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Igualdad de los contratistas
andinos en licitaciones nacionales

La presente ponencia parte de una
experiencia concreta, un hecho determi-
nado en el que interactuaron agentes del
sector privado y publico, en torno a la
aplicacién del derecho interno peruano
frente a normas de cardcter supranacional,
como la Decisién 439 de la Comunidad
Andina de Naciones.

A partir de esta experiencia, cuya ex-
plicacién procuraré desarrollar de forma
que no distraiga mds de lo necesario al
lector, en la intricada red de dispositivos
legales, procuraré graficar las implicancias
y efectos que derivan de la ausencia de
sistemas o mecanismos de publicidad,
difusién y seguimiento de las Decisiones

! En particular el caso peruano.

Mario Baca

Abogado, Universidad de San

Martin de Porres de Lima. Asesor de
PROVIAS NACIONAL, del Ministerio de
Transporte y Comunicaciones del Peru.
correo electrénico

m_baca@proviasnac.gob.pe

de la Comunidad Andina de Naciones que
fuera de determinados circulos, no habrfa
llegado en forma éptima al conocimiento
o comprensién de los operadores admi-
nistrativos, situacién que dificulté una
correcta insercién de la norma supranacio-
nal en el contexto legal de los paises que
conforman la Comunidad' y en ese esce-
nario no es posible pretender que algunas
decisiones, fundamentalmente aquellas de
contenido juridico administrativo, sean
aplicadas debidamente o por lo menos
evaluada la posibilidad para su correcta
implementacidn.

Como es comun en la mayoria de es-
tados, en el Pery, la adquisicién de bienes,




contratacién de servicios® y de obras por
parte del Estado, se efectian seleccionando
alos proveedores a través de procesos licita-
torios. Sobre el particular la Constitucién
Politica del Perti establece en su art. 76°,
lo siguiente:

“Las obras y la adquisicién de sumi-
nistros con utilizacién de fondos o recur-
sos publicos se ejecutan obligatoriamente
por contrata y licitacién publica, asi como
también la adquisicién o la enajenacién
de bienes.

“La contratacién de servicios y pro-
yectos cuya importancia y cuyo monto
lo sefala la Ley de Presupuesto se hace
por concurso publico. La Ley establece
el procedimiento, las excepciones y las
respectivas responsabilidades”.

El texto citado, consagra constitucio-
nalmente a la licitacion piblica como el
mecanismo de formacién de la voluntad
para la contratacién administrativa, pre-
cepto que ha sido desarrollado en la “Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado” del Pera.

Esta Ley define los mecanismos espe-
cificos que implementan el precepto cons-
titucional antes citado, diferencidndose los
procesos licitatorios en Licitacién Publica,

para la adquisicién de bienes y ejecucién
de obras; y, Concurso Publico, para la
contratacién de servicios de consultoria de
obra, de consultorfa distintas a las de obras
y de servicios en general; ademds de otras
nomenclaturas para procesos de cuantias
menos relevantes “adjudicaciones directas”
y “de menor cuantfa’; denominaciones
técnicas establecidas para identificar el
tipo de proceso en funcién al presupuesto
involucrado en la operacién.

Los procedimientos ordinarios de
seleccién de ofertas no son distintos de un
pais a otro y salvo por las propias excepcio-
nes que contempla cada legislacién, dichos
mecanismos importan procesos de evalua-
cién a cargo de comités o comisiones eva-
luadoras®, especialmente designados para
tal fin y que actian en forma colegiada.
Sobre este particular Garcia de Enterria y
Ramdn Ferndndez en su Curso de derecho
administrativo sefialan que: “La seleccién
de los contratistas privados por la adminis-
tracién se ha remitido siempre, como regla
general, a férmulas de licitacién publica
con las cuales pretendfa garantizarse tanto
la igualdad de los particulares como la
obtencién por la administracién, a través
de la competencia, de las condiciones mds

2 Que incluyen los servicios generales, las consultorias de obras bien sea para la realizacién de estudios
de preinversion, proyectos de ingenieria y de supervisién de obras y a otras consultorfas distintas a las de

obras.

3 En el caso peruano, la normativa sobre la materia sefiala que estard compuesto por tres o cinco miembros,
a criterio de la entidad, escogidos de entre los funcionario o servidores de las dependencias de contrataciones
y adquisiciones y drea usuaria y/o por expertos independientes teniendo en cuenta la complejidad de la

contratacién.



ventajosas para el interés publico” (Garcia
de Enterria et al., 2006, 766).

Asi, los mecanismos especificos de se-
leccién en el ordenamiento legal peruano,
buscan establecer un orden de prelacién
entre los competidores, para lo cual se
califican las ofertas que, por lo general, se
presentan como propuesta técnica y pro-
puesta econémica, de manera separada®.
Asi, solo serd necesario evaluar aquellas
propuestas econémicas de los postores
cuyas ofertas técnicas hayan alcanzado
(i) determinados requerimientos técnicos
minimos; y, (ii) un puntaje minimo reque-
rido en el pliego de condiciones o bases.
En el sistema peruano, el comité evaluador
asigna los puntajes en forma discrimina-
da a las propuestas técnica y econdémica,
luego, suma o pondera dichos puntajes y
obtiene un puntaje total, estableciendo en-
tonces un orden de prelacién y en funcién
a éste adjudica la buena pro.

El tema materia de andlisis tiene como
contexto la contratacién de servicios de
consultorfa de obra, por lo que cualquier
alusién que se haga en el presente escrito
a “Concurso” o “Concurso Publico”, debe
atribuirse al proceso licitatorio en el que
participaron proveedores (consultores) de
este tipo de servicios.

Con estas notas preliminares, cabe
situarse en el contexto legal y en el caso
especifico.

SOBRE LA NORMA COMUNITARIA

Durante el 94 Periodo Extraordinario
de Sesiones de la Comisién de la Comu-
nidad Andina de Naciones, realizada en
Lima el 11 de junio de 1998, se adoptd
la Decisién 439, que regula el “Marco
general de principios y normas para la
liberalizacién del comercio de servicios en
la Comunidad Andina”.

Esta Decisién se inspiré a su vez, en
las ediciones IX y X del Consejo Presiden-
cial Andino, realizados en las ciudades de
Sucre y Guayaquil, donde se expresaron
de manera reiterada las voluntades de los
paises miembros de liberalizar el comercio
intrasubregional de servicios; sobre la base
de que la conformacién de un Mercado
Comuin Andino de Servicios constituiria
un elemento fundamental para la con-
solidacién del proceso de integracién
subregional.

Sobre esta base, la Comisién emite la
Decisién 439, precisando el compromiso
de los paises miembros de estimular el
fortalecimiento y diversificacién de los
servicios andinos y armonizar las politicas
nacionales sectoriales en aquellos aspectos
que asf lo requieran para lograr una inser-
cién efectiva en el mercado global, conso-
lidindose de esa manera el reconocimiento
del pluralismo econémico, garantizado por
los propios estados miembro.

4 La actual legislacién en materia de contratacién publica, ha incorporado la “subasta inversa” para la
adquisicién de bienes estandarizados, en estos casos no hay evaluacién de capacidades técnicas, se adjudica

al mejor precio.




En lo que concierne a su dmbito de
aplicacién, el art. 4° de la Decisién 439,
materia de comentario, establecié lo si-
guiente:

“Articulo 4.- El presente Marco Ge-
neral no serd aplicable a los servicios
suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales.

“La adquisicién de servicios por parte
de organismos gubernamentales o de en-
tidades publicas de los paises miembros
estard sujeta al principio de trato nacio-
nal entre los paises miembros, mediante
Decisién que serd adoptada a mds tardar
el 1° de enero del afio 2002. En caso de
no adoptarse dicha Decisién en el plazo
sefialado, los paises miembros otorgardn
trato nacional en forma inmediata’.

“El presente Marco Regulatorio no
serd aplicable a las medidas relacionadas
con los servicios de transporte aéreo”.

La claridad de la Decisién 439 en
cuanto a su objeto, dmbito y eficacia, me
releva de mayores comentarios.

> Resaltado fuera de texto.

NORMATIVA PERUANA EN
CONFLICTO CON LA NORMATIVA
COMUNITARIA

El 19 de junio de 1999 se hizo publico
a través del “Boletin de normas legales”
del Perd®, la Ley 27143, denominada “Ley
de promocién temporal del desarrollo
productivo nacional”, cuyo articulo tinico
imponia la obligacién de bonificar con un
porcentaje’ especifico la sumatoria de los
puntajes alcanzados por las propuestas que
se presenten en los procesos de seleccién
para la adquisicién de bienes. Esta norma
sufrié varias modificaciones. Mediante
sendos decretos de urgencia®, se amplié el
alcance de su aplicacién a la contratacién
de servicios y se prorrogé su vigencia
hasta el 30 de julio de 2002; luego, hasta
el 30 de julio de 2005°.

En principio, se traté de normas de
cardcter temporal; no obstante, el afio 2005
fue nuevamente modificada, elimindndose
el articulo que fijaba su fecha de término,

¢ Documento oficial de publicacién diaria, a través del cual se publicitan las disposiciones que emanan de
las distintas reparticiones del Estado, desde leyes nacionales (incluyendo tratados) hasta edictos de dmbito
municipal. Generalmente, salvo que la norma en cuestién sefiale expresamente lo contrario, se presumen
vigentes y surten efectos todas las normas y decretos que se publiquen en este medio, a partir del dia siguiente

de dicha publicacién.

7 Establecido inicialmente en el diez por ciento (10%), luego mediante Decreto de Urgencia 064-2000
publicado el 23 de agosto de 2003 éste fue incrementado al 15% y, finalmente, por Ley 27633, se incre-
menté a veinte por ciento (20%).

8 El art. 118, inc. 19 de la Constitucién Politica del Perd faculta al Presidente de la Republica a dictar
medidas extraordinarias con fuerza de Ley, mediante “Decretos de Urgencia’, en materia econémica y
financiera, cuando asi lo requiera el interés nacional y con cargo a dar cuenta al Congteso.

% De conformidad con la Ley 27633.

1© Mediante Ley N° 28267, del 03 de julio de 2005.



con lo que tdcitamente el beneficio quedé
establecido de modo permanente’. En tal
sentido el beneficio que otorga la men-
cionada “Ley de promocién temporal del
desarrollo productivo nacional” ya no es
tal, pues ha perdido su cardcter temporal
y en la actualidad se viene aplicando en
todos los procesos de seleccién que con-
voque el Estado peruano, hasta tanto no
se derogue o modifique.

Cabe agregar que con cardcter regla-
mentario se emitieron otros dispositivos de
menor jerarquia, de orden eminentemente
administrativo que fijaban las definicio-
nes de productos elaborados o servicios
prestados en el territorio nacional' y los
requisitos que debian reunir los bienes
y servicios para tener dicha calificacién;
como (i) que sean suministrados por per-
sonas naturales domiciliadas en el pais; o,
(ii) que sean suministrados por personas
juridicas constituidas, autorizadas o do-
miciliadas en el pais y que efectivamente
realicen operaciones sustanciales en el
territorio nacional. Y en esa misma linea,
otros sectores hicieron lo propio. Es asf
que el Ministerio de Industria, Turismo,
Integracién y Negociaciones Comerciales
Internacionales, establecié los criterios

para determinar el concepto “operaciones
sustanciales en el territorio nacional”,
sefalando que se considerard como per-
sonas juridicas que realicen operaciones
sustanciales de servicios en el territorio
nacional, a aquellas que tengan mds del
50% del total de sus activos fijos ubicados
en el pais y facturen al menos el 60% de
su facturacién total, dentro del territorio
nacional y que el “domicilio” serfa determi-
nado de acuerdo con las normas tributarias
vigentes al momento de la presentacién de
las ofertas'.

Como se aprecia, en la definicién de
los conceptos territorio nacional y activi-
dades sustanciales, la norma reglamentaria
fue sumamente detallista, propicidndose
la aplicacién un criterio claramente pre-
ferencial por lo nacional, sin tener en
cuenta el precepto establecido en la norma
comunitaria.

Dado el cardcter promotor que inspi-
16 la dacién de la Ley 27143 y las normas
que la modifican y regulan, con el sistema
de bonificacién establecido, se favorecfa
en la competencia, la posicién de aquellos
postores que inclufan en sus respectivas
ofertas una declaracién jurada' indicando
que los bienes o servicios que ofrecfan eran

" Como el Decreto Supremo Ne 003-2001-PCM, mediante el cual se “...establecen disposiciones para la
aplicacién del D.U. N° 064-2000, sobre calificacién técnica y econdémica obtenida por postores de bienes y

servicios elaborados dentro del territorio nacional”.

12 De conformidad con la Resolucién Ministerial N° 043-2001-ITINCI/DM, del 02 de marzo de 2001.

3 El ordenamiento administrativo en el Pert privilegia la presentacién de declaraciones juradas con la pre-
suncién de veracidad; por el que a su sola presentacién se presumen verificados por quien hace uso de ellos,
salvo prueba en contrario, pudiendo entenderse cumplido el requisito o satisfecho determinada condicién
legal con la declaracién del administrado en ese sentido.




producidos o prestados, dentro del terri-
torio nacional, segin fuera el caso. Con la
sola declaracién se entendia cumplido el
requisito legal.

En la prictica (incluso actualmente),
el mecanismo empleado para la aplicacién
de esta disposicién consiste, como se ha
indicado, en la presentacién de una “decla-
racién jurada” en la que el oferente sefiala
que produce sus bienes o presta servicios,
segtin sea el caso, dentro del territorio
nacional, para hacerse acreedor a la bo-
nificacién. Y es que como todo proceso
licitatorio, el Concurso Publico es sumario
y el comité evaluador debe procurar llegar
al resultado dentro de los plazos previstos
en su cronograma, incluso, bajo sancién
de nulidad; ademds, se trata de un procedi-
miento administrativo especial, por lo que
la aplicacién del denominado “principio
de presuncién de veracidad” respecto de
las declaraciones juradas que presentan los
administrados, es imperativa.

Sobre la presuncién de veracidad,
Morén Urbina senala que consiste en
exigir que la Administracién suponga por
adelantado y con cardcter provisorio que
los administrados proceden con verdad en

sus actuaciones, las que se materializan a
través de los documentos, informaciones
y declaraciones escritas que presentan en
los procedimientos en que intervienen, de
modo que la propia Administracién asume
la carga de la prueba sobre la conducta del
administrado y aunque el denominado
“principio”, constituya una regla juridica
ascendida a tal categoria por los legislado-
res, en otros paises se prefiere hablar de un
“principio de buena fe” por cuya virtud se
debe presumir que todas las actuaciones
de los particulares ante la Administracién
Publica estdn caracterizadas por tal actitud
de parte del ciudadano'.

EL CASO

En octubre de 2005 el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones del
Perd, a través de PROVIAS NACIONALY,
convocé a un Concurso Publico para
contratar el servicio de supervisién de las
obras de rehabilitacién y mejoramiento
de una carretera nacional'®, por un valor
estimado de 5.5 millones de nuevos soles
(alrededor de 1.5 millones de délares
norteamericanos).

4 Morén Urbina, Juan Carlos. 2004. Comentarios a la nueva ley del procedimiento administrativo general.

4ra. ed. Lima. Editorial Gaceta Juridica. p. 237.

15 “Proyecto Especial de Infraestructura Nacional”, organismo técnico encargado de la ejecucién y manten-

imiento de carreteras nacionales.

1 Concurso Publico Ne 0032-2003-MTC/20 “Servicio de Supervisién de la Obra: Rehabilitacién y Man-

tenimiento de la Carretera Aguaytia — Pucallpa’.

7 Hubo un empate entre dos postores que ocuparon el primer lugar, pero en ese caso se decidié por

sorteo.



Concurrieron a dicha convocatoria
seis postores y entre ellos un Consorcio
conformado por dos empresas, una colom-
biana y otra peruana (en adelante “Con-
sorcio”), que ocupé el quinto lugar”en el
orden de prelacién que al efecto estable-
ciera el comité de evaluacién, en funcién
a los puntajes alcanzados por las empresas
postoras, asigndndose a las propuestas la
bonificacién del 20% establecida en la
norma interna y discrimindndose de su
aplicacién al Consorcio.

Contra la decisién del Comité de Eva-
luacién, el Consorcio interpuso “recurso de
apelacién”, a efectos de llevar la controversia
al conocimiento de la mdxima autoridad
administrativa de la Entidad que habia
convocado al proceso, sosteniendo de
un lado que le correspondia el beneficio
establecido en la norma interna por la
prestacién de servicios dentro del territorio
nacional, toda vez que, aun cuando una
de sus integrantes es una empresa colom-
biana conforme a la Decisién 439, a los
postores provenientes de paises miembros
les corresponde el trato de nacionales para
efectos de la contratacién de servicios por
entidades gubernamentales.

No obstante, también argumenté
que la aplicacién del principio de trato

nacional que exige la Decisién 439 era
incompatible con la exigencia a las em-
presas prestadoras de servicios de los paises
miembros de tener mds del 50% del total
de los activos fijos en el Perd y facturar
al menos el 60% de su facturacién total
dentro del Perti para efectos de acceder al
beneficio en el entendido que resultaba “...
extremadamente mds sencillo...” cumplir
con estos requisitos para las empresas pe-
ruanas que para las empresas de los demds
paises miembros.

Dicha impugnacién fue desestimada
por el Ministerio de Transportes y Comu-
nicaciones del Perd'®, bajo la argumen-
tacién de que si bien el Consorcio habia
presentado una declaracién jurada en la
cual explican los motivos por los cuales
debian ser acreedores al beneficio estable-
cido en la normativa interna, no habian
acreditado que el servicio cumplia con las
condiciones establecidas en la norma'®; es
decir, ser personas juridicas que realicen
operaciones sustanciales de servicios en el
territorio nacional, por lo que no procedia
otorgarle la bonificacién adicional.

Disconforme con tal pronunciamien-
to, el Consorcio interpuso recurso de re-
visién ante el Tribunal de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado (en adelante

¥ En materia de contratacién publica, la normativa peruana garantiza la doble instancia para recurrir
contra las decisiones que se adopten en los procesos licitatorios, primero ante la misma entidad que sacé
el proceso y en ultima instancias (recurso de revisién) ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado CONSUCODE, con lo resuelto por este Tribunal se agota la via administrativa y sélo procede la

accién contencioso administrativa en sede judicial.

! Decreto Supremo Ne 003-2001-PCM y Resolucién Ministerial Ne 043-2001-ITINCI/DM.




“Tribunal”), alegando que el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina
habia sefialado que la norma interna,
anterior o posterior, que de algiin modo
resulte contraria o incompatible con una
Decisién, que lo transgreda, desvirtie o
desnaturalice o que simplemente obsta-
culice su cabal aplicacién serfa inaplica-
ble. Asimismo, reiter$ su posicién en el
sentido que la aplicacién del principio de
trato nacional que exige la Decisién 439
resultaba incompatible con la exigencia a
las empresas prestadoras de servicios de los
paises miembros (Venezuela, Colombia,
Ecuador o Bolivia) de tener mds del 50%
del total de los activos fijos en el Perd y
facturar al menos el 60% de su factura-
cién total dentro del Perd, para acceder
a la bonificacién por lo que al desnatu-
ralizar el régimen comunitario andino,
las exigencias mencionadas devenian en
inaplicables.

Adicionalmente, el Consorcio argu-
mentd que no existia ningtn conflicto ni
colisién entre la norma interna peruana
y la norma comunitaria, puesto que —se-
gun sostuvo— los requisitos previstos en
la Ley 27143 (norma interna que cred
el beneficio) le son exigibles a cualquier
empresa extranjera, pero no a aquellas
que provienen de un pais miembro de la
Comunidad Andina.

Como se puede apreciar, el Consor-

cio, en defensa de sus intereses planted
tesis sino opuestas, al menos alternati-
vas, pues mientras de un lado sostuvo la
existencia de una incompatibilidad en
la exigencia de acreditar el desarrollo de
operaciones sustanciales en el Pert con
lo expresamente dispuesto en la Decisién
439; por otro, variando sustancialmente
de posicidn, afirmaba que no habfa coli-
sién alguna entre la norma interna y la Co-
munitaria; sefialando que la acreditacién
de dichas “operaciones sustanciales” no
podia exigirse a los postores de los paises
miembros de la Comunidad, con lo que
incorporaba un elemento nuevo al pro-
cedimiento administrativo, que consistia
en considerar como “territorio nacional”,
para efectos de la aplicacién debida de la
norma interna, el territorio ampliado que
comprenda al de todos los pafses miem-
bros de la Comunidad Andina.

En este punto es importante tener
presente que en el Perd el 6rgano colegiado
que tiene a su cargo administrar justicia
en el dmbito administrativo en materia
de contrataciones publicas es precisa-
mente el Tribunal de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, de modo que su
intervencidn en el caso materia de comen-
tario pronuncidndose sobre el “recurso de
revisién” era absolutamente relevante, ya
que el criterio adoptado por éste vinculaba
a todos los entes publicos que en el Pert

2 De acuerdo con el texto de la Resolucién No 062/2004. TC-SU, del 18 de febrero de 2004, la misma que
puede ser consultada a texto completo en www.consucode.gob.pe a través del enlace a “Resoluc. emitidas por

el Tribunal”.



tuvieran que contratar servicios.

A efectos de resolver, el Tribunal
establecié como punto controvertido
“Determinar si corresponde aplicar a [el
Consorcio] la bonificacién del 20% aplica-
ble a los servicios prestados en el territorio
nacional”®.Y sobre esa base identificé que
la controversia versaba sobre la relacién
entre una norma comunitaria andina,
especificamente la Decisién 439, respecto
de la normativa peruana que otorga una
bonificacién porcentual a quienes califica-
ban como prestadores de servicios dentro
del territorio nacional.

La Resolucién del Tribunal aborda
el tema haciendo un recorrido referencial
sobre las caracteristicas del érgano tutelar
de la Comunidad Andina (Tribunal de
Justicia) y de la normativa peruana en
materia de contrataciones y adquisiciones
del Estado, deteniéndose en el régimen
promotor de la Ley 27143 y sus normas
complementarias y modificatorias, conclu-
yendo en que por dicha norma se esta-
blecié en el Pert un régimen de excepcién
temporal, sin vocacién de permanencia,
en cuanto a bienes y servicios, conforme
al cual dentro de un plazo que se vencia el
30 de julio de 2005, quienes elaboraban
bienes o prestaban servicios en el terri-
torio nacional se beneficiarfan con una
bonificacién del 20% adicional respecto
a la sumatoria de sus puntajes técnico y

2 www.consucode.gob.pe

econémico; precisando que en cuanto a la
prestacién de servicios, no se requeria que
la persona natural o juridica que brinde el
servicio sea peruana, sino “domiciliada”,
en el primero de los casos, y en el segundo,
que sea una firma constituida, autorizada
o domiciliada en el pais y que realice “ope-
raciones sustanciales” en é[*'.

Para el Tribunal la tesis del régimen
de excepcidn era fundamental en el and-
lisis del presunto conflicto entre la norma
nacional interna y la supranacional o
comunitaria, pues bajo esa consideracién
previno que “...las normas de excepcién en
materia de contrataciones y adquisiciones
del Estado corresponden a normas promo-
toras de ciertos bienes, servicios o sujetos
en relacién con el mercado en su conjunto,
que atendiendo al origen de los recursos
publicos tienen como objeto generar be-
neficios pre-establecidos y considerados
por el legislador deseables, ya sean estos
referidos a fortalecer a las micro y peque-
fias empresas, a las constructoras locales, la
produccién nacional o los servicios presta-
dos por el pais, adn cuando ello implique
afectar las reglas generales que regulan la
materia, bajo la premisa del trato justo e
igualitario y el fomento de la mds amplia
participacién de postores potenciales con
independencia de su origen o el origen de
sus productos”, relacionando el caricter,
hasta entonces, temporal de las normas

22 Articulo IV.- Aplicacién analdgica de la ley.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se

aplica por analogfa.




promotoras de las empresas peruanas con
lo que previene el Cédigo Civil peruano,
cuyo articulo IV de su Titulo Preliminar®
precisa que las “normas de excepcién’; y
esa es la naturaleza que se asigna a la Ley
27143 y sus modificatorias, al menos as{
fue hasta el afio 2004, deben ser interpre-
tadas de modo restringido, precepto que
es concordado por el Tribunal con el inciso
9 del articulo 139° de la Constitucién
Politica del Perti?, en cuanto establece el
principio de inaplicabilidad por analogia
de laley penal y de las normas que restrin-
jan derechos.

Sobre esta base, el Tribunal orienté su
andlisis hacia la aplicacién del principio de
legalidad contemplado en el Articulo IV de
la Ley del Procedimiento Administrativo
General, conforme al cual las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a
la Constitucidn, la ley y al derecho, dentro
de las facultades que le estén atribuidas y
de acuerdo con los fines para los que tales
facultades les fueron conferidas; en este
sentido y bajo la perspectiva que planted
el Tribunal, la Administracién Publica sélo
podia realizar aquello para lo que estaba
expresamente facultada; de tal suerte que,
a diferencia de los particulares quienes
sélo pueden ser obligados a hacer lo que
la ley manda e impedidos de hacer lo que
ella prohibe, la administracién sélo puede
hacer lo que la ley la faculta a hacer, en el

caso particular, aplicar la Ley de Promo-
cién Temporal del Desarrollo Productivo
Nacional (Ley 27143 y sus modificatorias)
y dejar la aplicacién de la norma supra-
nacional (Decisién 439) para la autoridad
competente; con tal posicién, introdujo
el criterio de la falta de capacidad de los
tribunales administrativos para ejercer el
control difuso de la constitucionalidad o
legalidad de las normas de cardcter general
quedando obligado a ceirse a ellas, segin
indica la resolucién del Tribunal, a dife-
rencia de los érganos judiciales a quienes,
dentro del ordenamiento nacional, les ha
sido reservada tal tipo de atribuciones.

Como es evidente, a este punto, el
Tribunal ya consideraba que nos encon-
trdbamos ante un eventual conflicto de
normas, una de cardcter nacional que de
modo expreso establece una bonificacién
especial para las personas naturales do-
miciliadas y las personas juridicas que
realizan operaciones sustanciales en el
territorio nacional, frente a otra anterior y
de cardcter supranacional, de cuya lectura
podiamos inferir que se extendia el criterio
de domicilio, trato nacional y operacién
sustancial a cada uno de los paises miem-
bros de la Comunidad Andina.

La cuestidn para el Tribunal consistié
entonces en discernir cudl de las normas
era preferente respecto de la otra.

Esta situacién nos invita a reflexionar

2 Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional.- (...) 9. El principio de inaplicabi-
lidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos. (...)



acerca de las relaciones entre el Derecho
Internacional y el Derecho Interno y las
soluciones que aporta la doctrina. Sobre
el particular y a modo de introduccién es
oportuno citar a Pastor Ridruejo, en cuan-
to sefiala que: “(...) la importancia de las
relaciones entre el Derecho Internacional
y los Derechos Internos radica en el hecho
que la eficacia del primero depende en
muy amplia medida de la fidelidad con
que los derechos nacionales se conformen
a las normas internacionales y les den
efecto. Es esencial en este sentido que el
Derecho nacional facilite el cumplimiento
del Derecho internacional y mds aun que,
en caso de conflicto, el Derecho del Estado
no sea obstdculo para la observancia de las
normas internacionales”?,

La Constitucién Politica del Per,
en su art. 55° precisa que “Los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional”; consecuente-
mente si nos avenimos al criterio aceptado
de que las decisiones que se adoptan en el
seno de la Comisién, constituyen la im-
plementacién del tratado que dio origen
a la Comunidad, no cabrd duda de que
aquellas, forman parte del derecho nacio-
nal (caso peruano).

En doctrina, la incorporacién de los
Tratados en el derecho interno, se analiza

desde tres fuentes; a saber: Sistema de
recepcién automdtica, que supone la
aplicacién de la norma supranacional en
el derecho interno sin requerirse ningtin
acto posterior interno que lo incorpore; es
decir, sin requerir de norma interna que
facilite la aplicacién del derecho interna-
cional; aunque, como lo sehala Fabidn No-
vak en La constitucidn comentada no deben
entenderse como actos de incorporacién
los mecanismos administrativos que se
sigan para facilitar el conocimiento de la
administracién o la intervencién previa
del legislativo para su aprobacién interna.
Sistema de recepcién formal, en el que
el sistema constitucional exige en forma
expresa algin procedimiento interno
para que las normas internacionales sean
vinculantes en el orden interno; es decir, a
partir de leyes del legislativo que las hagan
exigibles y aplicables en el ordenamiento
interno; y, la Ausencia de regulacién
expresa, que no es el caso peruano®.
Para Fabidn Novak y Garcia — Co-
rrochano, no cabe duda que los tratados
tienen rango de ley a tenor de lo expresa-
mente sefialado en el inc. 4 del art. 200°
de la Constitucién Politica del Pert y, por
tanto, es inherente a los tratados la calidad
de “valor legal”, en la jerarquia del derecho

interno; al respecto, los mismos autores

24 Pastor Ridruejo, citado por Novak Talavera, Fabidn. ez /. 2003. Derecho internacional piiblico. 1ra. ed. T 1.
Lima. Fondo Editorial del Instituto de Estudios Internacionales de la Pontificia Universidad Catélica del

Perd, p. 539.

25> Novak Talavera, Fabidn. 2003. “De los tratados”, en: Gutiérrez, Walter (Ed). La constitucion comentada,

lra. Ed. T 1. Lima, pp. 757-783.




sefialan en Derecho internacional piiblico
que también otros sistemas otorgan ran-
go de ley a los tratados y no pueden, en
consecuencia, contravenir disposiciones
constitucionales; no obstante, de presen-
tarse este ultimo supuesto, afirma que
la norma convencional sigue obligando
internacionalmente al Estado, aun cuan-
do no forme parte de su derecho interno;
ocasién en que surge la interrogante de si
al equiparar el tratado con una norma con
rango de ley, el primero puede ser dero-
gado por una ley dictada posteriormente.
Segun los autores, la respuesta dependerd
del sistema consagrado en cada pais; no
obstante, en caso de responderse afirmati-
vamente, quedaria abierta la posibilidad de
plantear la responsabilidad internacional
del Estado infractor®.

En el caso materia de anilisis, aun
cuando el Tribunal no orienté la discu-
sién fundamentalmente en este sentido,
es decir, hacia la determinacién de la re-
lacién juridica entre el derecho interno y
el derecho internacional; subyace al tema
la posibilidad comentada por Fabidn No-
vak y Garcia - Corrochano, de considerar
tdcitamente derogada la norma suprana-
cional (Decisién 439) que data de 1998,
en tanto la norma interna (Ley 27143)

fue promulgada con posterioridad; esto es,
en 1999, tal posibilidad ha sido discutida
fuera de procedimiento, a propésito de los
requerimientos de informacién que en tal
sentido ha cursado la Secretarfa de la CAN
en el 4dmbito administrativo, pues bajo la
teorfa del “valor legal” en el contexto de
la jerarquia de los tratados en el derecho
interno, dicha “derogacién tdcita”, pondria
al Pert bajo el incémodo calificativo de
“Estado infractor” acufiado por los autores
mencionados, con la responsabilidad que
tal situacién conlleva.

Retomando el andlisis de la Resolu-
cién del Tribunal, éste compulsé la norma
interna (como aquella de excepcidn, de
cardcter temporal”’ que establecia una
bonificacién especial para los casos en que
el postor interesado declare que realiza
operaciones sustanciales de servicios en el
territorio peruano); con la norma comu-
nitaria (Decisién 439), reconociendo que
es directamente aplicable al ordenamiento
juridico nacional, que establece que las
adquisiciones de servicios deben sujetarse
al principio de trato nacional entre los
estados integrantes de la Comunidad
Andina.

Consecuentemente, del andlisis de
ambos sistemas (interno y supranacional)

26 Novak Talavera, Fabidn. et al. 2003. Derecho internacional piiblico. 1ra. ed. T 1. Lima. Fondo Editorial del
Instituto de Estudios Internacionales de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, p. 328.

7 Téngase presente que a la fecha de la resolucién, 2004, la norma interna tenfa expresamente sefialada

una vigencia hasta el 30 de julio de 2005.

28 Tomado del numeral 36 de la fundamentacién de la Resolucién Ne 064/2004.TC.SU, del Tribunal.



el Tribunal coligié que correspondia de-
terminar “...si ahi donde la norma legal
dice territorio nacional, es decir territorio
peruano, puede leerse como “rerritorio
comunitario” o, lo que es lo mismo, terri-
torio de Pert, Bolivia, Ecuador, Colombia
y Venezuela”®. Tal disquisicién llevé al
Tribunal a cuestionarse respecto de otros
mecanismos legales que, con vocacién
de permanencia, si establecen diferencias
legales entre postores, por ejemplo, a fa-
vor de las miro o pequefias empresas” y a
partir de ahf, a analizar lo que denomina
la “voluntad del legislador nacional”, de-
terminando que ésta fue la de establecer
diversas situaciones de excepcién, aun
afectando aquellos principios que rigen
la contratacién publica (trato justo e
igualitario), por lo que a su entender una
eventual lectura extensiva o andloga que
comprenda como “territorio” el de los
paises miembros de la Comunidad, afec-
tarfa necesariamente el cardcter restrictivo
inherente a las normas de excepcidn.
Sobre este criterio, el Tribunal definié
la existencia de un “...eventual conflicto
de normas, una de cardcter nacional que
de modo expreso establece una bonifica-
cién especial para las personas naturales
domiciliadas y las personas juridicas que

realicen operaciones sustanciales en el
territorio nacional, frente a otra anterior,
que en una posible lectura podria llevar
a extender el criterio de domicilio y ope-
racién sustancial a cada uno de los paises
comunitarios andinos™; en consecuencia,
ante tal conflicto, el Tribunal opté por
dejar establecida su limitacién a la facultad
de ejercer lo que consideré serfa un acto
de control difuso de constitucionalidad
o legalidad de las normas, precisando in-
cluso que la diferencia entre la naturaleza
de la funcién judicial y la que compete
a los 6rganos administrativos es prevista
en los articulos 320 y 36° del Tratado de
Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, al sefialar que para el
caso de la interpretacién prejudicial vincu-
lante su tramitacién queda reservada a los
jueces nacionales, no asi a las autoridades
administrativas que puedan conocer una
controversia de la materia.

De esta manera el mdximo érgano
de justicia administrativa en materia de
contratacién publica del Perd, decreté no
tener facultades para pronunciarse sobre
el planteamiento del Consorcio, dejando
irresuelta una controversia en una decisién
ciertamente inédita en la trayectoria del
Tribunal, aunque debidamente motivada,

2 Que en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado son favorecidas en caso de em-

pate.
3 Ibid., p. 13.

31 El Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, es un érgano colegiado conformado por tres
miembros, de modo que para la adopcién de decisiones bastan los votos de dos vocales.




pese a las posiciones discordantes que la
enfrentaron, simultdneamente y al interior
del propio Tribunal.

Una de esas opiniones discordantes
fue la de un magistrado del Tribunal, que
emitié un interesante voto en minorfa®'.
En efecto, el Vocal Gustavo Beramendi
Galdés, emitié su pronunciamiento sobre
el particular en los términos siguientes, los
que considero prudente reproducir en lo
pertinente:

“El vocal que suscribe discrepa, respe-
tuosamente, de la fundamentacién de la
resolucién en lo que se refiere a la aplica-
cién de la normativa comunitaria andina
y opina que este Tribunal, como 4rgano
jurisdiccional administrativo en materia
de contratacién publica, debe emitir un
pronunciamiento que establezca el modo
en que deben aplicarse las normas de la
promocién del desarrollo productivo na-
cional y las normas comunitarias relativas
al trato equivalente a las empresas de paises
signatarios de los instrumentos juridicos
constitutivos de la Comunidad Andina de
Naciones, asunto que ha sido propuesto
por el consorcio impugnante (...)

En opinién del vocal que suscribe el
presente voto en discordia no estamos en
presencia de control difuso de legalidad o
constitucionalidad, pues de lo tnico que se
trata es determinar el modo en que deben
aplicarse el articulo 4 de la Decisién N°
439 de la Comunidad Andina y las leyes

32 Resaltado fuera de texto.

nacionales Nos. 27143, 27633 y Decreto
Supremo N° 003-2001-PCM. (...)

Si, de un lado, el legislador ha de-
terminado que las empresas nacionales
deben ser tratadas de un modo preferente
concediéndoles una bonificacién del 20%
sobre la puntuacién obtenida y, de otro,
existen normas emanadas de organismos
supranacionales (cuyos instrumentos
constitutivos han sido objeto de apro-
bacién legislativa) que establecen que las
empresas provenientes de los paises de la
Comunidad Andina deben ser tratadas de
modo equivalente en todos dichos paises,
el Tribunal debe decidir, en este caso,
el modo en que deben aplicarse ambas
normas.

El vocal que suscribe participa del
criterio que el adecuado cumplimiento de
las normas comunitarias depende en gran
medida de la participacién de las instan-
cias administrativas, de cuya conducta,
que debe ceiiirse a ley, depende que el pais
honre sus compromisos internacionales.

(...) en este caso concreto debe resol-
verse el relativo a la aplicacién del articulo
4 de la Decisién N° 439 de la Comunidad
Andina, sin perjuicio de que las instancias
responsables analicen los demds casos y
propongan las soluciones que se conside-
ren adecuadas™”.

No es dificil sumarse al criterio del
vocal Beramendi, que en breves lineas, a
mi entender, establecié el panorama que,



visto desde la perspectiva que el tiempo
concede, resulta ser la ruta que en su mo-
mento pudo y probablemente debié tomar
el Tribunal en su conjunto. En efecto, si
concordamos los criterios descritos en
pérrafos anteriores sobre la incorporacién
de los tratados en el derecho interno, la
jerarquia de la norma internacional y su
relacién con la norma interna y los efectos
que de ésta pueden derivar, explicados por
Fabidn Novak y Garcfa — Corrochano; con
la Resolucién dictada en mayoria por el
Tribunal, que se declara carente de facul-
tades para pronunciarse sobre la materia
sin resolver la controversia, adquiere cada
vez mds relevancia la frase del vocal Bera-
mendi inserta en su voto en discordia “...
el adecuado cumplimiento de las normas
comunitarias depende en gran medida de
la participacién de las instancias admi-
nistrativas, de cuya conducta, que debe
cefiirse a ley, depende que el pafs honre
sus compromisos internacionales”.

Pero los efectos de la Resolucién del
Tribunal no influyeron exclusivamente en
los intereses de las partes en controversia;
sino que alcanzé a la administracién en
general, ya que limit6 la capacidad de
decisién auténoma de todos los érganos
administrativos. Me explico: siendo el Tri-
bunal de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, en Pert, el mdximo érgano
jurisdiccional en materia administrativa
sobre contrataciones publicas, a partir de

su Resolucidn, dictada en este caso el 18
de febrero de 2004, ningdn otro érgano
administrativo de inferior nivel jerdrquico,
lldmese comité de evaluacién o autoridad
administrativa, pudo apartarse del criterio
establecido por dicho Tribunal, aun cuan-
do no habia fijado propiamente un criterio,
sino declarado la limitacién de considerarse
no facultado para decidir respecto de la
forma de aplicacién de la norma comuni-
taria en el ordenamiento interno.

En efecto, para los operadores admi-
nistrativos, discrepar de los conceptos del
Tribunal no era ya relevante, precisamente
porque si el propio Tribunal consideré no
tener la facultad para interpretar la correcta
aplicacién de normas (interna y comuni-
taria) concurrentes, menos atin podian los
érganos administrativos jerdrquicamente
inferiores, sustentar decisiones diferentes,
ello, en el dmbito de responsabilidades que
corresponden a los servidores y funciona-
rios publicos hubiera sido imputado, sin
duda, como una infraccién administrativa
por los érganos de control.

CONSECUENCIAS DEL CASO

Pert enfrenta sendas recomenda-
ciones contenidas en los dictdmenes N°
03-2006 y N° 06-2006, del 24 de marzo
y 13 de julio de 20006, respectivamente;
originadas en los procedimientos en fase
prejudicial iniciados, en el primer caso,

3 http://intranet.comunidadandina.org/IDocumentos/c_Newdocs.asp?GruDoc=41




de oficio por la Secretaria de la Comuni-
dad y en el segundo por la Republica de
Colombia®.

Ambos dictdmenes contienen reco-
mendaciones semejantes en el sentido de
solicitar al gobierno del Perti que precise
los alcances de su legislacién en los pro-
cesos de contrataciones y adquisiciones
del Estado

porcentaje adicional del 20% que otorga

...a efectos de conceder el

la legislacién peruana a sus nacionales, de
forma que se entienda que cubre también
a los nacionales de otros paises miembros
de la Comunidad Andina, si éstos acredi-
tan, en su pafs de origen o en cualquier
otro pais miembro, el cumplimiento de
los requisitos exigidos en las bases de
contratacién publica. De esta forma se
garantizarfa la aplicacién efectiva de las
obligaciones de Trato Nacional previstas
en el ordenamiento andino”.

No obstante la claridad de las reco-
mendaciones contenidas en ambos dictd-
menes, nos quedan algunas dudas respecto
de la participacién de postores andinos en
los procesos de seleccién de ofertas que se
convocan en el Perd, no por el derecho que
sin duda tienen de participar de dichos
procesos, sino porque en el caso estudiado
no habrian agotado los mecanismos pre-
vios, que pudieron permitirles conocer el
criterio de los operadores administrativos
peruanos sobre la procedencia de la apli-
cacién del beneficio instituido en la norma

3 Organismo del que forma parte el Tribunal.

interna; ni posteriores, pues no accionaron
judicialmente contra la Resolucién del
Tribunal.

En efecto, la legislaciéon de la materia,
en discrepancia de lo que se sefala expre-
samente en dichos dictdmenes, si permite
cierto margen de modificacién de las
bases de licitacién; es decir, del pliego de
condiciones, pues dicho instrumento no
es completamente rigido ni de adhesién
plena. Por el contrario, las normas sobre
contratacién publica del Pert, precisan la
forma en que interactdan, durante la eta-
pa previa a la seleccién misma, el comité
de evaluacién que elabord las bases y los
participantes o interesados. La relacién
se establece, especificamente, a través de
mecanismos de formulacién de “consul-
tas” sobre aquellos aspectos ambiguos
o imprecisos que contengan las bases y
luego de “observaciones” que pudieran
plantear dichos participantes cuando las
Bases contienen estipulaciones contrarias
a derecho. Es mds, respecto de las “obser-
vaciones” incluso pueden ser llevadas al
seno del Consejo Superior de Contratacio-
nes*, que en su calidad de érgano rector
en la materia, emite un pronunciamiento
definitivo sobre el cuestionamiento pre
proceso, cuyo efecto material se traduce en
la modificacién del pliego de condiciones
o bases.

A mi entender, las empresas que el
afio 2004 y los afios posteriores se han



visto perjudicadas por el establecimiento
de un criterio administrativo de mdxima
instancia, que se declaré no facultado
para pronunciarse sobre la aplicacién de
dos normas aparentemente contradicto-
rias, pudieron articular los mecanismo de
“consultas” y “observaciones” a las bases de
los procesos siguientes y propiciar por lo
menos un nuevo debate sobre la materia,
no obstante y pese a que tal posibilidad estd
prevista, han preferido canalizar su protesta
a nivel de gobierno, lo que constituye una
via indirecta desde la perspectiva de la
norma nacional. Con el mismo criterio,
pudieron recurrir ante el poder judicial
para cuestionar la sentencia administrativa
que les era lesiva.

CONCLUSIONES

El dmbito estrictamente académico
permite hacer una apreciacién critica
respecto del caso comentado con tanta
amplitud, esa experiencia facilita, inde-
pendientemente de los elementos juri-
dicos y procesales, el desarrollo de otros
criterios que son, en parte, objeto de
esta ponencia. De un lado, identificar el
origen del problema concreto; y de otro,
aportar algunas ideas de quien de una u
otra manera, con mds dudas que certezas,
se ha visto vinculado al caso por el queha-
cer profesional, en pro de alcanzar mayor
eficiencia y compromiso en el desarrollo

de una cultura de respecto y cumplimiento
de las normas comunitarias.

Cuando en el Perd, en 1999 se legis-
16 en materia econémica estableciendo
prerrogativas para los proveedores locales
que participaban en procesos licitatorios
convocados por el gobierno, sin tomar
en cuenta, o con prescindencia, de la
normativa comunitaria (Decisién 439);
se gest$ aquella situacién juridica en la
que no se ha tenido claro si las normas
(interna y comunitaria) se complementan
0 son contrarias.

El Tribunal administrativo que estuvo
en posicién de dirimir la controversia,
optd, para unos con celo excesivo y para
otros de manera prudente, por extraer de
su competencia el conocimiento de la ma-
teria bajo un argumento legal sustentado
y verosimil, pero que perdia consistencia
cuanto mds énfasis ponfamos a la revisién
del voto en discordia del vocal Beramendi,
cuya opinién no deja de ser ilustrativa,
aunque no de aplicacién obligatoria.

Los demds operadores administrati-
vos, que nos mantuvimos a la expecta-
tiva de una Resolucién del Tribunal, de
aquellas que ya lo han hecho caracters-
tico por su claridad y certeza®, debimos
conformarnos con el fallo y quedamos
formalmente vinculados al criterio fijado
en la Resolucién dictada en mayoria,
imposibilitados formalmente de arro-
garnos facultades que el méximo dérgano

3 Sobre distintos aspectos en materia de contratacién publica pueden revisarse distintas resoluciones en

www.consucode.gob.pe




jurisdiccional administrativo no reconocia
para si; consecuentemente trasladamos,
o recomendamos trasladar, a las bases de
las futuras licitaciones, el criterio hasta
ese momento empleado, sin poder aplicar
nuestra propia interpretacién y contri-
buyendo a mantener el estado de cosas;
dejando para la discusién interna, no
solo el voto en discordia reiteradas veces
aludido, sino la especulacién sobre el im-
pacto que en el dmbito de la Comunidad,
podia llegar a tener una situacién de esta
naturaleza.

Con esa inquietud, procuramos ana-
lizar en primer término, las razones por
las que los operadores administrativos
no estdbamos preparados para afrontar
una situacién como la presentada con la
participacién de una empresa de origen
Andino a una licitacién, que reclamaba
ser tratada como nacional; de otro lado, las
razones por las que romper el paradigma
de entender territorio nacional exclusiva-
mente a aquél que estd delimitado por la
frontera de nuestro pafs, era tan dificil,
como complejo era comprender en la
prictica y frente a un caso palpable, mds
all4 de la teorfa, el sentido de ser miembro
de una Comunidad.

En lo particular el enfoque del pro-
blema para efectos de esta ponencia se
ha orientado a revisar los mecanismos de
publicidad, conocimiento, comprensién
y control (entendido como seguimiento)
de las decisiones de la Comunidad; sobre
todo de aquéllas cuyo contenido juridi-
co administrativo exige mecanismos de

implementacién mucho mds efectivos
que aquellas de contenido estrictamente
arancelario.

Y cuando me refiero a mecanismos
de publicidad (o difusién) adecuados, lo
hago con el 4nimo de destacar la impor-
tancia de que la “publicidad” de la norma
comunitaria se entienda en el sentido
mds amplio posible; es decir, considerada
como la oportunidad de que las decisio-
nes de la Comunidad sean conocidas y
fundamentalmente comprendidas, sino
interiorizadas, por los distintos actores de
la sociedad, desde estudiantes de derecho,
economia o relaciones internacionales,
hasta los funcionarios o servidores publi-
cos de todas las reparticiones el Estado,
pasando por los profesionales que desde
el sector privado se encuentran vinculados
al quehacer publico.

Recientemente, a propdsito de esta
ponencia, consulté telefénicamente a la
Sede de la Secretaria de la CAN en Lima
sobre los mecanismos de publicidad y di-
fusién de las decisiones, recibiendo como
respuesta una remisién a la pdgina web y
una breve y muy gentil explicacién que me
informaba que ésta se hacfa a través de los
“mecanismos habituales”; esto es, asf me lo
explicaron, mediante comunicaciones que
se cursan a los estados miembros, por in-
termedio de sus representantes acreditados
ante la Secretarfa y a través del Boletin de
la CAN, como medio oficial de difusién
de la normativa Andina.

La experiencia del caso que motiva
esta ponencia, me permite afirmar que



dichos mecanismos de “publicidad”, no
son suficientes si de lo que se trata es de
procurar que la normativa comunitaria
transite por el ordenamiento interno de
cada pais y se inserte en él con la mayor
fluidez posible, para lo cual considero que
es importante analizar la posibilidad de
implementar otros mecanismos de dis-
tribucién y asimilacién de las Decisiones
que cumpla con la finalidad de publicitar
y difundir tal como ésta se ha conceptuado
en pdrrafos anteriores, el conocimiento,
comprensién y alcances de tales normas.

Al efecto, se han considerado acciones
en dos sentidos:

Uno de ellos es propiamente estable-
ciendo adecuados mecanismos de publi-
cidad o difusidén; a decir:

Difusidén en el 4mbito oficial, aus-
piciados y promovidos por los estados; a
través de sus mecanismos habituales de
publicidad de normas legales (diarios o
boletines oficiales), de modo que éstas
incorporen los textos de las decisiones y/o
resoluciones que se emiten en el marco del
Acuerdo de Cartagena.

En efecto, con las particularidades
propias de cada sistema, casi todos los
paises cuentan con sistemas mds o0 menos
homogéneos a través de los cudles dan a
conocer —hacen publica en forma diaria- la
expedicién de normas legales de distinto
orden, desde leyes nacionales, hasta dispo-
siciones de menor jerarquia. En tal senti-
do, una forma de incorporar las normas de
cardcter supranacional; particularmente,

las decisiones de la CAN, al ordenamien-
to legal interno, es hacerlas publicas en
forma inmediata a su dacién, tal como
se hace con las leyes y otras disposiciones
administrativas nacionales.

Difusién en el dmbito académico,
propiciando el andlisis y estudio de las
decisiones en las universidades y colegios
profesionales, fundamentalmente de
aquéllas cuyo contenido en el contexto de
la normativa interna de cada pais, pueda,
como en el caso peruano, resultar con-
troversial. En efecto, si las universidades
tienen una responsabilidad, ésta es llevar al
gabinete y al aula el acontecer social para
que sea analizado y explorado de modo
que el futuro profesional o el graduado
que se perfecciona, tenga familiaridad con
el efecto vinculante, por ejemplo, de las
decisiones de la Comunidad.

No basta que se ensefie “derecho co-
munitario” de manera abstracta o ajena a
nuestra realidad, pues si como alumnos
no llegamos a comprender que el sistema
funciona y de qué manera lo hace, como
profesionales no podremos advertir opor-
tunamente los casos en que dicho sistema
se vea afectado.

Igual responsabilidad les alcanza a
los colegios profesionales, que al margen
de aspectos gremiales son responsables
de que los profesionales que aglutinan se
mantengan actualizados, debiendo con-
vertirse en atentos vigilantes del escenario
normativo, interno y comunitario, y como
tales promotores del debate.




Difusién en el dmbito adminis-
trativo para el cambio normativo, para
que las reparticiones publicas revisen su
reglamentacién o normas sectoriales,
adecudndolas a las disposiciones suprana-
cionales cuando pudieran contravenirlas;
pues no cabe duda que son las instancias
administrativas, las que deben hacer efec-
tiva la norma comunitaria.

En este contexto, postulo la necesi-
dad de que se debatan al interior de la
administracién, las implicancias de las
decisiones en el contexto de la normativa
existente, para la adopcién de criterios de
aplicacién de las normas o, por lo menos,
para el planteamiento de consultas a las
instancias decisorias de la administracién,
incluso, considerando la adaptacién de la
normativa interna a la exigencia supra-
nacional.

El otro sentido en el que considero
recomendable explorar la posibilidad de
implementar acciones es, mds que un plan-
teamiento concreto, una aspiracién. Creo
que los operadores administrativos deben
asumir un rol activo y determinante para
hacer que las disposiciones o decisiones co-
munitarias, pasen de declarativas a ficticas,

sobre todo cuando por su contenido, tal
condicién sea necesaria para la adecuada
aplicacién de la norma supranacional, de
modo que los miembros de la Comunidad
perciban los efectos juridicos, econémicos
y sociales que éstas entrafian.

En esta misma linea de pensamiento,
son fundamentales las acciones de “control”
o “seguimiento”; por ejemplo, de parte de
la Secretarfa de la CAN, que permita moni-
torear los mecanismos de implementacién
que adopten los paises miembros, respecto
de las decisiones. Puedo asegurar que no es
ocioso preguntarse, jcudnto habrian con-
tribuido, en pro de evitar las controversias
que ahora involucran, incluso a dos pai-
ses®®, tener implementado un mecanismo
de seguimiento en capacidad de advertir
oportunamente los eventuales efectos deri-
vados de la expedicién de normas internas
de cuya interpretacién se podia percibir su
impacto en el contexto sub regional; con
el marco juridico de la Decisién 439 y la
salvedad de su aplicacién inmediata? La
respuesta se encuentra expuesta en el caso
comentado.

Las opciones planteadas en los p4rra-
fos anteriores, no son sino, un modesto

% En el caso que inspira esta ponencia uno de los dictdmenes de la Secretarfa tiene como quejoso a la Repuiblica
de Colombia y como quejado a la Republica del Perti. Una de las mds importantes criticas a las teorias de los
economistas cldsicos la hizo la escuela de los institucionalistas, cuyo representante mds destacado y original
era Thorstein Veblen (Winsconsin 1857 - 1929), un filésofo norteamericano de ascendencia nérdica que
cuando era joven hizo un trabajo sobre John Stuart Mill. En palabras de Alberto Supelano, Veblen criticé la
plutocracia, el consumismo y el sabotaje industrial por parte de los propios industriales y, por este camino,
sentd las bases de una teorfa evolutiva de las instituciones econémicas. Véase la “Presentacién” que Alberto
Supelano hace de sus ensayos. En Veblen, Thorstein, Fundamentos de economia evolutiva. Ensayos escogidos,
Seleccién y Traduccidén de Alberto Supelano, Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 10 y ss.



aporte y propuesta de acciones que resul-
tan al menos recomendables y probable-
mente légicas luego de la ocurrencia de
un conflicto de intereses cuya relevancia
transciende lo estrictamente juridico y
patrimonial; que no queda exclusivamente
en el dmbito del interés privado de una
u otra empresa; sino que pone a prueba
la eficacia de nuestro sistema comunita-
rio para afrontar y solucionar no solo el
hecho controvertido; sino, antes que eso,
la falta de conexién entre la normativa
andina, el derecho interno y el criterio de
los operadores administrativos, es esa la
fisura que debemos curar y creo no equi-
vocarme al considerar que la evaluacién
de las implicancias de un cambio en la
politica de publicidad de las normas de la
Comunidad, es necesario y compete a la
Comisién.

Con cierto pudor por adentrarme en
un tema que excede mi especialidad, no
puedo dejar de contemplar el reto que
representa para la Comunidad, enfrentar,
como bloque, un eventual acuerdo co-
mercial con la Unién Europea. Ante tal
posibilidad cabe analizar si la Comunidad
Andina llega al nivel de competitividad
que le permita afrontar ese desafio; para
ello la calidad de sus instituciones y la
consolidacién de un marco legal unifor-
me y respetado por todos, en el dmbito
comunitario es fundamental, con esta
inquietud concluyo la ponencia, y dejo
impresa una preocupacién en tal sentido,
compartiendo con el lector la apreciacién

de Andrés Oppenheimer sobre los bloques

regionales en el siglo XXI, en su investiga-
cién periodistica Cuentos chinos: el engasio
de Washington, la mentira populista y la
esperanza de América Latina:

“La supranacionalidad es una nece-
sidad econémica, porque América Latina
nunca va a poder competir con el bloque
europeo, o asidtico, a menos que tenga una
economia de escala (...)

“El mundo se estd dividiendo en
tres grandes bloques de comercio: el de
América del Norte y Centroamérica, que
representa alrededor del 25 por ciento del
producto bruto mundial, el de la Unién
Europea, con un 16 y el de Asia, con un
23, aunque su proceso de integracién
recién se estd iniciando. (...)

“En este contexto, los paises de Amé-
rica Latina cuyas exportaciones no tengan
acceso preferencial a alguno de estos tres
grandes bloques de comercio mundiales
quedardn marginados, y serdn cada vez
mds pobres. Quedarse encerrados en la
regién, o crear un bloque puramente re-
gional, serd autocondenarse a la pobreza,
porque el lugar que ocupa América Latina
en la economfa mundial es muy pequefio.
La regién apenas representa el 7,6 por
ciento del producto bruto mundial, y
el 4,1 por ciento del comercio mundial.
O sea, casi nada. Y cada dfa que pasa sin
que se integre a un mercado mds grande,
su presencia en el comercio internacional
serd menor (...). El mercado de América
Latina serd demasiado pequefio -y arries-
gado- para justificar grandes inversiones
extranjeras. De no integrarse a un bloque




mds grande, la regién continuard rezagada.
Como en el juego infantil de las sillas, si
América Latina no se inserta en uno de los
grandes bloques mundiales, se quedard sin
un lugar donde sentarse” (Oppenheimer,

2005, 36-37).

Lima, agosto de 2006.
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