por ejemplo, recurrir
a una subasta para la contratacion publica de obras o servicios que entrafiaran
el cumplimiento de tareas intelectuales, como, por ejemplo, labores de disefio
y dibujo. [Habra que examinar en detalle las preocupaciones que suscita el
empleo de la subasta electrénica inversa en la contratacién publica de
elementos que no sean bienes estandarizados de tipo sencillo.] Segin las
circunstancias reinantes en un Estado promulgante, inclusive el grado de
experiencia con las subastas electronicas inversas, éste podrd optar por
restringir el empleo de este tipo de subastas a la contratacién publica de
bienes, mediante la exclusion en el texto del articulo de toda referencia a obras
y servicios.

6) En algunos ordenamientos juridicos se prevé el mantenimiento de
listas en las que se identifican los bienes, obras o servicios concretos que
pueden ser adquiridos adecuadamente por medio de una subasta electronica
inversa. Los Estados promulgantes deberian tener presente que, en la practica,
el mantenimiento de esas listas podria resultar engorroso, ya que exige una
actualizacion periédica a medida que aparecen en el mercado nuevos
productos u otros articulos relevantes. Si se tiene la intencion de utilizar listas,
es preferible elaborar listas de articulos no aptos para su adquisicién por medio
de una subasta electronica inversa o, alternativamente, enumerar las
caracteristicas genéricas que hacen que un articulo determinado sea adecuado
para su adquisicion mediante este método de compra.

7) Al formular unas especificaciones detalladas y precisas, las
entidades adjudicadoras deberan poner especial cuidado en hacer referencia a
las caracteristicas objetivas técnicas y de calidad de los bienes, las obras o los
servicios que se hayan de contratar, tal como se prevé en el parrafo 2 del
articulo 16 de la Ley Modelo, a fin de asegurarse de que los concursantes
presentaran ofertas a partir de una base comun. Asi pues, es conveniente
utilizar un vocabulario comun en relacién con las adquisiciones, con miras a
identificar los bienes, obras o servicios mediante codigos o por referencia a las
normas generales definidas por el mercado.
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8) El apartado b) del parrafo 1 tiene por finalidad mitigar los riesgos
de colusion y garantizar a la entidad adjudicadora unos resultados aceptables
de la subasta. Ese apartado exige que exista un mercado competitivo de
proveedores o contratistas que se prevea estaran cualificados para participar en
la subasta electronica inversa. Se incluye esta disposicion para reconocer que
en el contexto de ese tipo de subasta existen mayores riesgos de colusion que
en el caso de otros métodos de contratacion publica, y por consiguiente, la
subasta electronica inversa no es una técnica adecuada en mercados que solo
tengan un numero limitado de concursantes potencialmente cualificados e
independientes, ni en aquéllos que estén dominados por uno o dos grandes
protagonistas, ya que tales mercados son especialmente vulnerables a la
manipulacion de los precios o a otro comportamiento anticompetitivo. El
apartado b) del parrafo 1 estda complementado por el articulo [51 quater], el
cual dispone que la entidad adjudicadora, al solicitar la participacion de
proveedores o contratistas en el proceso de contratacion publica, deberd tener
presente la necesidad de garantizar una competencia efectiva durante la
subasta. También otorga a la entidad adjudicadora el derecho a cancelar la
subasta si, a juicio de ésta, el numero de proveedores o contratistas inscritos
para participar en ella es insuficiente para garantizar una competencia efectiva
durante la subasta. [Hacer una referencia cruzada adecuada a un texto de la
Guia que acompafara al articulo 51 quater.]

9) La referencia en el apartado b) a posibles proveedores que se
prevea estaran cualificados para participar en la subasta electronica inversa no
debera interpretarse en el sentido de que habrd necesariamente una
precalificacion en la contratacion publica mediante una subasta electronica
inversa. Podra suceder que, para acelerar el proceso y economizar costos, se
verifiquen solamente las calificaciones del proveedor o contratista que haya
presentado la oferta que se acepte. [Hacer una referencia cruzada apropiada a
un texto en la Guia en el que se examinaran las opciones pertinentes. ]

10) La intencion es que el articulo sea aplicable a la contratacion
publica cuando la adjudicacion de los contratos se base bien en el criterio del
precio Unicamente, bien en criterios de precios y otros criterios que se
especifiquen al comienzo del procedimiento de contratacion. Cuando los
criterios de adjudicacion sean ajenos al precio, la Ley Modelo exige que tales
criterios sean transparentes y objetivos, y, por lo tanto, que sean cuantificables
y puedan expresarse en unidades monetarias (por ejemplo, en cifras o
porcentajes). También deberan aplicarse en forma transparente y objetiva (con
arreglo a procedimientos revelados de antemano y a una formula matematica).
[Este texto debera examinarse en detalle, incluso en lo que respecta a la
evaluacion durante la preparacion de la subasta y sus resultados.] Sin embargo,
los Estados promulgantes y las entidades adjudicadoras deberian tener
presentes los posibles riesgos de permitir esos otros criterios en la subasta
electronica inversa. En particular, cuando se cuantifican tales criterios, puede
inevitablemente introducirse un elemento de subjetividad (como, por ejemplo,
mediante un sistema de puntos), y podrian verse menoscabadas la sencillez y
transparencia del proceso. La evaluacion de los criterios ajenos al precio puede
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también dar lugar a una manipulacion y a valoraciones tendenciosas. [Habra
de examinarse en forma mas detallada.]'®.

11) La cuestion de decidir si se utiliza un criterio en funcion del precio
unicamente u otros criterios de adjudicacion en la contratacion publica
mediante una subasta electronica inversa quedara librada al arbitrio del Estado
promulgante, segun sean las circunstancias que existan a nivel nacional,
inclusive el grado de experiencia de ese Estado con las subastas electronicas
inversas, asi como el sector de la economia en que se prevea emplear éstas. Se
recomienda que los Estados promulgantes que carezcan de experiencia con el
empleo de este tipo de subasta introduzcan su utilizaciéon en forma gradual y
escalonada, a medida que adquieran experiencia con ese método; dicho de otro
modo, se comenzara permitiendo subastas sencillas, cuando unicamente se
recurra al precio para determinar la oferta ganadora, y después podra pasarse,
cuando proceda, al empleo de subastas de caradcter mas complejo, en las que
los criterios de adjudicacion incluyan criterios ajenos al precio. Este ultimo
tipo de subastas exigird que las entidades adjudicadoras posean un alto grado
de conocimientos especializados y experiencia, como por ejemplo, la
capacidad para supeditar cualquier criterio ajeno al precio a la aplicacion de
una féormula matematica, a fin de no introducir un elemento de subjetividad en
el proceso de evaluacion. Esa experiencia y esos conocimientos de la entidad
adjudicadora serdn necesarios incluso si se subcontrata a terceros que sean
proveedores de servicios del sector privado la realizacion de la subasta
electronica inversa en nombre de la entidad, con vistas a permitir a ésta
supervisar debidamente las actividades de tales proveedores.

12) Las disposiciones de la Ley Modelo no deben interpretarse en el
sentido de que la subasta electronica inversa sera adecuada y deberd emplearse
siempre, incluso aunque se cumplan todas las condiciones enunciadas en el
articulo [22 bis]. Tal vez los Estados promulgantes deseen especificar en un
reglamento condiciones adicionales para el empleo de dicha subasta, como,
por ejemplo, la conveniencia de fundir varios pedidos de compras en uno a fin
de amortizar los costos de establecimiento del sistema para celebrar una
subasta electronica inversa, inclusive los costos de los terceros que sean
proveedores de software y servicios.

13) [Hacer referencias cruzadas a las disposiciones de la Guia en que se
proporcionan orientaciones funcionales acerca del empleo de la subasta
electronica inversa.]”

16 Véase, en particular, los aspectos mencionados en A/CN.9/623, parr. 67.
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a)

Procedimientos en la etapa previa a la subasta y durante ésta:
proyectos de articulos 51 bis a 51 sexies

Proyecto de articulo 51 bis

Proyecto de texto propuesto para la Ley Modelo revisada

10.

Se propone el texto siguiente para que lo examine el Grupo de Trabajo:

“Articulo 51 bis. Procedimientos en la etapa previa a la subasta
electronica inversa con caracter exclusivo

1) La entidad adjudicadora tomara disposiciones para que se publique
un anuncio de la subasta electronica inversa, de conformidad con los
procedimientos previstos en el articulo 24 de la presente Ley.

2)  El anuncio incluira, como minimo, lo siguiente:

a) La informacion mencionada en los apartados a), d) y e) del
parrafo 1) del articulo 25, y en los apartados d), f), h) a j) y t) a y) del
articulo 27;

b) Los criterios que utilizara la entidad adjudicadora para determinar
la oferta ganadora, inclusive cualesquiera criterios distintos del criterio en
funcion del precio que se emplearan, el peso relativo asignado a esos criterios,
la formula matematica que se utilizard en el procedimiento de evaluacion y
una indicacion de cualesquiera criterios que no puedan modificarse durante la
subasta;

¢) Una indicaciéon en cuanto a si se impone alguna limitaciéon al
numero de proveedores o contratistas a los que se invitard a participar en la
subasta y, en caso afirmativo, ese numero y los criterios y procedimientos que
se seguiran para seleccionar tal nimero de proveedores o contratistas;

d) Una indicacién en cuanto a si se requiere una precalificacion y, en
caso afirmativo, la informacion mencionada en los apartados a) a e) del
parrafo 2) del articulo 25;

e) Una indicacion en cuanto a si se requiere la presentacion de ofertas
iniciales y, en caso afirmativo:

i)  La informacién mencionada en los apartados f) a j) del articulo 25;

ii)  Si deberan presentarse ofertas iniciales para determinar si reunen
los requisitos previstos en el anuncio de la subasta o, ademds, para su
evaluacion, y

iii) Si se hace una evaluacion de las ofertas iniciales, los
procedimientos que se utilizaran para tal fin;

f) La forma en que podra tenerse acceso a la subasta electronica
inversa, e informacion acerca del equipo electronico que se esté utilizando y
las especificaciones técnicas para la conexion a éste;

g) La manera vy, si ya se conoce, el plazo para que los proveedores y
contratistas se inscriban a fin de poder participar en la subasta;

11
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h)  Los criterios por los que se regira la clausura de la subasta y, si ya
se han determinado, la fecha y el momento de su apertura;

i)  Una indicacién en cuanto a si la subasta se desarrollard en una o
varias etapas (en cuyo caso, deberd indicarse también el numero de etapas y la
duracién de cada una de ellas), y

1)) Las normas que regularan el desarrollo de la subasta electronica
inversa, inclusive la informacién que se habrd de facilitar a los concursantes
durante la subasta y las condiciones con arreglo a las cuales éstos podran
presentar sus ofertas;

3) Salvo lo dispuesto en los parrafos 4) a 6) del presente articulo, el
anuncio de la subasta electronica inversa servird de invitacién para participar
en ella y debera ser completo en todos los aspectos, inclusive en lo tocante a la
informacion especificada en el parrafo 7) del presente articulo;

4)  Cuando se limite el nimero de proveedores o contratistas a los que
se invitara a participar en la subasta, la entidad adjudicadora:

a) Seleccionarda el numero de proveedores o contratistas que
corresponda de conformidad con los criterios y procedimientos especificados
en el anuncio de la subasta electronica inversa, y

b)  Enviara una invitacidon para la precalificacion o la presentacion de
ofertas iniciales, o para la participacion en la subasta, segiin proceda,
individual y simultaneamente a cada proveedor o contratista seleccionado.

5) Cuando se requiera una precalificacion, la entidad adjudicadora:

a)  Precalificara a los proveedores o contratistas de conformidad con el
articulo 7, y

b) Enviard una invitaciéon para presentar ofertas iniciales o para
participar en la subasta, segiin proceda, individual y simultdneamente a cada
proveedor o contratista precalificado.

6) Cuando se requiera la presentacion de ofertas iniciales, la entidad
adjudicadora:

a) Incluird en los pliegos de condiciones la informacién mencionada
en los apartado a), k) a s) y z) del articulo 27 de la presente Ley;

b)  Solicitara ofertas iniciales y las examinara de conformidad con los
articulos 26, 28 a 32, parrafo 1) del articulo 33 y parrafo 1) del articulo 34 de
la presente Ley;

c) Como se especificard en el anuncio de la subasta electronica
inversa, evaluard si las ofertas iniciales retnen todos los requisitos enunciados
en el anuncio de subasta de conformidad con el parrafo 2) del articulo 34 o,
ademas, realizard una evaluacion de las ofertas iniciales de conformidad con
los procedimientos y criterios establecidos en dicho anuncio; y

d) Enviard una invitaciéon a participar en la subasta individual y
simultaneamente a cada proveedor o contratista, salvo a aquéllos cuyas ofertas
hayan sido rechazadas de conformidad con el parrafo 3) del articulo 34.
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Cuando se haya realizado una evaluacion de las ofertas iniciales, la invitacion
ird acompafiada por informacion acerca del resultado de dicha evaluacion.

7)  Salvo cuando ya se indique en el anuncio de la subasta electronica
inversa, en la invitacidn para participar en ella se indicara lo siguiente:

a) El plazo para que los proveedores y contratistas invitados se
inscriban a fin de participar en la subasta;

b) La fecha y hora de la apertura de la subasta;

c) Los requisitos para la inscripcion y la identificacion de los
concursantes con ocasion de la apertura de la subasta;

d) Informacion sobre la conexidn individual con el equipo electronico
que se utilice, y

e) Cualquier otra informacion sobre la subasta electronica inversa que
sea necesaria para que el proveedor o el contratista pueda participar en ella.

8)  El hecho de que la inscripcion para participar en la subasta tendra
que confirmarse sin demora y en forma individual a cada proveedor o
contratista inscrito.

9) La subasta no tendra lugar antes de que transcurra un plazo
adecuado después de emitirse el anuncio de la subasta electronica inversa o,
cuando se envien invitaciones a participar en ella, desde el envio de las
invitaciones a todos los proveedores o contratistas interesados. Ese plazo sera
lo suficientemente largo para permitir que los proveedores o contratistas se
preparen para tomar parte en la subasta.”

Comentario

11. El proyecto de articulo 51 bis enunciado mas arriba se inspira en el texto del
proyecto de articulo 51 ter que el Grupo de Trabajo tuvo ante si en su 11° periodo de
sesiones, y refleja las enmiendas que se sugirié introducir en ese texto!” y los
cambios consiguientes resultantes de las modificaciones de otros proyectos de
articulos sobre la subasta electronica inversa.

12. En el 11° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se recordd6 que una
caracteristica fundamental de la subasta electronica inversa encaminada a prevenir
los abusos era que se debia preservar el anonimato de los concursantes durante todo
el proceso, por lo que los resultados de la evaluacion de cada una de las ofertas s6lo
se comunicarian al concursante interesado!8. Tal vez el Grupo de Trabajo desee
examinar la cuestion de si el requisito enunciado en el apartado d) del parrafo 6 del
proyecto de articulo proporciona suficientes salvaguardias a este respecto.

Cuestiones para reflejar en un texto de la Guia complementario

13. Mas adelante se presentara al Grupo de Trabajo un texto de la Guia que
acompafiarda a las disposiciones pertinentes de la Ley Modelo. En anteriores

17 1bid., parrs. 62y 73.
18 Ibid., parr. 72.
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periodos de sesiones del Grupo de Trabajo!® se propusieron los siguientes aspectos
para que fueran reflejados en dicho texto:

a) Con referencia al parrafo 1) del articulo, subrayar los beneficios que
reportaria asegurar la distribuciéon mas amplia posible de la invitacidon a participar
en una subasta electronica inversa, sobre todo a la luz de los requisitos de una
competencia efectiva enunciados en los articulos 22 bis y 51 quarter;

b)  Con referencia al parrafo 2, poner de relieve el hecho de que la Ley
Modelo s6lo indicaba cuales eran los requisitos generales minimos en relacion con
el contenido del anuncio de la subasta electronica inversa que eran esenciales para el
desarrollo adecuado de ella y para garantizar un trato justo y equitativo a todos los
proveedores y contratistas. Esos requisitos generales deberian complementarse con
unas disposiciones reglamentarias detalladas. Como ejemplo, esas disposiciones
deberian indicar los criterios que regian la clausura de la subasta mencionados en el
apartado h) del parrafo 2) del articulo. Esos criterios podrian incluir lo siguiente:
i) cuando hubiera pasado la fecha y la labor especificadas para la clausura de la
subasta; ii) cuando la entidad adjudicadora, dentro de un plazo especificado, no
recibiria mas precios nuevos o nuevos valores que mejorasen la oferta a la que se
asignara la puntuacion mas alta, con sujecidén a cualesquiera diferencias minimas
impuestas en relacion con el precio u otros valores; o iii) cuando se hubiera
completado el nimero de etapas de la subasta electronica inversa, establecido en el
anuncio de ella. En las disposiciones reglamentarias también se deberia dejar
claramente sentado que cada uno de esos criterios podia comportar la revelacion
previa de informacion especifica adicional (por ejemplo, el criterio enunciado en el
inciso ii) supra exige que se especifique el plazo que se permitird que transcurra
después de recibir la ultima oferta presentada antes de la clausura de la subasta).
Esas disposiciones también deberian exigir la revelacion de informacidén sobre lo
siguiente: i) los procedimientos que habrian de seguirse en caso de cualquier fallo,
funcionamiento deficiente o averia del sistema utilizado durante el proceso de la
subasta; ii) la forma y el momento en que podria consultarse la informacion que se
facilitaria a los concursantes durante la subasta (el requisito minimo deberia ser que
se garantizara un trato igual mediante el suministro de la misma informacién
simultaneamente a todos los concursantes), e iii) en lo tocante a las condiciones con
arreglo a las cuales los concursantes podrian hacer ofertas, cualesquiera diferencias
minimas en el precio u otros valores que deberian mejorarse en cualquiera nueva
presentacion durante la subasta, y si hubiera limites aplicables a los nuevos valores
que podrian presentarse durante la subasta, y, en caso afirmativo, cuales eran esos
limites (las limitaciones son inherentes a las caracteristicas técnicas de los bienes,
obras y servicios que se adquieren). Este nivel de detalle podria proporcionarse en el
anuncio de la subasta electronica inversa propiamente dicho o por referencia a las
reglas para el desarrollo de la subasta, con tal de que toda la informacion relevante
se diera a conocer a todos los proveedores o contratistas con suficiente antelacion a
la fecha de la subasta a fin de que los proveedores o contratistas interesados
pudieran prepararse debidamente para participar en ella y de asegurar la
transparencia y previsibilidad del proceso;

c¢) En cuanto al apartado b) del parrafo 2), sefialar la importancia de revelar
a los posibles concursantes, al comienzo del proceso de contratacion, toda la

19 A/CN.9/590, pérr. 66 y A/CN.9/595, parrs.101 y A/CN.9/615, parrs. 46 y 68.
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informacidn disponible sobre los criterios, los procesos y la formula de evaluacion
que permitiera a los concursantes establecer en forma transparente su condicion en
cualquier etapa de dicho proceso. Se deberia establecer un vinculo con las
disposiciones complementarias del apartado d) del parrafo 6) del articulo, que
exigen a la entidad adjudicadora que comunique el resultado de la evaluacion previa
a la subasta, cuando se realice una evaluacion, individual y simultdneamente a cada
proveedor o contratista invitado a participar en la subasta, asi como con las
disposiciones del apartado c) del parrafo 1) del articulo 51 quinquies que prevén que
se mantendra informados en forma regular a los concursantes acerca de los
resultados sucesivos de la subasta durante el desarrollo de ésta.

Proyecto de articulo 51 ter
Proyecto de texto propuesto para la Ley Modelo revisada
14. Se propone el texto siguiente para que lo examine el Grupo de Trabajo:

“Articulo 5 ter. Procedimientos previos de las subastas utilizadas como
etapa que precede a la adjudicaciéon del contrato en el proceso de
contratacién publica en virtud de la presente Ley

1) La adjudicacion del contrato en el proceso de contratacion publica
con arreglo a la presente Ley podra ir precedido por una subasta electronica
inversa [, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas para la
utilizacion del proceso de contratacion pertinente y de la subasta electronica
inversa, y que sus procedimientos sean compatibles].

2) Cuando invite por primera vez a los proveedores o contratistas a
participar en el proceso de contratacidn, la entidad adjudicadora indicard que
la adjudicacion del contrato ira precedida por una subasta electronica inversa y
facilitard la informacion mencionada en los apartados b) y f) a j) del parrafo 2)
del articulo 51 bis.

3) Antes de realizar la subasta, la entidad adjudicadora enviard una
invitacion para participar en ella individual y simultaneamente a cada
proveedor o contratista que haya sido admitido a tomar parte en la misma y
haya cumplido las disposiciones de los parrafos 7) a 9) del articulo 51 bis.”

Comentario

15. El proyecto de articulo 51 ter que figura més arriba se inspira en el texto de un
proyecto de articulo 51 quater que tuvo ante si el Grupo de Trabajo en su
11° periodo de sesiones, y refleja las enmiendas que se sugirid introducir en ese
texto20. El texto recoge las referencias cruzadas a las disposiciones aplicables del
proyecto de articulo 51 bis que contienen salvaguardias esenciales relativas
especificamente a la subasta electronica inversa. También se consideré importante
mencionar explicitamente en el articulo 51 ter el requisito de que la entidad
adjudicadora debia enviar la invitacién a participar en la subasta individual y
simultdneamente a cada proveedor o contratista que hubiera sido admitido a tomar
parte en la subasta. Este requisito figura en varias disposiciones del articulo 51 bis
(apartados b) del parrafo 4), b) del parrafo 5) y d) del parrafo 6)).

20 A/CN.9/623, parrs. 74 a 76.
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b)

a)

Cuestiones para reflejar en un texto de la Guia complementario

16. EIl texto de la Guia que acompaiiard a las disposiciones pertinentes de la Ley
Modelo se presentara mas adelante al Grupo de Trabajo. Como se sugirid en el
11° periodo de sesiones del Grupo?!, en las directrices u orientacion se reconoceran
las dificultades que comporta la introduccion y regulacion de la subasta electronica
inversa como fase de algunos métodos de contrataciéon y se pondra sobre aviso a los
Estados promulgantes acerca de la falta de experiencia practica con los aspectos de
la reglamentacion y empleo de ese tipo de subasta en esa forma. También se
explicara la cuestion de si la subasta electronica inversa podria incorporarse a varios
métodos de contratacion previstos en la Ley Modelo, y, en caso afirmativo, la
manera de hacerlo, y se aclarard qué modificaciones habra que introducir en las
caracteristicas tradicionales de esos métodos de contratacion cuando ese tipo de
subasta podria incorporarse. En la Guia se indicard, con las referencias cruzadas
pertinentes, que la subasta electronica inversa podria emplearse adecuadamente, en
particular al reabrir el concurso mediante el uso de acuerdos marco. Tal vez el
Grupo de Trabajo desee estudiar la cuestion de si las directrices deberian sefialar
que el empleo de la subasta electronica inversa en un procedimiento de licitacion no
seria adecuado a causa de las caracteristicas especiales de éste (como la prohibicion
de introducir cambios sustantivos en las ofertas después de su presentacion) y si, en
el contexto de otros métodos de contratacion publica, habria que enmendar las
disposiciones de la Ley Modelo actual para permitir la presentacion repetitiva de
ofertas o cotizaciones a fin de dar cabida en ellas al empleo de una subasta
electronica inversa.

17. En el texto de la Guia también se subrayara que las entidades adjudicadoras
deben anunciar, cuando soliciten la participacién de proveedores o contratistas en el
proceso de contratacion, su intencion de hacer una subasta electrénica inversa y
proporcionar, ademéas de la informacion que habitualmente se exige en el contexto
del método de contratacion pertinente, toda la informacion esencial relativa
especificamente a esa subasta. Una vez anunciada, es obligatorio realizar la subasta
electronica inversa a menos que el namero de proveedores o contratistas que
participen en el proceso de contratacion sea insuficiente para garantizar una
competencia efectiva. En tal caso, y de conformidad con el articulo 51 quater, la
entidad adjudicadora tendra el derecho a cancelar esa subasta. En la Guia se
explicard también la importancia de cumplir los requisitos procesales enunciados en
el parrafo 3) del articulo. Tal vez el Grupo de Trabajo desee formular cuestiones
adicionales para reflejarlas en la Guia con respecto a las disposiciones del
articulo 51 ter, en particular en lo concerniente al anonimato de los concursantes en
una subasta electronica inversa que se utilice como fase de algunos métodos de
contratacion y acuerdos marco (véase el articulo 51 quinquies y el parrafo 24
supra).

Proyecto de articulo 51 quater
Proyecto de texto propuesto para la Ley Modelo revisada

18. Se propone el texto siguiente para que lo examine el Grupo de Trabajo:

21 Ibid., parrs. 57 y 76.
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“Articulo 51 quater. Requisito de un nimero suficiente de concursantes
para asegurar una competencia efectiva

1) La entidad adjudicadora se asegurard de que el numero de
proveedores o contratistas invitados a participar en la subasta de conformidad
con los parrafos 4) a 6) del articulo 51 bis, y del parrafo 3 del articulo 51 ter,
es suficiente para garantizar una competencia efectiva.

2)  Si el numero de proveedores o contratistas inscritos para participar
en la subasta es, a juicio de la entidad adjudicadora, insuficiente para
garantizar una competencia efectiva, esta entidad podra cancelar la subasta
electronica inversa.”

Comentario

19. El proyecto de articulo 51 quater enunciado mas arriba se inspira en el texto de
un proyecto de articulo 51 quinquies sobre el requisito de una competencia efectiva,
que el Grupo de Trabajo tuvo ante si en su 11° periodo de sesiones, y refleja las
enmiendas que se sugiri6 introducir en ese texto?2.

Cuestiones para reflejar en un texto de la Guia complementario

20. El texto de la Guia que complementara las disposiciones pertinentes de la Ley
Modelo se presentard mas adelante al Grupo de Trabajo. Como se acordd en el
noveno periodo de sesiones del Grupo de Trabajo?3 en el texto de la Guia se
explicard en detalle la importancia de que haya un numero suficiente de
concursantes a fin de garantizar la competencia. Como se sugiri6 en el 11° periodo
de sesiones del Grupo de Trabajo24 la Guia ilustrara asimismo algunas opciones en
cuanto a la forma en que debe actuar una entidad adjudicadora si se cancela la
subasta electronica inversa como consecuencia de un numero de concursantes
inscritos insuficiente para poder garantizar una competencia efectiva. También
deberia mencionar el hecho de que el pliego de condiciones o los documentos
equivalente podrian referirse a cualesquiera medidas que la entidad adjudicadora
proyectara adoptar en caso de que se planteara tal situacion.

Proyecto de articulo 51 quinquies

Proyecto de texto propuesto para la Ley Modelo revisada

21. Se propone el texto siguiente para su examen por el Grupo de Trabajo:
“Articulo 51 quinquies. Requisitos durante la subasta

1)  Durante una subasta electronica inversa:

a) Todos los concursantes deberdan tener la misma y continua
oportunidad de presentar sus ofertas;

b)  Habra una evaluacion automatica de todas las ofertas;

22 Ibid., parrs. 78, 81 y 82.
23 A/CN.9/595, parr. 101.
24 A/CN.9/623, parr. 83.
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c) Los resultados sucesivos de la subasta, determinados de
conformidad con los criterios de evaluacion especificados en el anuncio de la
subasta electronica inversa, deberan comunicarse de inmediato y de forma
continua a todos los concursantes;

d) No habra otra comunicacién entre la entidad adjudicadora y los
licitadores que la prevista en los apartados a) y c¢) del parrafo 1 supra.

2) La entidad adjudicadora no revelara durante la subasta la identidad
de ninglin concursante.

3) La subasta electronica inversa se clausurara de conformidad con los
criterios especificados en el anuncio de ella.

4) La entidad adjudicadora podra suspender o dar por terminada la
subasta electronica inversa si dejan de funcionar el sistema o las
comunicaciones [lo cual impida la realizacion de la subasta] [o por los demas
motivos previstos en las reglas para el desarrollo de la subasta]. En el caso de
suspension o terminacion de la subasta seran aplicables las disposiciones del
parrafo 2) del presente articulo.”

Comentario

22. El proyecto de articulo 51 quinquies que figura mas arriba se inspira en el
texto de un proyecto de articulo 51 sexies, relativo a los requisitos durante la
subasta, que el Grupo de Trabajo tuvo ante si en su 11° periodo de sesiones, y refleja
las enmiendas que se sugirid introducir en ¢é123.

23. En su 11° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo pidi6 a la Secretaria que
reformulara el texto del parrafo 4) teniendo en cuenta las observaciones practicas en
el sentido de que la suspension podria ser conveniente si se sospechara que algunas
ofertas eran anormalmente bajas. Se sefiald que esa suspensiéon permitiria a la
entidad adjudicadora intervenir inmediatamente en el proceso a fin de prevenir todo
efecto perturbador que la oferta anormalmente baja pudiera producir sobre la
subasta (tal oferta podria tener como consecuencia que otros concursantes no
pudieran seguir participando en la subasta). El Grupo de Trabajo también tomd nota
de que los concursantes podrian presentar quejas sobre cualquier irregularidad en el
proceso, lo cual podria justificar también que se suspendiera la subasta. Se sugirio
asimismo que en las disposiciones se dejara claramente sentado que la suspension
de la subasta electronica inversa no estaria justificada en el caso de que hubiera
fallos en las comunicaciones o los sistemas de cualquier concursante individual2®.
Tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar la cuestion de si los textos entre
corchetes contenidos en el parrafo 4) reflejan suficientemente esas sugerencias.

24. La ultima oracidn del parrafo 4) se agregd para reflejar el entendimiento a que
habia llegado el Grupo de Trabajo de que habia que preservar el anonimato de los
concursantes durante la subasta y en el caso de que se suspendiera o cancelara
ésta?’. Sin embargo, el anonimato de los concursantes ya puede verse comprometido
en una fase previa de la subasta, especialmente en la subasta electronica inversa

25 Ibid., parrs. 84, 85y 89.
26 Tbid., parr. 89.
27 Ibid., parr. 85.
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utilizada como etapa de algunos métodos de contrataciéon o acuerdos marco. Por
consiguiente, tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la cuestion de qué
salvaguardias deberian incorporarse al texto a fin de mitigar esos riesgos.

Cuestiones para reflejar en un texto de la Guia complementario

25. El texto de la Guia que complementara las disposiciones pertinentes de la Ley
Modelo se presentara mas adelante al Grupo de Trabajo. Con referencia al
apartado b) del parrafo 1 del articulo, en el texto se explicard en detalle que la
subasta debe basarse en los criterios de adjudicacion previamente revelados (asi
como su peso relativo cuando proceda), los cuales no pueden modificarse durante la
subasta. Lo que si puede variarse durante el desarrollo de ésta son los precios y los
elementos modificables. A cada elemento modificable de esa indole se le asigna un
valor, expresado en cifras o porcentajes, en una formula matematica previamente
revelada. Con referencia al apartado c¢) del parrafo 1), en la Guia se pondra de
relieve que la finalidad de las disposiciones es garantizar que todos los concursantes
puedan determinar su situacion frente a otros concursantes en cualquier momento de
la subasta. En lo tocante al apartado d) del parrafo 1), en la Guia deberia subrayarse
la importancia de evitar toda intervenciéon humana durante el desarrollo de la
subasta. El mecanismo de ésta reunird, por medios electronicos, las ofertas
anénimas, las cuales serdn evaluadas automaticamente de conformidad con los
criterios y los procesos indicados en el anuncio de la subasta electronica inversa.
Deberd también contarse con una capacidad en linea para proceder al rechazo
automatico de toda oferta que no sea valida, con una notificacion inmediata del
rechazo y una explicacion de los motivos que lo justifican. Se puede brindar a los
concursantes un punto de contacto para las comunicaciones de cardcter urgente
sobre posibles problemas técnicos. Ese punto de contacto tiene que ser ajeno, a la
vez, al mecanismo de la subasta y al proceso de contratacion de que se trate.

26. En cuanto a los parrafos 2) y 4), en la Guia se subrayard que bajo ninguna
circunstancia podra revelarse la identidad de los concursantes, ni podran ser €stos
identificados por otros concursantes durante la subasta, incluso en el supuesto de
que ésta se suspenda o dé por terminada (véase, sin embargo, la preocupacion
mencionada en el parrafo 24 supra). Por lo que respecta al parrafo 3), en la Guia se
hard una referencia cruzada al apartado h) del parrafo 2) del articulo 51 bis y al
examen conexo en la Guia. También se hara hincapié en que bajo ninguna
circunstancia podra clausurarse la subasta antes del plazo fijado. Como se convino
en el noveno periodo de sesiones del Grupo de Trabajo?®, en la Guia se analizara en
detalle la forma en que los proveedores podran retirarse del proceso de la subasta
electronica inversa antes de su clausura, asi como los efectos de esa retirada.

27. En cuanto al parrafo 4), y con sujecion a la posicion final del Grupo de
Trabajo acerca de las cuestiones relevantes (véase el parrafo 23 supra), en la Guia
se abordaran en detalle todos los casos en que esté justificado que se suspenda o
ponga término a la subasta electronica inversa, asi como las salvaguardias
procesales que deberian establecerse para proteger los intereses de los concursantes
(como, por ejemplo, la notificacion inmediata y simultdnea a todos ellos de la
suspension, la nueva fecha para la reapertura de la subasta y los nuevos plazos
limite). En la Guia también se subrayara la importancia de vigilar estrechamente el

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

19



A/CN.9/WG.I/WP.55

20

a)

proceso de subasta para determinar si existe alguna manipulacion del mercado y, a
este respecto, la necesidad de que la entidad adjudicadora posea informacion
adecuada sobre las operaciones analogas anteriores, sobre el mercado de que se trate
y sobre su estructura?®. En la Guia también se pondra sobre aviso a los Estados
promulgantes de que, aunque se establezcan mecanismos para interferir en el
posible comportamiento colusorio y tratar de prevenirlo, pueden surgir dificultades
practicas para distinguir entre el comportamiento justificable y el de caracter
colusorio y, por lo tanto, deberia regularse debidamente toda facultad discrecional
que se otorgue a la entidad adjudicadora a este respecto a fin de evitar los abusos y
las perturbaciones injustificadas.

28. Tal vez el Grupo de Trabajo desee sefialar otras cuestiones adicionales para
reflejarlas en la Guia en relacion con las disposiciones del articulo 51 quinquies, en
particular durante la subasta si seria posible i) ampliar los plazos para la
presentacion de ofertas, salvo en las situaciones mencionadas en el parrafo 4) del
articulo, e ii) modificar las reglas de la subasta3©.

Proyecto de articulo 51 sexies
Proyecto de texto propuesto para la Ley Modelo revisada
29. Se propone el texto siguiente para su examen por el Grupo de Trabajo:

“Adjudicacion del contrato sobre la base de los resultados de la subasta
electrénica inversa

1)  EI contrato publico se adjudicara al concursante que, al clausurarse
la subasta, haya presentado la oferta que comporte el precio mas bajo o la
oferta evaluada mas baja, segiin proceda, a menos que esa oferta sea rechazada
de conformidad con los articulos 12, 12 bis, 15 y [36 (...)]. En tal caso, la
entidad adjudicadora podra:

a)  Adjudicar el contrato al concursante que, al clausurarse la subasta,
haya presentado la oferta con el siguiente precio mas bajo o la siguiente oferta
evaluada mas baja, segiin proceda; o

b) Rechazar las demas ofertas de conformidad con el parrafo 1 del
articulo 12 de la presente Ley, y realizar otra subasta con arreglo al mismo
proceso de contratacién, o anunciar un nuevo proceso.

29 Se prevé que estas cuestiones se examinaran en forma mas detallada en una parte introductoria

3

revisada de la Guia. Por consiguiente, tal vez se haga una referencia cruzada a las disposiciones
pertinentes.

Ambas posibilidades, es decir, en lo que concierne a la modificacion de los plazos y a las reglas
de la subasta durante el desarrollo de ésta, se contemplan en el documento de trabajo del
personal de la Comision Europea (SEC(2005) 959, seccion 5.4, que puede consultarse en la
fecha de la presente nota en http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/
eprocurement/sec2005-959 en.pdf. La posibilidad de modificar un plazo limite durante la
subasta también se prevé en las directrices para las subastas electronicas inversas de la
contratacion publica financiada por los Bancos Multilaterales de Desarrollo, parr. 4.5 (diciembre
de 2005), que puede consultarse en la fecha de la presente nota en http://www.mdb-egp.org/.
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2)  Se notificara sin demora la aceptacion de la oferta al concursante
que hubiera presentado la oferta que la entidad adjudicadora esté dispuesta a
aceptar.

3) Se comunicaran con prontitud a los demdas concursantes el nombre
y la direccion del concursante con el cual se concierte el contrato, asi como el
precio que éste implique.”

Comentario

30. El proyecto de articulo 51 sexies enunciado mas arriba se inspira en el texto
del proyecto de articulo 51 septies, que el Grupo de Trabajo tuvo ante si en su
11° periodo de sesiones, y refleja las enmiendas que se sugiri6 introducir en é131.

31. Los parrafos 1) y 2) se han fundido en uno solo y ambos se han simplificado
mediante el uso de referencias cruzadas, como se sugirio en el 11° periodo de
sesiones del Grupo de Trabajo. Las referencias cruzadas se finalizaran cuando el
Grupo haya aprobado el contenido y el lugar en que habrd de colocarse el actual
articulo 36 de la Ley Modelo32. Lo que era el parrafo 3) se ha dividido en dos
parrafos: el primero, es decir, el 2), se refiere a la notificacion del concursante con
el cual se concierte el contrato, y el segundo, o sea, el parrafo 3); versa sobre la
notificacion a los demds concursantes del concursante ganador y del precio que
figure en el contrato. El texto de este ultimo parrafo se ha armonizado con el
aparatado b) del parrafo 1 del articulo 11 de la Ley Modelo.

Cuestiones para reflejar en un texto de la Guia complementario

32. El texto de la Guia que acompaiiara a las disposiciones pertinentes de la Ley
Modelo se presentarda mas adelante al Grupo de Trabajo. Como se sugiridé en el
noveno periodo de sesiones del Grupo33, la Guia sefialard que los resultados de la
subasta se consideraran como resultados finales del proceso de contratacion y que el
precio ganador figurara en el contrato, incluso en el caso de acuerdos marco. Se
explicardn las excepciones a esta regla (es decir, cada una de las referencias
cruzadas del parrafo 1)). No se permitird ninguna evaluacion adicional después de
realizada la subasta a fin de evitar irregularidades tales como la corrupcion y el
favoritismo.

33. Tal como se convino en el 11° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo34, en
la Guia se pondra de relieve la necesidad de actuar con prontitud después de la
subasta, tanto respecto de toda verificacion de la idoneidad o aptitudes del
concursante ganador como del examen de toda oferta sospechosa de ser
anormalmente baja, a fin de asegurar que el resultado final se determine en el plazo
mas breve posible. También se acordd que en la Guia se abordaran en detalle las
consecuencias practicas de cada una de las opciones descritas en los apartados a)
y b) del parrafo 1).

31 A/CN.9/623, parrs. 91 a 93 y 95.
32 Ibid., parr. 102.

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

34 A/CN.9/623, parr. 94.
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C.

Cambios consiguientes en las disposiciones de l1a Ley Modelo:
expediente del proceso de contratacion (articulo 11 de la
Ley Modelo)

34. La adicion propuesta al parrafo 1 del articulo 11 de la Ley Modelo que se
enuncia mas adelante reemplaza al texto que el Grupo de Trabajo tuvo ante si en sus
anteriores periodos de sesiones35. Esa adicion refleja el acuerdo a que se llegd en el
11° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo en el sentido de que se expandiera el
texto para hacer referencia a toda la informaciéon que habria que incluir en el
expediente del proceso de contratacion, en el contexto de una subasta electronica
inversa, lo cual no se mencionaba expresamente en el parrafo 1) del articulo 11 de la
Ley Modelo36. Se sugiriéo en particular que el expediente contuviera informacion
acerca de los motivos y las circunstancias en que se basaba la entidad adjudicadora
para justificar el empleo de la subasta electronica inversa, asi como la fecha y la
hora de ésta.

“Articulo 11. Expediente del proceso de contratacion

1) La entidad adjudicadora llevara un expediente del proceso de
contratacion en el que conste, como minimo, la siguiente informacion:

i bis) En todo proceso de contratacion que comporte el empleo de una
subasta electronica inversa, informacion sobre los motivos y circunstancias en
que se baso la entidad adjudicadora para justificar el recurso a la subasta, y
sobre la fecha y la hora de ésta, y [cualquier otra informaciéon que el Grupo de
Trabajo decida agregar].”

35. Por otra parte, en el 11° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se considerd
conveniente prever excepciones a la revelacion de algliin tipo de informaciéon en
virtud del articulo 11, a la luz de las caracteristicas especificas de la subasta
electronica inversa37. Se estimd en particular que s6lo podrian revelarse los
nombres de todos los concursantes, siempre y cuando con tal revelaciéon no se
divulgara informacion comercial delicada relativa al precio ofrecido por un
determinado concursante33.

36. En virtud del parrafo 2) del articulo 11 de la Ley Modelo, las partes del
expediente que contengan los nombres y direcciones de todos los concursantes se
pondran a disposicion de cualquier persona que lo solicite después de la aceptacion
de una oferta, o después de finalizado el proceso de contrataciéon sin haberse
adjudicado el contrato. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la cuestion de si
deberia enmendarse el parrafo 2) del articulo 11 de forma que se excluyera
explicitamente la posibilidad de revelar al publico la identidad de los concursantes
si el proceso de contratacion se finalizase sin haberse adjudicado el contrato. En la
Guia cabria explicar que la revelacion de la identidad de los concursantes, sobre
todo cuando participaran en la subasta un numero reducido de ellos, podria dar lugar

35 A/CN.9/WG.I/WP.40/Add.1, parr. 3, A/CN.9/WG.1/43, parr. 59, y A/CN.9/WG.I/51, parr. 68.
36 A/CN.9/623, parr. 100.

37 Ibid.

38 Ibid., parrs. 85y 87.
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a la colusion de los concursantes en subastas sucesivas sobre el mismo tipo o un
tipo similar de productos y poner en peligro con ello el mantenimiento de la
competitividad en el mercado y el éxito de futuras subastas.

37. En virtud del parrafo 3) del articulo 11 de la Ley Modelo, el precio, o la base
para determinar éste y un resumen de las demds condiciones principales de cada
oferta, asi como de la evaluacion y comparacién de ofertas, se pondran a disposicion
de los concursantes que lo soliciten. Con arreglo a los apartados a) y b) del
parrafo 3) del articulo 11 se prohibe en general a la entidad adjudicadora revelar
informacion detallada sobre el examen, la evaluacion y la comparacion de las
ofertas propuestas, asi como los datos cuya revelacion pueda, entre otras cosas, ir en
menoscabo de los intereses comerciales legitimos de las partes o sea contraria a una
competencia leal. Tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar la cuestion de si seria
necesario revisar las disposiciones relativas a la revelacién enunciadas en el
articulo 11, a la luz de las caracteristicas concretas de la subasta electronica inversa
o si serian suficientes las disposiciones de los apartados a) y b) del parrafo 3) del
articulo 11, reforzadas por un comentario adecuado en la Guia, como se sugiri6é en
el 11° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo3°.

39 Ibid., parrs. 87 y 88.
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