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I11.

Marco reglamentario y practica seguida en el empleo de la
subasta electronica inversa en la contratacion publica:
estudio comparado

Aspectos de procedimiento de la subasta electronica inversa (SEI)

1.  El alcance de la reglamentacion de los aspectos de procedimiento de la subasta
electronica inversa (SEI), denominada en ocasiones subasta de puja descendente,
dependera de la posicion que ocupe la SEI respecto de los demas métodos de
contratacion publica. Si bien cabe observar muy pocas divergencias en lo
concerniente a la reglamentacion de la subasta propiamente dicha, las etapas previas
y posteriores a la subasta suelen estar reguladas de modo distinto seglin que la SEI
sea una ctapa adicional optativa respecto de algin otro método de contratacion
publica (es decir, el método de una “etapa optativa”) o si constituye un método de
contratacion publica propiamente dicho o en sentido propio (“método autonomo”)
(véase A/CN.9/WG.I/WP.35, parrs. 26 y 27). En el primer supuesto, la mayoria de
los aspectos de procedimiento del proceso de contratacion publica previos y
subsiguientes a la SEI, tales como la obligacion de dar aviso de la subasta o de
anunciarla y la identificacion de los ofertantes o concursantes, asi como el proceso
de calificacion de la aptitud o idoneidad, estaran regulados en el contexto del
método de contratacion publica que se esté siguiendo, en su conjunto, y no en el
marco mas estrecho de la etapa de la SEI propiamente dicha. Si se utiliza la SEI
como método propio o autonomo, si bien seguiran siendo aplicables algunas reglas
del régimen general de la contratacion publica, la mayoria de los aspectos
procesales o de procedimiento de la subasta seran objeto de alguna reglamentacion
aparte. En las secciones que figuran a continuaciéon se irdn abordando aspectos
propios de la subasta propiamente dicha y de aquellas etapas previas y posteriores a
la subasta, que suelan ser objeto de disposiciones expresamente destinadas a la SEI
en las reglamentaciones existentes.

Etapa previa a la subasta

2. Con independencia de que se vaya a recurrir a la SEI como etapa optativa del
proceso de adjudicacion o como método propio o autbnomo de contratacion publica,
la decision de recurrir a la subasta electronica inversa (SEI) en el curso del proceso
habra de ser adoptada al planificarse la adjudicacidon del contrato, dado que dicha
decision debera figurar reflejada en el anuncio del contrato adjudicable (véase
parr. 7, infra). En algunos regimenes, estd prevista una herramienta en linea que
ayudara a la entidad adjudicadora a evaluar la idoneidad de la SEI para la
adjudicacion de determinado contrato!.

3.  Si la entidad adjudicadora decide organizar una SEI, debera: a) dar aviso de la
SEI, anunciandola, por lo general, simultanecamente a la publicacion del pliego de
condiciones; b) identificar y seleccionar a concursantes eventuales e invitarles a
participar en la SEI; c) aclarar el pliego de condiciones y prestar toda otra asistencia
que los concursantes eventuales puedan necesitar para prepararse para la SEI;
d) evaluar las propuestas iniciales de todo concursante eventual; y e) adoptar toda
otra medida requerida para el desarrollo de la SEI (por ejemplo, contratar los
servicios de un tercero que haya de prestar servicios electronicos para el desarrollo
de la SEI).
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Prestadores de servicios SEI

4.  El desarrollo de la SEI podra ser dirigido por la propia entidad adjudicadoraZ,
valiéndose, bajo licencia, de todo programa informatico disponible para dicho
cometido, o podra correr a cargo de un tercero especializado en la técnica de la SEI,
que se haya contratado para que se encargue de esa tarea. Dicho tercero podra ser
una empresa privada seleccionada por alguna via de contratacion competitiva, como
sucede en Australia y en el Reino Unido3, o alguna agencia estatal centralizada de
compras publicas que, como sucede en Estados Unidos, suele prestar servicios SEI a
otras entidades publicas del pais*. Todo tercero prestador de servicios SEI cobrara
normalmente alguna comision por dichos servicios. Esas comisiones podran adoptar,
entre otras, las siguientes modalidades: a) una tasa porcentual del precio de la oferta
ganadora de la subasta; b) una tasa porcentual fija convenida por adelantado; y
c)una tasa fija preestablecida. Dicha comision correra a cargo de la entidad
adjudicadora, del concursante u ofertante ganador, o de uno y otro a la vez. La
comision abonable debera cubrir todo otro gasto o carga cobrable como pudiera ser
por concepto de anuncios, seguros, comisiones administrativas, tasa abonable por
tiempo de conexidn y toda otra tasa o carga eventual.

5. Los paises objeto del presente estudio no parecen haber reglamentado
expresamente el comportamiento que habrd de observar todo tercero que haya de
prestar servicios SEI, aparte del requisito general de que toda empresa a la que se
encomiende una funcion al servicio de la contrataciéon publica ha de obrar en
nombre de la entidad estatal interesada y de conformidad con las practicas,
procedimientos y requisitos aplicables a la contratacion publica. En al menos uno de
dichos paises, se ha prohibido explicitamente delegar toda decisidon estratégica
importante a un prestador de servicios externos>. Las funciones encomendadas a una
empresa prestadora de servicios externos suelen ser de indole propiamente procesal,
tales como instalar todo sistema o procedimiento que sea requerido para el
desarrollo de la SEI, prestar toda asistencia o capacitacion requerida por los
proveedores concursantes, cerciorarse de la seguridad y fiabilidad del sistema y de
la disponibilidad de opciones auxiliares, encargandose de llevar un expediente de la
SEI y de preservar la documentacion electronica que proceda®.

6. En el Brasil, solo cabe encomendar la adjudicacion de un contrato por SEI a
los denominados subastadores inversos’, que han de ser empleados de la entidad
adjudicadora debidamente acreditados tras haber sido adecuadamente formadoss.

Anuncio de una SEI, su contenido y los medios de difusion por los que la subasta
habra de anunciarse

7. Se acostumbra a exigir, en general, que toda decision concerniente a la
organizacion de una SEI debe ser puesta en conocimiento de todo concursante
eventual por medio del correspondiente anuncio del contrato que se vaya a
adjudicar®. El contenido y los medios para la divulgacion del anuncio se regiran, en
los sistemas que reconocen a la SEI como fase optativa de ciertos otros métodos de
contratacion, por las reglas generales que sean aplicables al contenido y a los
medios de divulgacion de todo anuncio de un contrato adjudicable. Ademas,
conforme a las nuevas directivas de la UE, se han de incluir entre las
especificaciones del anuncio los siguientes datos expresamente aplicables a la SEI:
a) los rasgos distintivos del valor adjudicable por medio de una subasta electronica
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inversa; b) todo limite sobre el valor adjudicable por dicha via; c) la informacién
que se facilitara a los concursantes en el curso de la SEI; d) todo dato pertinente que
concierna al procedimiento de la SEI; e) las condiciones para la presentacion de
toda oferta, particularmente en lo concerniente a la diferencia minima entre una
oferta y otra; y f) todo dato que sea del caso concerniente al equipo electrénico
utilizado y a los mecanismos y especificaciones técnicas de la conexion!O.

8. En los regimenes que reconocen a la subasta electronica inversa como un
método auténomo de contratacion, el anuncio de una SEI habra de darse
habitualmente por conducto de Internet en el sitio web del registro publico central
de contratos adjudicables y/o en el sitio web de la entidad adjudicadora, asi como en
el sitio web de todo tercero prestador de servicios SEI!!. Los proveedores inscritos
en algun registro central tal vez reciban por correo electronico todo anuncio que se
publique!2. El anuncio de una SEI debe contener aquellos datos que se juzguen
necesarios para que todo proveedor eventual pueda determinar si le interesa
participar en la subastal3. Suelen facilitarse los datos basicos habitualmente
facilitados en una convocatoria a licitacion, pudiéndose citar los siguientes: la
identidad de la entidad adjudicadora, la naturaleza del contrato adjudicable, las
condiciones contractuales!4, y las normas de calidad y ejecucion exigidas!s. Cuando
la participacidon en una SEI esté sujeta a la inscripcion previa del concursante en un
registro o a alguna prueba de precalificacion, dicha circunstancia debera ser
indicada en el anuncio, junto con toda formalidad que los concursantes hayan de
cumplir o toda competencia o aptitud que hayan de acreditar. Como minimo deberan
darse a conocer: a) la fecha, hora y modalidad de la apertura y de la clausura de la
subasta electronica inversa; b) la direccion web en donde se desarrollara la subasta
electronica inversa y en donde se podra obtener el reglamento de la subasta, la
documentacion para la presentacion de ofertas y todo otro documento conexo; ¢) los
requisitos de inscripcion y para la identificacion de cada uno de los concursantes
con ocasion de la apertura de la SEI; d) el numero o el nombre que sirva para
identificar el proceso de adjudicacion; e) todo requisito técnico respecto del equipo
informatico utilizable para la SEI; f) todo dato concerniente al procedimiento que se
vaya a seguir durante la subasta, indicandose el modelo de subasta utilizado, si se
desarrollara en una o en varias etapas, y, de ser éste el caso, cual sera el numero de
etapas y su duracion; g) el incremento minimo autorizado entre cada dos ofertas; y
h) el tipo de informacion que se facilitarda a los participantes en el curso de la
subastal®.

9.  Se suelen facilitar algunos otros datos, como el precio de apertura de la SEI'7
asi como la informacidon concerniente a todo tercero que haya de prestar servicios
SEIL. En el Brasil, se exige que la entidad adjudicadora indique expresamente el
hecho de que una subasta vaya a desarrollarse por via electronica, y a que facilite
todo dato que proceda respecto de todo centro de llamadas o de auxilio técnico que
se haya previsto, asi como el nombre y las calificaciones profesionales del
subastador inverso o de la persona encargada de la subastal!®. En Australia, se
recomienda indicar en el anuncio que la entidad adjudicadora no quedara
automaticamente obligada por el resultado de la SEI.

Facilitacion del pliego de condiciones

10. En todo sistema por el que se reconozca a la SEI la condicion de fase optativa
del procedimiento que se esté siguiendo, el régimen general de la contratacion
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publica sera aplicable a la publicacion y distribucion del pliego de condiciones. En
los regimenes que reconocen a la SEI la condicion de método de contratacion
autonomo, el pliego de condiciones debera ser facilitado a los concursantes
eventuales al publicarse el anuncio de la SEI!°,

Identificacion y seleccion de los concursantes eventuales

11. En los regimenes que reconocen a la subasta electronica inversa como una fase
optativa del procedimiento seguido, los proveedores deberan inscribirse y demostrar
su aptitud o idoneidad para participar en el proceso de contratacion por la via que
sea habitual para el método de contratacion seleccionado y no se impone requisito
alguno de aptitud o de inscripcidén que esté pensado en funcidn de la etapa SEI del
procedimiento. Unicamente aquellos concursantes que hayan presentado una oferta
admisible a la luz de su evaluacion inicial seran admitidos a la SEI20. Por lo general,
la ley suele exigir que el nimero de concursantes admitidos sea lo bastante elevado
para que la SEI resulte competitiva2l. En la practica, los concursantes admitidos
pueden estar obligados a efectuar algin tramite adicional previo a la subasta, como
seria el de procurarse el codigo de seguridad que les dé acceso al sistema utilizado.

12. En aquellos regimenes en los que se reconoce a la subasta electronica inversa
como un método autonomo de contratacidn, se exige, como minimo, la inscripcion
de todo concursante eventual, lo que supondra, en particular, la asignacién de un
numero de identificacion y de un cdédigo de acceso al sistema para participar en la
SEI. En algunos regimenes, se exige también la precalificacion de los
concursantes22. En otros regimenes se faculta meramente a la entidad adjudicadora
para poder imponer una prueba de precalificacion, ademas del requisito de
inscripcion23.

13. En el Brasil y en China se exige unicamente el requisito de inscripcion. En el
Brasil, la subasta electronica inversa estara abierta a todo proveedor inscrito en el
registro central de contratistas y proveedores (SICAF)24. Todo concursante
interesado en determinada SEI debera inscribirse expresamente para dicha subasta
expresando su interés con una antelacion de al menos tres dias respecto de la fecha
de apertura de la subasta25. Las calificaciones de los concursantes no seran
evaluadas en esta etapa?®, sino al finalizar la subasta y tUnicamente respecto del
ganador?2’. En China, las SEI estdn Gnicamente abiertas a los miembros de una red
local de contratacion publica en linea que acostumbra a organizar cada centro local
de contratacion publica28. No se exige el pago de cuota alguna de miembro pero
toda empresa proveedora interesada deberd probar unas calificaciones minimas,
entre las que cabe citar su capacidad juridica, su solvencia financiera, crediticia y
fiscal, la calidad de sus servicios de posventa, un desembolso minimo del capital
suscrito de la empresa y su acceso a Internet?°. Todo miembro de la red podra
participar en toda SEI anunciada a través de la misma, sin tener que cumplir ningin
requisito adicional de inscripcioén o de precalificacion.

14. En Austria, se han previsto dos tipos de subasta electronica inversa: la SEI de
participacion limitada y la SEI de participacion abierta39. La decision respecto del
numero de concursantes se dejara al arbitrio de la entidad adjudicadora, pero, para
cada subasta de participacién limitada, se requerird una participacion minima de
10 concursantes. En una y otra categoria de SEI, se convoca a un nimero ilimitado
de proveedores eventuales a que presenten su solicitud para participar en la SEI.
Dichos solicitantes seran objeto de una prueba de precalificacion o preseleccion que
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cumple dos finalidades: determinar cuales de los aspirantes retnen los requisitos
minimos para cumplir satisfactoriamente el contrato y, en el supuesto de que el
numero de aspirantes debidamente calificados supere al nimero de concursantes que
la entidad desee invitar a la subasta, scleccionar cuales de esos proveedores
calificados deben ser convocados a la subasta propiamente dicha3!. Si el nimero de
solicitudes es superior a lo previsto por la entidad adjudicadora, dicha entidad
debera seleccionar a los mejores solicitantes a la luz de los criterios de seleccidon
prefijados (que deberan ser objetivos, no discriminatorios, y publicados por
adelantado, y que deberan haber sido fijados a la luz de las necesidades del contrato
adjudicable). De recibirse un menor niamero de solicitudes que lo planificado, la
entidad adjudicadora debera retirar su convocatoria de una SEI, si estima que el
numero de competidores es insuficiente para su éxito32,

Participacion de concursantes extranjeros

15. La cuestion del acceso de concursantes extranjeros a una subasta electronica
inversa suele ser resuelta a la luz de los principios aplicables a toda modalidad
similar de contratacion publica33. Ahora bien, se ha observado que la manera en que
funcionan las subastas electronicas inversas en cierto numero de paises discriminan
de hecho contra los concursantes extranjeros. En particular, la SEI suele
desarrollarse en el idioma local, y no existe en la actualidad ninguna version
plurilingiie del programa informatico aplicable (aunque se estudia en algunos paises
la posibilidad de introducir alguna version plurilingiic). Los requisitos de
inscripcion pueden suponer asimismo un obstaculo para el concursante extranjero,
ya que se exigen a menudo condiciones favorables al concursante del lugar.

Convocatoria a la subasta

16. De haberse procedido a precalificar o seleccionar a los concursantes para una
SEI, la convocatoria a la subasta ira dirigida a los candidatos que hayan sido
precalificados o seleccionados34. En los regimenes que reconocen a la SEI como
una fase optativa del procedimiento seguido, todo concursante que haya presentado
una oferta admisible sera invitado a participar en la SEI35.

17. Conforme a las nuevas directivas de la UE, la convocatoria a una SEI debe
facilitar la informacion requerida para que todo proveedor interesado pueda
conectar con el equipo electronico que se vaya a utilizar. Debera indicar la fecha y
hora de apertura y de clausura de la subasta electronica, asi como el niumero de
etapas previstas; el horario de cada etapa de la subasta; y el plazo que debe
transcurrir entre la presentacion de la ultima oferta y la clausura de la subasta
electronica. Cuando se vaya a adjudicar el contrato a la luz de las ofertas
econémicamente mas ventajosas, la convocatoria sera enviada junto con el resultado
de la evaluacioén de idoneidad completa del correspondiente concursante y debera
indicar la formula matematica que se utilizara en la subasta para determinar toda
reordenacioén automatica prevista de las ofertas que se vaya a hacer en funcién de
los nuevos precios y/o de los nuevos valores ofrecidos3°.

18. En Austria, no se ha seflalado ningtn requisito respecto del contenido de la
convocatoria. La mayor parte de la informaciéon concerniente a la SEI suecle
facilitarse a los participantes al anunciarse la subasta, juntamente con el reglamento
de la subasta3”.
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Aclaracion y modificacion del pliego de condiciones

19. En la mayoria de los paises, el régimen general de la contratacidon publica sera
aplicable a todos los métodos utilizables, incluida la SEI. En el Brasil, toda parte
interesada podra solicitar aclaraciones en linea o por conducto de algun centro
telefonico designado al respecto, en cualquier momento del periodo destinado al
anuncio de la subasta. Las aclaraciones facilitadas a alglin solicitante seran
subsiguientemente facilitadas a todo otro concursante interesado, pero sin identificar
al solicitante original. La reglamentacion aplicable en el Brasil faculta asimismo a la
entidad adjudicadora para modificar el pliego de condiciones durante el periodo
destinado al anuncio de la subasta y segin cual sea el contenido o el calendario
previsible de las modificaciones, dicho plazo podra ser prorrogado (véase
parr. 24, infra).

Evaluacion de las propuestas iniciales

20. La obligacién de efectuar una evaluacion inicial de las propuestas suele ser
comin a los regimenes que reconocen a la SEI como una fase optativa del
procedimiento seguido y a los regimenes que reconocen a la SEI como un método
autonomo. En el Brasil, la evaluacion de las propuestas inicialmente presentadas
suele hacerse Uinicamente para determinar el precio de apertura de la subasta. Esa
evaluacion se efecttia al iniciarse la subasta y una vez que todos los concursantes
inscritos hayan presentado su precio inicial. El precio inicialmente presentado mas
bajo sera anunciado como precio de apertura de la subasta3s.

Otras medidas previas a la subasta

21. Cabe prever otras medidas previas a la subasta destinadas a habilitar a los
concursantes eventuales para participar con provecho en la SEI, por ejemplo,
mediante cursillos de capacitacion previa o la celebracion de alguna subasta
simulada3®.

Etapa de la subasta

22. En la etapa de subasta: a) los concursantes abren una pantalla pulsando la
direccion indicada en el anuncio o la convocatoria de la subasta, segin sea el caso
para lo que se valdran del nimero de identificacion y del codigo personal que se les
haya asignado para poder participar en la subasta; b) el contrato o los objetos
subastables seran anunciados (normalmente se describiran en la pantalla los objetos
cuya compra se vaya a adjudicar); ¢) se anunciara el reglamento de la subasta (es
decir, la hora de apertura, su duracion, la oferta minima, el método de clausura,
etc.); y d) la convocatoria a presentar ofertas sera anunciada simultineamente a
todos los concursantes40.

23. Los pormenores de la etapa de subasta no suelen estar reglamentados, ya que
se suelen dejar a cargo de la entidad adjudicadora o del tercero que haya de prestar
servicios SEI. Esos pormenores pueden variar segun cual sea la importancia y la
complejidad del contrato adjudicado. Los reglamentos actualmente aplicables suelen
regular el calendario de la subasta, los requisitos para la presentacioén de ofertas y la
informacion que habra de divulgarse en el curso de la subasta.
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Calendario

24. Suele exigirse que transcurra cierto plazo minimo entre el anuncio o la
convocatoria de la subasta, segin sea el caso, y la apertura de la misma*!. En la
practica, cuanto mas complejo sea el objeto de la contrataciéon publica, mas
prolongado sera dicho plazo.

25. Por lo general, la reglamentacion aplicable deja cierto margen de flexibilidad a
la entidad adjudicadora en lo concerniente a la clausura de la subasta. Por ejemplo,
con arreglo a las nuevas directivas de la UE, se han previsto diversas modalidades
de clausura: a) en la hora y fecha previamente fijadas y comunicadas a los
concursantes en la convocatoria; b) al dejar de recibir la entidad adjudicadora
nuevos precios o nuevos valores que cumplan con el valor diferencial minimo
exigible entre dos ofertas sucesivas; o ¢) cuando se haya completado la cifra de
fases anunciadas en la convocatoria42. El régimen de la contratacion publica
austriaco ha previsto la posibilidad de que la entidad adjudicadora clausure la
subasta si existe alguna razén objetiva grave que lo justifique (“fracaso de la
subasta”)43. El final del periodo de subasta podrd ser fijado electronicamente o,
conforme sucede en el Brasil, de estar expresamente previsto en el anuncio de la
subasta, dicha clausura podra ser anunciada por el encargado de la subastat4. El
sistema brasilefio permite que los concursantes impugnen la hora de clausura fijada
y soliciten alguna prorroga de la subasta. Ahora bien, el encargado de la subasta
estara facultado para atender o no a dicha solicitud*>.

26. En la practica, cuanto mayor sea el valor y la complejidad del contrato
adjudicable, tanto méas larga suele ser la duracion de la SEI. Raras veces sucede que
una SEI sea clausurada al expirar un plazo fijo (a veces denominado “término de
clausura rigida”). Por lo general, la hora de clausura de una SEI sera
automaticamente prorrogada por un plazo previamente especificado (p. ¢j., de cinco
minutos), caso de que se haya recibido, en los ultimos minutos (p. €j., dos minutos
antes de la hora de clausura), una nueva oferta mas baja o que haya alterado el orden
de las ofertas mejor puntuadas (p. €j., una de las tres ofertas mejor puntuadas). Esas
prorrogas pueden ser continuas e indefinidas (denominadas de “clausura
indefinida”) o por tiempo limitado (p. ej., tres prorrogas de cinco minutos como
maximo). Dicho proceso puede proseguir hasta que no se presente ninguna oferta
mas baja dentro del plazo fijado para la clausura. En algunas directrices se
recomienda que la posibilidad de prorroga sea reservada a los contratos adjudicables
de elevado valor, ya que dichas prorrogas pueden imponer excesiva presion sobre
los concursantes para rebajar su oferta imprudentemente y puede perjudicar a todo
concursante que disponga de tiempo limitado para asistir a la SEI.

Requisitos de oferta

27. Algunos reglamentos declaran que seran Unicamente admisible las ofertas
presentadas en linea*¢. En algunos paises, este requisito va implicito en la definicion
de subasta electronica inversa4”. Por el contrario, cabe que una entidad adjudicadora
permita que un concursante participe en la SEI por procuracion o poder, por
ejemplo, de existir algin problema técnico que impida que algunos de los
concursantes participen en la SEI, con tal que dicha opcidon sea anunciada por
adelantado y ofrecida a todo participante sin discriminacion alguna®s,
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28. De ser el precio el unico factor que sea objeto de la SEI, lo normal es que el
valor de cada nueva oferta haya de ser necesariamente mas bajo que el de la Gltima
oferta presentada en la subasta. En Rumania, se dispone expresamente que toda
nueva oferta cancelara la anterior4®. En el Brasil, de depositarse dos ofertas iguales,
se consignara Uinicamente la primera oferta inscrita.

29. En Austria y en Polonia, al finalizar cada ronda de la subasta, se elimina a todo
concursante que no haya presentado oferta alguna o que no haya mejorado su oferta
por el factor diferencial prescritos°. Toda entidad adjudicadora debera ocuparse de
que todo concursante excluido sea informado sin demora de su exclusion y de los
motivos que la justifiquen y que se le impida seguir participando en la subastas!. En
el Brasil, no se prescribe nada respecto de la exclusion eventual de algin
concursante por el encargado de la subasta, pero todo ofertante podra retirar su
oferta en cualquier momento y, si ha perdido interés en proseguir, podra
desconectarse en todo momento de la subasta electronica. La hora en que se
desconecte quedara automaticamente inscrita en el expediente del curso de la
subasta y figurara en el expediente final de la SEI.

Informacion divulgada en el curso de la subasta

30. Un rasgo inherente a toda SEI es que permite que toda informacion
concerniente al curso de la subasta sea facilitada automatica e instantdneamente a
todo concursante, a medida que el proceso abierto vaya avanzando. Se ha observado
que, de no reglamentarse como es debido, este rasgo de la SEI puede suscitar cierta
inquietud, particularmente desde una perspectiva del régimen legal aplicable en
materia de competencia leal>2,

31. La mayoria de los reglamentos se muestran flexibles en lo concerniente al
alcance de la informacion que ha de divulgarse. En algunos regimenes, se enuncia
un requisito general de que se ha de facilitar a los concursantes cierta informacion
bésica sobre el progreso de la subasta, como pudiera ser todo dato que permita que
un concursante se cerciore del rango o de la puntuacidon relativa de su ultima
oferta>3, asi como del ntimero de concursantes que participan en el proceso de
adjudicacions4, y el tiempo durante el cual la subasta inversa seguira abierta. Para
determinar la puntuacion relativa de las ofertas, algunos regimenes permiten la
divulgacion en tiempo real del precio méas bajo ofrecido>> mientras que en otros sélo
se divulgard la puntuaciéon y el rango de las ofertas, sin darse a conocer los
precios>¢. En algunos otros regimenes, como sucede en Francia, se informara a los
concursantes del nivel en curso de las ofertas de los demas concursantes>”.
Conforme a las nuevas directivas de la UE y la normativa legal austriaca aplicable,
se podra divulgar informacion concerniente al precio o el valor de las demas ofertas
presentadas, con tal de que las especificaciones o el reglamento de la subasta, que
sea aplicable, haya previsto que dicha informacion sea divulgadas8. En la practica es
frecuente que los proveedores reciban informacién no so6lo sobre el rango o la
puntuacién de su propia oferta sino sobre el margen por el que habran de mejorar su
oferta para obtener el contrato (lo cual puede suscitar inquietud a la luz del régimen
usualmente aplicable, a este respecto, a la contratacion publica).

32. Un rasgo distintivo del sistema SEI es la posibilidad de que el encargado de la
subasta inversa y los concursantes comuniquen entre si a través de la denominada
“charla” (“chat”), una herramienta que sirve para aclarar ciertos puntos de comun
entendimiento entre el encargado de la subasta y los concursantes en lo concerniente
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al desarrollo de la subasta electronica, tales como las condiciones de los
documentos de oferta, las especificaciones, toda suspensién o prérroga eventual y
las ofertas anormalmente bajas. Cualquiera de las dos partes puede iniciar la charla.
Las comunicaciones intercambiadas durante la charla seran visibles a los demas
participantes en la subasta. La charla estara abierta Ginicamente para intercambios
entre el encargado de la subasta electronica inversa y cada uno de los concursantes o
proveedores, pero no entre los propios concursantes. No se ha reglamentado nada en
el Brasil respecto al recurso a esta técnica de la charla, que funciona, no obstante,
como una de las aplicaciones que ofrece COMPRASNET?>.

33. La practica general, a menudo avalada por la ley, es que no se revelara a los
demaés concursantes la identidad del concursante que haya presentado determinada
oferta®®. En algunos ordenamientos, ni siquiera se revela la identidad del
concursante a la entidad adjudicadora®!. Por lo general, toda obligacion de
anonimidad sera aplicable hasta la clausura de la SEI®2 y dicha anonimidad suele
resguardarse mediante el recurso a alguna técnica o dispositivo informatico. En el
marco de algunos regimenes, la anonimidad de los concursantes suele respetarse
incluso una vez concluida la subasta®3.

Suspension de una subasta

34. En la mayoria de los paises examinados, no se ha encontrado ninguna regla
expresamente aplicable a la suspension de una subasta electronica inversa. Suele
suceder que el régimen legal general aplicable a la contratacion publica sea
igualmente aplicable a la SEI, por ejemplo, el foro judicial o la autoridad
supervisora competente podran ordenar una suspension. En la practica de muchos
paises, la entidad adjudicadora goza de un amplio margen de flexibilidad para
suspender toda subasta electrénica inversa y fijar el calendario de toda suspension
que haya ordenado.

35. Al menos un pais, el Brasil, ha abordado expresamente este punto en el
contexto de la subasta electronica inversa. La causa habitual por la que se suspende
una subasta suele ser alguna averia o problema de la via electronica utilizada. Si el
encargado de la subasta se desconecta de la red, la SEI permanecera abierta a los
concursantes por un plazo de hasta 10 minutos. El encargado de la subasta podra
retornar a la oferta tan pronto como le sea posible, sin causar perjuicio alguno a
ninguna de las ofertas presentadas durante el tiempo que estuvo desconectado.
Ahora bien, si el encargado de la subasta sigue desconectado por mas de
10 minutos, la SEI quedara suspendida y sélo sera reanudada en la fecha y hora que
el encargado notifique a los concursantes a través del sitio web de
COMPRASNET?®4. La desconexion de un concursante no suspendera, en principio,
la subasta. Si dicha desconexién ocurre por alguna falta de la entidad adjudicadora o
de alglin dispositivo administrado por una autoridad publica, el concursante podra
solicitar la suspension o la cancelacion de la subasta o reclamar indemnizacion de la
autoridad publica responsable. Si la desconexidn es imputable a algin tercero, como
pudiera ser el prestador de servicios Internet al concursante, el concursante podra
reclamar contra ¢l inicamente, por concepto de dafios. De quedar algun concursante
desconectado, dicho concursante podra contactar un centro de llamadas o servicio
de auxilio técnico (gratuito) que se mantendra en funcionamiento a lo largo de toda
la subasta para informar sobre el curso de la misma. El encargado de la subasta
podra suspender la subasta electronica inversa hasta que se restablezcan las
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comunicaciones con todo concursante interesado o, de prolongarse la interrupcion
mas de 10 minutos, podra aplazar la subasta, fijando la fecha y hora en que se
reanudara.

36. El régimen legal brasilefio permite suspender la subasta por otros motivos. La
decision de suspender una SEI compete al encargado de la subasta que podra actuar
a instancia de los concursantes o por iniciativa propia. Por ejemplo, cabe que los
concursantes pidan una suspension temporal para reconsiderar sus ofertas, que les
podra ser otorgada por el encargado de la subasta. Toda suspension que haya sido
decretada, junto con su motivacidén, quedardn automaticamente reflejadas en el
expediente de la subasta electronica inversa. Cabe sefialar, que la subasta no se
suspendera a raiz de la presentacion de una queja por un concursante (este método
permite que las quejas sean presentadas en linea por medio de un servicio
electronico expresamente facilitado por el sitio web de la SEI), pero el encargado de
la subasta debera despachar dichas quejas antes de clausurar la SEI.

Formacion y mantenimiento de expedientes

37. En la mayoria de los paises estudiados, el régimen habitualmente aplicable a la
preservacion de la documentacion concerniente a cada proceso de adjudicacion, que
se haya abierto, suele ser también aplicable a la subasta electronica inversa®>.
Conforme a otros regimenes esta obligacion estara expresamente disefiada para la
SEI, previéndose la grabacion electronica del curso de la subasta y de todo dato
concerniente a la misma®®. En el Brasil, COMPRASNET se encarga de levantar
automaticamente acta de las actuaciones de la subasta electrénica inversa y de
formar un expediente de la misma, que debera ser firmado electronicamente por el
encargado de la subasta y los concursantes, y que COMPRASNET publicara en su
sitio web al clausurarse la subasta. Se formara y expedira ademas un extracto de
dicho expediente al Diario Oficial, que se publica sobre papel y en formato
electronico, al dia siguiente. Por lo general, la entidad adjudicadora publicara
también en su propio sitio web un extracto de dicho expediente®”.

Etapa subsiguiente a la subasta

38. En la etapa subsiguiente a la subasta, se efectuara la seleccion del ganador y se
adjudicara el contrato. En dicha etapa, tal vez la entidad adjudicadora haya de
ocuparse de toda queja o recurso que haya presentado algiin concursante agraviado.
Algunos regimenes han previsto deberes especiales para la entidad adjudicadora en
orden a la supervision del curso de una subasta electronica inversa.

Seleccion del ganador

39. Al recurrirse a una subasta conforme al modelo 1 y 2 (véase
A/CN.9/WG.I/WP.35, parr. 33), el ganador debera ser dado a conocer al clausurarse
la subasta y sera normalmente el concursante que haya ofrecido la oferta mas baja.
De efectuarse la subasta conforme al modelo 3, el ganador no sera conocido hasta
que se haya completado la evaluacion a la luz de todos los criterios aplicables, es
decir, hasta que no se hayan tenido en cuenta aquellos criterios que no hayan sido
incorporados a la subasta.

40. Ahora bien, aun cuando la subasta se haya efectuado conforme al modelo 1 o
al modelo 2, puede haber supuestos en los que la oferta mas baja no sea
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necesariamente la oferta ganadora. Algunos regimenes permiten que el anuncio de la
subasta electronica inversa o el pliego de condiciones de la subasta indiquen que la
decision definitiva de aceptar una oferta queda al arbitrio de la entidad
adjudicadora, a fin de darle margen para evaluar si el producto cumple con las
normas técnicas o de calidad establecidas y si el proveedor estara en condiciones de
satisfacer en todo momento el suministro (véase parr. 9, supra). En el Brasil, el
concursante que ofrezca la oferta mas baja puede ser descalificado al procederse a
evaluar sus calificaciones, lo cual suele hacerse estando ya clausurada la etapa de
subasta®®, En China, la oferta mas baja puede ser invalidada por la entidad
adjudicadora, por ejemplo, si esa oferta es superior al precio del mercado o si es
anormalmente baja, asi como en todo supuesto en que el concursante ganador haya
cometido algun acto reprobable en el curso de la subasta o al efectuar su
inscripcion®®. Cabe sefialar que de haberse producido un empate, se adjudicara el
contrato al concursante mas fiable79. Algunos reglamentos expresamente destinados
a la subasta electronica inversa facultan expresamente a la entidad adjudicadora
para rechazar todas las ofertas al clausurarse la subasta’!.

41. Las reglamentaciones existentes suelen permitir a la entidad adjudicadora que
acepte la segunda mejor oferta, si hubo de rechazarse por razones justificables la
oferta mas baja, con tal de que se anunciara por adelantado a los concursantes dicha
posibilidad72. Ahora bien, conforme a otros regimenes, caso de invalidarse la oferta
mas baja, la entidad adjudicadora debera volver a convocar la subasta o adoptar
alglin otro método de contratacion publica’3.

42. En la mayoria de los paises toda oferta presentada sera vinculante para el
ofertante’4 y la retirada de una oferta puede dar lugar a la pérdida de la garantia de
oferta depositada, de haberse depositado una. Ahora bien, en los Estados Unidos se
permite a los concursantes que presenten cotizaciones (en lugar de ofertas), que la
ley de los Estados Unidos no conceptuara como una oferta vinculante hasta que la
entidad adjudicadora no haya presentado un pedido que sea aceptado por el
ofertante.

Anuncio del ganador

43. En algunos regimenes se exige que el nombre del concursante ganador sea
dado a conocer inmediatamente al clausurarse la subasta en la direccién web
indicada por el reglamento de la subasta7>. En otros paises, el reglamento aplicable
no exige que se dé a conocer inmediatamente el resultado de la SEI. En al menos
una provincia de China, el reglamento aplicable recomienda que el resultado sea
dado a conocer en un plazo de 48 horas tras la fecha de clausura’.

44. Algunos regimenes regulan expresamente el contenido del anuncio que ha de
darse de la oferta ganadora asi como la identidad y otros datos del concursante
ganador, el precio de la oferta ganadora?’, y el lugar donde debera publicarse dicho
anuncio (por ejemplo, en el sitio web indicado en el anuncio de la subasta)’s.

Adjudicacion del contrato

45. Conforme a las nuevas directivas de la UE, los contratos deberdn ser
adjudicados tras la clausura de la subasta eclectronica inversa en funcion del
resultado de dicha subasta7®. Esas directivas no indican el momento preciso en el
que haya de declararse adjudicado el contrato. Ese momento puede depender de la
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via de recurso que tal vez siga abierta a los concursantes. En Austria, el contrato no
debe ser adjudicado hasta que hayan transcurrido tres dias laborables desde la fecha
en que se anuncio la adjudicacion del contrato; de lo contrario dicha adjudicacion
sera declarada nula y sin efecto®0. El anuncio de la adjudicacion del contrato debera
asimismo ser dado a los concursantes simultdneamente, y sin demora, por algun
servicio electronico o por telefax®!. En China, si bien se ha de anunciar el momento
de la adjudicacidn del contrato en el pliego de condiciones®2, las reglamentaciones
aplicables en algunas provincias recomiendan que ese momento no se dé a conocer
hasta que hayan transcurrido tres dias de la publicacion del anuncio de la subasta®3.

Via de recurso

46. En algunos paises, existe una via de recurso general que podra ser seguida por
los concursantes en una subasta electronica inversa. En Austria se ha reglamentado
con cierto detalle la via de recurso que habra de seguirse en una subasta electronica
inversa. Cabra recurrir contra las siguientes decisiones de la entidad adjudicadora:
la convocatoria (dentro de un plazo de 7 dias), toda exclusion de un candidato
(dentro de un plazo de 3 dias), la seleccidon de los concursantes admitidos a una
subasta de participacion limitada (dentro de un plazo de 3 dias del anuncio de los
concursantes seleccionados), y la decision adjudicatoria (dentro de un plazo de
3 dias a partir de la fecha en que se anuncie la adjudicacion del contrato)34. La ley
permite asimismo que todo concursante cuya oferta haya sido desestimada solicite, a
raiz de la publicacion del nombre del concursante ganador, que se le den las razones
por las que su oferta fue desestimada y que se le informe de las caracteristicas o
ventajas de la oferta que resultd ganadora. La ley obliga a la entidad adjudicadora a
que informe al concursante cuya oferta fue desestimada, a raiz de la presentacion de
su solicitud, debiendo hacerlo al menos un dia antes de que expire el plazo fijado,
de la suma a la que se adjudicé el contrato y de las caracteristicas y ventajas de la
oferta ganadora. Toda entidad adjudicadora se vera exonerada de dicha obligacién si
la revelacion de dichos datos fuera contraria al interés publico, a ciertos intereses
comerciales legitimos de alguna empresa o a las reglas aplicables en materia de
competencia libre y leal8>,

47. Al menos un pais, Estados Unidos, permite la reapertura de la subasta tras
haber sido clausurada una SEI a raiz de alguna queja. Por ejemplo, en un dictamen
concerniente a la Royal Hawaiian Movers, Inc.3°, la Government Accountability
Office (GAO) sostuvo que la entidad adjudicadora podia volver a convocar una SEI
que se habia clausurado para aceptar propuestas revisadas concernientes al precio a
fin de rectificar cierta ambigiiedad al respecto en el pliego de condiciones, de la que
uno de los concursantes se habia quejado ante la entidad adjudicadora®’. La GAO
resumio su dictamen en los siguientes términos:

“Pese a estar previamente dispuesto, en la convocatoria de propuestas,
que toda revision del precio podria efectuarse Gnicamente en el propio curso
de la subasta inversa, el 6rgano competente decidid justificadamente solicitar
la presentacién de propuestas revisadas concernientes al precio estando ya
finalizada la subasta, a raiz de una queja que le fue presentada de que los
términos de la convocatoria resultaban ambiguos en lo concerniente a la
clausura de la subasta, por lo que dicho 6rgano estimé justificadamente que
algunos de los ofertantes pudieran haber obrado a la luz de una lectura erronea
de dichos términos.”
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IV.

Conclusion

48. Los estudios empiricos demuestran que la subasta electronica inversa (SEI)
estd siendo utilizada, en algunos paises, para la contratacion publica y que algunos
otros estan considerando introducirla igualmente para dicho fin. A la luz de la
experiencia adquirida y de las iniciativas de ambito regional e internacional, parece
probable que este método de efectuar compras sera aceptado como un método
apropiado para la contratacion publica. Parece estar emergiendo un consenso
internacional de que, debidamente utilizado, la SEI puede suponer un notable ahorro
para las entidades publicas que gestionan la contratacion sin menoscabar en modo
alguno ciertos objetivos de la contratacion publica, que pueden verse incluso
reforzados, como pudiera ser la economia y la eficiencia de la contratacion, la
equidad y el trato no discriminatorio de los proveedores, y la integridad y fiabilidad
publica del proceso de contratacion.

49. Se ha observado que la falta de reglamentacion, o la insuficiencia de la misma,
en algunos paises donde se ha introducido la SEI, ha disuadido a algunas entidades
adjudicadoras de recurrir a este método. Cabria reglamentar, sin caer en ningun
exceso, las siguientes cuestiones: a) las circunstancias y el tipo de bienes y servicios
para los que resulta apropiado recurrir a la SEI, indicandose ademas los supuestos
en los que ese método no resulta apropiado; b) precauciones que deban adoptarse
para no recurrir indebidamente a la SEI; y c) salvaguardias que pueden mitigar
ciertos riesgos inherentes al empleo de la SEI. Aunque la mayoria de los aspectos de
la subasta electronica inversa deban ser abordados por la normativa legal y
reglamentaria de la contratacion publica, la introduccioén de este método de compra
electronica en la contratacion publica puede requerir algin que otro reajuste en
alguna otra rama pertinente del derecho, como pudiera ser en el campo del derecho
publico administrativo general o en lo concerniente a la normativa aplicable en
materia de competencia libre y leal.

50. La Ley Modelo no se ocupa expresamente de la subasta electronica inversa y
algunas de sus disposiciones son directamente contrarias al empleo de dicho
método. Por ejemplo, todo cambio importante de una oferta ya presentada, incluido
su precio, y la divulgacion de informacion concerniente a la oferta, estan
expresamente prohibidas (articulo 34 1) a) y 8)). La disposiciéon por la que se
reconoce el derecho a presentar una oferta por escrito y en un sobre sellado podra
ser invocada contra el recurso a una subasta electronica inversa, en todo supuesto en
el que el proveedor se muestre contrario a que se utilice dicho método
(articulo 30 5)).

51. Por ello, el Grupo de Trabajo tal vez desee decidir: a) si se debe o no
incorporar la subasta electronica inversa al régimen de la Ley Modelo; b) de
pronunciarse a favor de este método, el Grupo de Trabajo deberd decidir si la
subasta electronica inversa ha de considerarse como un método auténomo de
contratacion publica, o meramente como una fase optativa que cabra incorporar al
método seleccionado; y c) el contenido de toda reglamentacion que se introduzca
respecto de la subasta electronica inversa.

52. Las principales ventajas que cabe prever de que la SEI sea conceptuada como
un método de contrataciéon autdénomo son que: a) evitaria tener que incluir en las
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disposiciones generales concernientes a los demas métodos de contratacion publica
toda modificacion impuesta para dar cabida al recurso que se vaya a hacer en alguna
etapa a una SEI, lo que podria hacer la reglamentaciéon de dichos métodos
excesivamente compleja; y b) permitiria que la autoridad publica competente limite
los supuestos en los que quepa recurrir a una subasta electrdnica inversa (por
ejemplo, una SEI puede ser un método inapropiado en el marco de una licitacion
abierta). Los principales argumentos aducibles en favor de que se conceptue a la SEI
como fase optativa en el marco del método seleccionado son: a) su flexibilidad: la
SEI se presta a ser utilizada en mas de un método de contratacion publica (por
ejemplo, la licitacidon abierta, la licitacion restringida y la licitacidon en dos etapas);
y b) s6lo se habra de preparar una reglamentacion especial para aquellos aspectos de
la SEI que difieran de los supuestos previstos en las normas y practicas habituales
de la contratacion publica, ya que seguira siendo aplicable la reglamentacion
general de la metodologia que debe seguirse en el proceso de contratacion.

53. La seleccidon del enfoque dependera, en gran medida, de lo que decida el
Grupo de Trabajo sobre las compras que podran ser adjudicadas por medio de una
SEI. Entre las decisiones conexas cabe también citar: a) el alcance de la subasta (es
decir, la gama de variables del contrato adjudicable que seran subastables, por
ejemplo, el precio unicamente, como sucede en el Brasil, o criterios adicionales al
precio, como sucede en los Estados Unidos), asi como la evaluacién y los criterios
utilizables para la adjudicacioén; b) el modelo de subasta (1, 2 y/o 3); ¢) los
parametros utilizables para impedir un recurso indebido a la subasta electronica
inversa; y d) en el supuesto de que el Grupo de Trabajo se pronuncie a favor del
enfoque de la SEI como fase optativa de otros métodos, se habra de determinar
cuales son los métodos de contratacion a los que cabe incorporar una subasta
electronica inversa y si esa subasta ha de celebrarse necesariamente como etapa
final del proceso de adjudicacion que se esté siguiendo.

54. Cualquiera que sea el enfoque elegido, toda disposicidn expresamente
destinada, en la Ley Modelo, a la subasta electronica inversa debera ser compatible
con los principios y objetivos de su régimen y, en el supuesto de que se adopte el
enfoque de la fase optativa, debera ser también compatible con las reglas por las que
se rija el método de adjudicacidén que se vaya a seguir (p. ¢j., en lo concerniente a
los requisitos de transparencia y de publicidad).

55. La respuesta que se dé a las cuestiones de politica legislativa suscitadas en los
anteriores parrafos determinara la direccion de la futura labor del Grupo de Trabajo
sobre este tema y de la revision que se emprenda de la Ley Modelo y de su Guia
para la incorporacién al derecho interno, en general. El grado de reglamentacion de
los aspectos propiamente procesales del método de contratacion que se haya de
seguir dependera, a su vez, del enfoque seleccionado. No obstante, cabe prever que
entre los aspectos de la subasta electronica inversa que convendria examinar, con
independencia de la opcidén seleccionada, figuraran los siguientes: a) el tipo y
alcance de la informaciéon que se dard a conocer durante la fase de subasta; b) la
indole vinculante o no vinculante de las ofertas para los concursantes; c¢) los
supuestos en los que se autorizard a un concursante a retirar su oferta o a retirarse
incluso de la subasta; d) el derecho de la entidad adjudicadora de excluir algln
ofertante en el curso de la subasta; ¢) la obligacion de la entidad adjudicadora de
aceptar la oferta mas baja; f) todo motivo que pueda justificar la suspension de una
subasta; g) el amparo otorgado a todo concursante agraviado; h) la necesidad de
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llevar un expediente en el marco de una subasta electronica inversa, y el contenido
del expediente. Entre las cuestiones de indole mas general que tal vez el Grupo de
Trabajo haya de abordar, cabe citar: a) la medida en que proceda abordar las
cuestiones suscitadas por una subasta electrénica inversa en el marco de la propia
Ley Modelo o de alguna reglamentacion dictada para su aplicacion, o en el marco
de la Guia para su incorporaciéon al derecho interno; y b) las salvaguardias que la
Ley Modelo debe establecer para prevenir ciertos problemas que pudiera suscitar el
empleo de una subasta electronica inversa como pudiera ser el mayor riesgo de
colusion entre los concursantes y el obstaculo que ese método suponga para la
participacion de concursantes extranjeros.

Notas

1 Véase p. ej., e-auction decision tool (disponible en http://www.ogc.gov.uk/index.asp?id=
1001034&syncNav=1 - eAuctionDecisionTool) de la Office of Government Commerce (Oficina
de Contratacion Publica) del Reino Unido.

N

Al proceder a la introduccion o ensayo del método SEI, algunos paises limitan la lista de
entidades adjudicadoras facultadas para utilizar dicho método en la contratacion publica. En el
Brasil, se restringio al principio el recurso a la subasta, tanto convencional como electronica a la
adjudicacion de contratos por 6érganos de la administracion publica federal, pero a raiz de la Ley
Federal N° 10.520/2002, de 17 de julio de 2002 (disponible en
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10520.htm), extendié dicha facultad, en su
articulo 2 1), a cada uno de los estados de la Federacion, asi como al Distrito Federal y a los
municipios.

W

La Oficina de Contratacion Publica (OGC) del Reino Unido puso en marcha la Reverse Auction
Framework (RAF, disponible en http://www.ogcbuyingsolutions. gov.uk/RAF/default.asp.), al
concertar con tres prestadores de servicios de subasta electronica inversa (SEI) un acuerdo
marco destinado a facilitar servicios SEI al sector publico.

4 La General Services Administration de los Estados Unidos prestd dichos servicios, a través de
su Rocky Mountain Regional Office (Region 8) del Federal Technology Service. Para consultar
el procedimiento seguido en la puesta en marcha de dicha subasta inversa, véase
http://www.r8.gsa.gov/FTSWeb.nsf/0/def311033320029b87256c07004811b0?OpenDocument.

w

Véanse, p. ¢j., las directrices SEI the Procurement Guidelines on Reverse Auctions of the New
South Wales Government de Australia, de marzo de 2001 (disponible en
http://www.dpws.nsw.gov.au/NR/rdonlyres/ezac4yppqkqqzajSqdjgerv3aj62ndishpa3xhofh4fdl3c
qutdm714ibv3a2w67sslwSzuhmjpois43joeldeesdxe/Reverset+Auctions.pdf.) (“Australian
Guidelines™).

6 Ibid.

~

“Pregoeiros” en portugués.

o

La Escola Nacional de Administra¢do Publica (ENAP) ha disefiado y administra un curso de
40 horas para personal encargado de subastas inversas. Dicho personal ha de seleccionarse entre
personas dotadas de cierta iniciativa, creatividad, flexibilidad, integridad y equidad.

el

Véase, p.ej., articulo 54 3) de la Directiva 2004/18/CE; articulo 75 de la Ley de Contratacion
Publica de Polonia; y articulo 4 del Reglamento sobre el contenido, condiciones y restricciones
de la subasta electronica en la adjudicacion de contratos en Eslovenia, publicada en el Diario
Oficial de la Republica de Eslovenia N° 130/2004, 3 de diciembre de 2004 (el “Reglamento
esloveno”).

10 Véase articulo 54 3) de la Directiva 2004/18/CE de la UE.



A/CN.Y/WG.I/'WP.35/Add.1

2

2

2

2,

0

1

2

3

24

2

2

2

5

6

N

Cabe encontrar dicho requisito en el articulo 75 1) de la Ley de la Contratacion Publica de
Polonia.

Se practica en el Brasil y se exige en algunas provincias de China (véase, p. ¢j., articulo 14 de
las Medidas Provisionales de la Provincia de Zhejiang para la gestion en linea de subastas al
servicio de la contratacion publica).

Véase, p. €j., la Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 44.1. Asi como
las Medidas Provisionales de Shanghai para la gestion en linea de subastas al servicio de la
contratacion publica, articulo 14.

Véase, p. ¢€j., la Ley 2002 de Adjudicacion de Compras Publicas de Austria, capitulo VIII.
Articulo 1 de la Ley N° 10.520 de 17 de julio de 2002 del Brasil.

Véase, p. ¢j., la Ley de la Contratacion Publica de Polonia, articulo 75 2); y la Ley de
Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 116.2-4.

Véase, p. ¢€j., esta obligacion enunciada en las “E-auctions guidelines” de la OGC del Reino
Unido, en http://www.ogc.gov.uk/ index.asp?docid=1001034).

Articulo 7 del Decreto N° 3.697.

En Austria (Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002, parr. 116.2-4), se exige que la
entidad adjudicadora facilite acceso gratuito y sin restriccion alguna a toda la documentacion
concerniente a la subasta, asi como al pliego de condiciones, a partir de la fecha de publicacion
del anuncio. Esa misma obligacion existe en el Brasil.

Véase, p. ¢j., articulo 54 4) de la Directiva 2004/18/CE de la UE; articulo 5, parrafo segundo,
del Reglamento esloveno (véase nota 9, supra); y seccion 3.1.1 a) de las directrices
administrativas para la subasta inversa del Ministerio de Defensa de Singapur (las “Directrices
de Singapur”).

Véase, p.¢j., el articulo 44 de la Directiva de la UE 2004/18/CE; o parr. 116.7 de la Ley de
Adjudicacion de Compra Publicas 2002 de Austria.

Véase, p.ej., las medidas provisionales de Shangai para la gestion en linea de subastas al
servicio de la contratacion publica.

Véase, p.¢j., la Ley de la Contratacion Publica de Polonia, articulo 76, que condiciona la
participacion de los concursantes en una SEI a la observancia de ciertos requisitos procesales,
entre los que tal vez figure alguna prueba de precalificacion.

Sistema de Cadastro de Fornecedores (SICAF) que es el registro estatal unificado utilizado por
la Administracion Publica Federal.

Si bien se ha fijado un limite minimo de tres concursantes, no se ha fijado limite maximo
alguno.

En la etapa previa a la subasta, todo concursante inscrito debera acreditar unicamente, previo a
la apertura de la subasta, que cumple con los requisitos de calificacion o aptitud exigidos (lo
habitual es que mecanografien en el lugar designado que son plenamente conscientes de los
requisitos de aptitud y que estan plenamente calificados).

Articulos 7.20-21 del decreto 3.697. Se dispone ademas de dos manuales en los que se explica el
procedimiento que se ha de seguir al encargado de la subasta y a los concursantes. La
evaluacion de las calificaciones, posterior a la subasta, se limita a la verificacion de todo dato
juridico, econdmico y financiero facilitado por la empresa, la observancia de sus obligaciones
fiscales, y el cumplimiento de todo requisito adicional indicado en el anuncio de la subasta. De
haberse solicitado garantias, las garantias presentadas seran igualmente verificadas. En la
practica, la mayor parte de las verificaciones se efectuara en linea, ya que el encargado de la
subasta podra obtener la mayor parte de la informacion requerida de la base de datos del SICAF
y de otras bases de datos estatales (el Decreto 3.555 expresamente autoriza a la entidad

17
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adjudicadora a no exigir que le sea presentada informacion consignada sobre papel concerniente
a la observancia de sus deberes fiscales por la empresa). Existe un programa informatico
especial al que deberdn conectarse inmediatamente, a raiz del anuncio de la oferta ganadora,
tanto el encargado de la subasta como el ganador. Los demas concursantes podran mantenerse
conectados y podran observar el intercambio de informacion, pero no podran participar en el
proceso de evaluacion. Los partidarios de este sistema aducen que esta evaluacion posterior a la
subasta expedita notablemente el proceso de adjudicacion, ya que deja menor margen para la
presentacion de quejas infundadas y la entidad adjudicadora no tendra que despachar dicho tipo
de quejas con anterioridad a la subasta.

Para obtener su condicién de miembro, todo proveedor eventual debera llenar y presentar, en
linea, un formulario con la informacién requerida y debera inscribirse en la base de datos del
correspondiente centro de contratacion publica. Todo proveedor debera presentar a dicho centro
un original y un duplicado de los siguientes documentos: a) licencia comercial y certificados de
su codigo empresarial; b) todo certificado fiscal pertinente; ¢) un estado financiero del ejercicio
anual anterior; d) todo certificado de aptitud o calificacion requerido; e) estados de cuenta por
correo electronico; y f) todo otro documento requerido por el centro de contratacion publica
competente. Una vez recibida la documentacion de solicitud, el centro de contratacion publica
examinara y decidira, en el plazo legal establecido, si otorgara la condicion de miembro al
proveedor solicitante (véanse articulos 7 a 9 de las Medidas Provisionales de Shangai para la
gestion en linea de subastas al servicio de la contratacion publica; y articulo 11 de las medidas
provisionales para la gestion en linea de subastas al servicio de la contratacion publica del
Distrito Shunyi de Beijing).

Véanse Medidas Provisionales de la provincia de Zhejiang para la gestion en linea de subastas al
servicio de la contratacion publica, articulo 8; Medidas Provisionales de Shangai para la gestion
en linea de subastas al servicio de la contratacion publica, articulo 6; y Medidas Provisionales
de la ciudad de Xuzhou para la gestion en linea de subastas al servicio de la contratacion
publica, articulo 8.

Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002, parrafo 23.8 y 9.

La Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002, parr. 23.8, refiriéndose a la subasta abierta a
un namero ilimitado de participantes, dice que todo solicitante calificado, elegido de entre un
numero ilimitado de empresas invitadas a presentar sus solicitudes, sera autorizado a participar
en la subasta, mientras que el parr. 23.9, concerniente a la SEI de participacion limitada, dice
que Unicamente podran participar en la subasta los concursantes seleccionados de entre un
numero ilimitado de solicitantes. Todo comprobante de las calificaciones debera ser presentado
con anterioridad a la fecha de admision a la subasta (parr. 52.5.3).

La Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002, parr. 116.5-9. Los resultados de la
evaluacion o seleccion, asi como los motivos por los que se decida a quién se debe invitar han
de figurar en el expediente y toda parte significativa de dicho expediente podra ser
inspeccionada por los solicitantes. La entidad adjudicadora esta obligada a informar sin demora
a todo solicitante no admitido a una SEI facilitandole la motivacion por la que su solicitud haya
sido desestimada. Salvo que dar dicha informacioén sea contrario al interés publico o al interés
comercial legitimo de alguna empresa, o sea contrario a la libertad y lealtad en las que debe
inspirarse la competencia comercial.

Por ejemplo, en Rumania, La Ordenanza gubernamental N° 20 sugiere, en lo concerniente a la
contratacion por via electronica, que el principio de la no discriminacién sea aplicable incluso
en lo concerniente a la nacionalidad de los concursantes (articulo 2 a)), ahora bien, a titulo de
reciprocidad (articulo 8).

Véase, por ejemplo, La Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 116.5.
Todo solicitante precalificado o seleccionado debera ser inmediatamente informado por correo
electronico.
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35 Véase, por ejemplo, el articulo54 4) de la Directiva 2004/18/EC de la UE. Las invitaciones han
de cursarse, simultaneamente y por via electronica, a todos los candidatos convocados

36 Articulo 54 (4 y 5) de la Directiva 2004/18/EC de la UE. Véase también el Reglamento esloveno
(véase nota 9, supra), articulos 5y 6.

37 Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 116.2-4. El reglamento de la
subasta debe indicar al menos: a) las condiciones de inscripcion e identificacion; b) el
procedimiento de la subasta (mencionando el valor diferencial minimo entre toda nueva oferta y
la precedente); c¢) el momento de apertura y la modalidad de clausura de la subasta; d) todo
derecho de uso o explotacion; e) motivos que puedan dar lugar a la exclusion; f) plazos; g) sitio
web donde se ira publicando, a lo largo de la subasta, la oferta mas baja o, en un supuesto de
una adjudicacion fundada en la oferta técnica o econdmicamente mas ventajosa, la puntuacion
relativa de los mejores concursantes a lo largo de la subasta; h) informacion que debe ser
facilitada a los concursantes a lo largo de la subasta y todo momento o etapa de la subasta en el
que se facilitara dicha informacion; i) sitio web donde dicha informacion estara disponible; y j)
todo depdsito que haya de efectuarse, de exigirse alguno.

38 En los articulos 7.4 y 7.6 del Decreto N° 3697, esta prevista la exclusion en la propia etapa de
evaluacion de todo concursante cuyo precio inicial presentado exceda del precio inicial
presentado mas bajo por un porcentaje prefijado. Ahora bien, se suprimieron esas disposiciones
por estimarse que eran contrarias al fomento de la competencia.

39 Las Directrices de Singapur (véase nota 20, supra), seccion 3.1.1 d) y e), obligan a todo
concursante a firmar un acuerdo de licencia/subasta, y a asistir a una sesioén de adiestramiento, a
titulo de requisito previo a la participacion en una SEI. Pese a que en el Brasil no se impone
ningun requisito de adiestramiento previo a los concursantes para participar en la subasta, en
dicho pais se han preparado, a titulo informativo, diversos manuales y simuladores en linea para
diversas categorias de usuarios de la SEI (véase http://www.comprasnet.gov.br/).

40 Legalmente exigible, por ejemplo, en Austria, Ley de Adjudicacion de Compras Publicas
de 2002, parr. 116.10-4).

4

Véase parr. 116.2 de la Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, en donde se
dispone que ninguna SEI debe declararse abierta antes de haber expirado dos dias laborables a
partir de la fecha del anuncio en Internet; Ley 10.520 del Brasil donde se prevé un plazo de al
menos ocho dias tras la fecha de publicacion del anuncio de la subasta; articulo 54 4) de la
Directiva 2004/18/CE de la UE, donde se dispone que no se podra declarar abierta ninguna SEI
antes de haber transcurrido dos dias laborables de la fecha en que se emiti6 la convocatoria; y el
articulo 76 4) de la Ley de la Contratacion Publica de Polonia, que prevé un periodo de espera
de cinco dias entre la convocatoria y la apertura de la subasta.

42 Articulo 54 7) de la Directiva 2004/18/CE.

43 Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002, parr. 116.10 4). A raiz mismo de declararse
frustrada una subasta, se daran a conocer las razones por las que se frustré en la direccion web
indicada en el reglamento de la subasta a aquellos concursantes que hubieran seguido
participando en la misma hasta que se declar¢6 frustrada (parr. 116.11).

44 Decreto 3.697.

45 Se ha criticado la amplitud del margen discrecional del encargado de la subasta a este respecto,
no so6lo por algunos analistas sino también por ciertos bancos multilaterales al servicio del
desarrollo que prefieren sistemas plenamente automatizados con practicamente ninguna, o al
menos muy escasa, intervencion humana.

46 Véanse las Directrices de Singapur (véase nota 20, supra), seccion 3.1.2 b).

47 Por ejemplo, con arreglo a la Directiva 2004/18/CE, articulo 1 7), se define a la “subasta
electronica” como un proceso repetitivo dotado de un dispositivo electrénico que permite la
presentacion de todo nuevo precio y/o de todo nuevo valor. Aunque no se define el término
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“dispositivo electronico”, dicho dispositivo supone la aplicacion de algin medio electronico,
definido en el articulo 1 13) de la directiva como la utilizacidon de equipo electrénico para el
procesamiento (incluida la compresion digital) y el archivo de datos que se transmitan y reciban
por cable, por radio, por medios opticos o por cualquier otro medio electromagnético.

Véase Arrowsmith S., “Electronic reverse auctions under the EC public procurement rules:
current possibilities and future prospects”, 11 Public Procurement Law Review, N° 6, 2002,
pags. 299 a 330 (preparado originalmente por Achilles Information Ltd.).

Articulo 36 4) de la Ordenanza gubernamental N° 20 de 24 de enero de 2002.

Véase Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 116.10 4) y
articulo 79 2) de la Ley de la Contratacién Publica de Polonia.

Véase, p. ¢j., Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 116.10 4).

Véase Kennedy-Loest C. y Kelly R., “EC competition law rules and electronic reverse auctions:
a case for concern?”, 2003, 12 Public Procurement Law Review, N° 1, pags. 28 a 30.

El articulo 54 6) de la Directiva 2004/18/CE de la UE impone a la entidad adjudicadora la
obligacion de comunicar instantaneamente a todos los concursantes suficiente informacion para
determinar su “puntuacion relativa” global en todo momento. La misma disposicion existe en
Austria (Ley de Adjudicaciéon de Compras Publicas 2002, parr. 118.3).

Véase, p. €j., la Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parrs. 117.2 y 118.3;
articulo 54 6) de la Directiva 2004/18/CE de la UE; y articulo 79 3) de la Ley de la Contratacion
Publica de Polonia.

Véase, p. ¢j., Ley de Adjudicacién de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 117.2.

Véanse, p. ¢j., las Medidas Provisionales de Shanghai para la gestion en linea de subastas al
servicio de la contratacion publica. Segun los analistas del régimen de la Unién Europea en
materia de competencia, desde la perspectiva de la competencia comercial es preferible mostrar,
en el curso de la subasta, la puntuacion comparativa global, en vez de los precios. Véase
Kennedy-Loest C. y Kelly R., “EC competition law rules and electronic reverse auctions: a case
for concern?”, 2003, 12 Public Procurement Law Review, N° 1, pag. 29.

Decreto N° 2001-846, articulo 1.

Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 118.3 y articulo 54 6) de la
Directiva 2004/18/CE de la UE.

Los bancos multilaterales al servicio del desarrollo opinan que esta funcion (charla) se presta a
actividades fraudulentas, por ejemplo, a practicas de corrupcion o de indicacion fraudulenta de
precios. La postura de estos bancos, conforme se comunico a la secretaria, es la de que en las
operaciones que financian no aceptan ninguna funcion de “charla” y exigen una subasta
plenamente automatizada sin participacion de ninglin representante personal de la entidad
publica interesada.

Véase, p. €j., la Ley de Adjudicacién de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 116.12; el
Decreto N° 3.697 del Brasil; el articulo 54 6) de la Directiva 2004/18/CE de la UE; el Decreto
N°2001-846 de Francia, articulo 1; y la Ordenanza gubernamental N° 20 de Rumania,
seccion 36 2).

En el Brasil, el régimen aplicable prevé tnicamente la asignacion de un nimero de
identificacion a los concursantes, a fin de que el encargado de la subasta pueda controlar la
recepcion de ofertas de los distintos concursantes, pero sin que pueda identificarlos
personalmente. Los concursantes recibiran inicamente suficiente informacion para saber cual es
la oferta méas baja y si esa oferta es suya o no.

Véase el articulo 7 del Reglamento esloveno (véase nota 9, supra); y la Ordenanza
gubernamental N° 20 de Rumania, seccion 36 5).
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Véase, p. ¢j., Ley de Adjudicacién de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 116.12.
Articulo 11 del Decreto 3.697.

P. ej., con arreglo al articulo 43 de la Directiva 2004/18/CE de la UE.

Véase, p. ¢j., Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, 116.13.

La informacién publicada incluye: a) el nombre y otros datos de los concursantes y de la entidad
adjudicadora; b) los componentes del contrato adjudicable y el precio unitario presupuestado
para cada uno de ellos; c) el precio inicial de apertura de la subasta para cada uno de los
componentes; d) el momento de apertura y de clausura de la subasta inversa y suspensiones
previstas; e) todas las decisiones adoptadas por el encargado de la subasta inversa; f) las
comunicaciones intercambiadas entre los concursantes y el encargado de la subasta en el curso
de toda “charla”; g) toda queja formulada, de haber alguna, y toda decision adoptada a raiz de
cada queja; h) aclaraciones solicitadas y respuestas dadas; e i) informacién pormenorizada
completa del procedimiento de adjudicacion y de todo procedimiento tramitado ulteriormente,
como pudiera ser el ensayo de las muestras.

Ley 10.520 y Decreto 3.697. Otro rasgo distintivo del sistema brasilefio, enunciado en el
articulo 4 del Decreto, es que el encargado de la subasta podra negociar directamente el precio
con el ganador o con el segundo mejor postor si el primero queda descalificado, y si el
encargado de la subasta no esta satisfecho con el precio mas bajo resultante de la SEI (parrs. XI
y XVI). No se ha impuesto ningun limite reglamentario al precio que podra negociarse,
indicandose meramente que no se podra imponer ningun precio irreal. Ahora bien, el ganador de
la subasta tendra derecho a denegar toda reduccion del precio presentado en la SEl y el
encargado de la subasta no podra descalificar al ganador por dicho motivo. La utilidad de dicho
tramite ha sido cuestionada por algunos analistas y, en la practica, se ha utilizado pocas veces.

Véanse, p. ¢j., en China, Medidas Provisionales de Shanghai para la gestion en linea de subastas
al servicio de la contratacion publica, articulos 22 y 27; Medidas Provisionales de la ciudad de
Shenzhen para la gestion en linea de subastas al servicio de la contratacién publica, articulo 31;
Medidas Provisionales de la ciudad de Zhuhai para la gestion en linea de subastas al servicio de
la contratacion publica, articulo 29; y Medidas Provisionales de la ciudad de Hefei para la
gestion en linea de subastas al servicio de la contratacion publica, articulo 25.

Véanse, en China, Medidas Provisionales de Shanghai para la gestion en linea de subastas al
servicio de la contratacion publica, articulo 19; y Medidas Provisionales de la provincia de
Zhejiang para la gestion en linea de subastas al servicio de la contratacion publica, articulo 22.

Seccion 3.1.2 ¢) de las Directrices de Singapur (véase nota 20, supra).

Véase, p. €j., en China, el Reglamento de la ciudad de Liuzhou para la tramitacion en linea de la
contratacion publica, articulo 19. El sistema brasilefio permite que el encargado de la subasta se
ponga en contacto con el segundo mejor postor si el ganador de la subasta ha quedado
descalificado o si la mejor oferta presentada es declarada no conforme con el pliego de
condiciones o inaceptable, por algin otro motivo. Si el segundo mejor postor se ha desconectado
del sistema, el encargado de la subasta podra convocar, por correo electronico, a los
concursantes para proseguir la subasta. En el supuesto de descalificacion del segundo mejor
postor, o de que éste se niegue a suministrar los bienes o servicios al precio del mejor postor
inicial, se convocara al siguiente mejor postor, y asi sucesivamente hasta que se adjudique el
contrato. De no cerrarse un trato, la SEI quedara cancelada.

Véanse, en China, Medidas Provisionales de Shanghai para la gestion en linea de subastas al
servicio de la contratacion publica, articulo 22; Medidas Provisionales del Distrito Shunyi de
Beijing para la gestion en linea de subastas al servicio de la contratacion publica, articulo 20; y
el Reglamento de la ciudad de Liuzhou para la tramitacion en linea de la contratacion publica,
articulo 22.

En el curso de consultas periciales se informo a la secretaria que imponer el requisito de la
oferta vinculante puede dar resultado frente a ciertos abusos de la SEI, tales como los

21
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82
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denominados concursantes “fantasmas” o los miembros de un cartel que conspiren para
mantener la oferta artificialmente alta.

Véase, p. €j., la Ley de Adjudicacion de Compras Publicas 2002 de Austria, parr. 116.11.

Véase, p. ¢j., el proceso operativo para la subasta en linea al servicio de la contratacion publica
(equipo de oficina), articulo 6, en las Medidas Provisionales de la provincia de Zhejiang para la
gestion en linea de subastas al servicio de la contratacion publica.

Con arreglo a las Medidas Provinciales de Shanghai para la gestion en linea de subastas al
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