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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar el marco normativo
aplicable a una especifica forma de contratacion por parte del Ministerio
de Defensa (“MINDEF”): la contratacion de bienes y servicios a través
de la modalidad de convenios de cooperacion entre gobiernos
(“Contratos GTG” o “Contrataciones GTG”).

Como punto de partida es preciso sefialar que la falta de claridad
con relacion a la regulacion de los mecanismos de contratacién que aqui
comentaremos acarrea una problematica a todas luces preocupante.
Prueba de ello es que la prensa suele situar en el ojo de la tormenta
aquellas contrataciones de bienes por parte del MINDEF aduciendo la
existencia de “corrupcion” o “falta de transparencia”.

La preocupacion se ha centrado en la verificacion del cumplimiento
de los presupuestos basicos que hayan asegurado que dicha contratacién
se haya realizado no s6lo eficazmente, sino sobre todo con un minucioso
respeto al “bolsillo del pueblo”, pues no queda duda que el Estado
requiere de ciertos bienes, servicios u obras para la satisfaccion de sus
necesidades y para ello emplea fondos publicos, esto es, dinero
recaudado y obtenido de los ciudadanos.

En esa linea dedicaremos este trabajo al estudio de la Contratacion
GTG partiendo de la perspectiva doctrinal y legislacion comparada. En
ese sentido, reflexionaremos sobre la idoneidad de la regulacion
actualmente existente sobre dicha modalidad de contratacion, a fin de
identificar mecanismos de optimizacion de la regulacion peruana
aplicable a dicha figura.



Asi, en el primer capitulo haremos un repaso de lo aportado por la
doctrina sobre la contratacion puablica a fin de identificar elementos
esenciales de ésta que se replican en la modalidad contractual que nos
ocupa. Ello nos llevara a encontrar en el siguiente capitulo el fundamento
normativo de la contratacion puablica para determinar las directrices
aplicables a la actividad contractual del Estado.

El tercer capitulo denominado bienes y servicios para la defensa lo
dedicaremos al analisis y descripcion de tales bienes. Ello nos permitira
identificar la necesidad de delinear ciertas matizaciones en las
adquisiciones de dichos bienes y servicios.

Nuestro cuarto capitulo estara destinado a presentar la regulacion
comparada (caso espafiol) aplicable a la Contratacion GTG. Este
egjercicio nos permitira encontrar ciertos puntos de contacto con nuestra
legislacion, la cual analizaremos al detalle en el capitulo VV de este
trabajo.

Como se verd, el sector defensa tiene ciertas particularidades que lo
hacen quizd un flanco atractivo para miradas atentas dispuestas a
desentrafiar cualquier tipo de argucia de los funcionarios de turno. En
este escenario, la intencion de este trabajo es colaborar con la
comprension de dicho sector y la dindmica contractual propia de éste.



CAPITULO I

MARCO CONCEPTUAL

El Estado interviene en la dindmica econdmica a traves de la
contratacién actuando como demandante de bienes, servicios y obras®.
Esta especial intervencion estatal requiere de un marco regulatorio que
permita delinear su actuacién manteniéndola sometida a la legalidad. De
este modo se consigue proteger los intereses generales y proscribir la
actuacién arbitraria y el uso indebido de fondos publicos.

La doctrina no ha sido ajena a este fendmeno y ofrece un marco
conceptual que resulta util para la delimitacion de la figura del contrato
publico. Asi, antes de aterrizar en el andlisis de la figura contractual que
nos ocupa conviene repasar el marco conceptual aplicable a la
contratacion publica. Esto nos permitird identificar qué aspectos de un
contrato publico se encuentran presentes en las adquisiciones GTG. Para
ello partiremos de la conceptualizacion béasica de contrato, para luego
delinear la figura del contrato publico.

! RETAMOZO, A., Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control.
Analisis y Comentarios, Jurista Editores, Lima, 2011, Pag. 47-48.



1.1. Nocién de contrato

Desde la doctrina administrativista se reconoce al contrato como un
supraconcepto que abraza tanto los contratos privados como publicos®.
Sin perjuicio de ello, no podemos dejar de reconocer que su desarrollo
tuvo origen en la doctrina civilista. Desde alli, podemos definir al
contrato (en general) como el acuerdo de dos 0 mas partes para crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales®.

El contrato es una especie de negocio juridico, cuyas peculiaridades
radican principalmente en la pluralidad de partes y en la patrimonialidad
de su objeto, siendo, en el Derecho Civil, la mas importante
manifestacion de la autonomia privada®. Esta a su vez es un poder
juridico basado en la libertad humana para la regulacion de los intereses
privados y por tanto, determinante para que las relaciones y situaciones
juridicas queden comprendidas dentro del &mbito del Derecho
Privado®®’.

2 MEILAN, J., «Una concepci6n iusadministrativista de los contratos publicos», Revista
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, No. 66,
2011, Pag. 229.

® De acuerdo con el articulo 1351 del Cédigo Civil, el contrato es el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.
Es asi que la nocién legal de contrato implica, en concordancia con la doctrina, la
confluencia de voluntades, siendo que ésta apunta a la regulacion de una relacién
juridica patrimonial.

* Roppo, V., El contrato, Gaceta Juridica, Lima, 2009, Pag. 30, 48 y ss.

® BAENA, M., Curso de las Obligaciones, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota,
1992, Pag. 57 y ss.

® Como bien explica Fernandez Sessarego al referirse a la opinioén doctrinal de Castro y
Bravo, la autonomia privada se sustenta en la esfera de libertad de la persona. Asi,
poder de autodeterminacion o autarquia personal son expresiones que se fundamentan
en la libertad personal. De esta manera, la libertad es el sustento de la autonomia
privada. FERNANDEZ,C.,«Reflexiones en torno a la “autonomia de la voluntad»,
Doctrinas Magistrales Nacionales, Coord. CANTUARIAS, F., Revista Juridica Thomson
Reuters, 2012, P4g. 69y ss.

" Por su parte el articulo 1354 del Cédigo Civil Peruano determina uno de los aspectos
de la autonomia privada, que es el de la libertad contractual- denominada también
libertad de configuracion interna- la cual consiste en la determinaciéon por los
contratantes del contenido del contrato que han convenido celebrar.
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Asi, los privados pueden dictar normas que regulan sus propias
conductas, siendo soberanos para vincularse obligatoriamente entre si
dentro de los cauces del ordenamiento juridico®.

En tal sentido, no podemos negar la existencia de claras diferencias
entre los contratos suscritos entre privados y aquellos en los que participa
una Administracion Pablica (“AP”). Como sefiala ROPPO, la mas grande
diferencia estructural entre tales contratos radica en el peculiar modo de
formacion de las decisiones de los entes publicos. A su entender, “los
acuerdos de los entes publicos, a través de los cuales se forma su
voluntad de contratar, dan lugar a un procedimiento administrativo
formado por una serie de actos administrativos que encuentran su

. .. 9
regulacion en el Derecho Administrativo’.

Por tanto, si bien partimos de la nocion general de contrato, lo
cierto es que tal nocion es trasladable con ciertos matices, propios de la
presencia de una AP, al &mbito administrativo. De esta manera, no se
puede perder de vista la diferencia de tratamiento que importa la
existencia de voluntad y libertad por un lado, para el caso de los
particulares y la sumisién al principio de legalidad y al interés publico
para el caso de las entidades publicas, como se explicard mas adelante.

1.2. Nocidn de contrato publico
1.2.1. Sometimiento a la legalidad
Como punto de partida resulta necesario advertir que la AP

cuando contrata no lo hace al margen de su vinculacion positiva
con el ordenamiento juridico. En efecto, conforme al articulo 45 de

8 Por lo demas, asi lo reconoce la propia Constitucién, conforme a la cual (articulo 2.24)
toda persona tiene derecho a la libertad cuya consecuencia es que: “Nadie esta obligado
a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”. Esta es
precisamente la nocién de libertad individual que explica como es que las personas
pueden actuar a su arbitrio dentro del marco del ordenamiento juridico.

Aplicando lo anterior al terreno contractual, tenemos que el articulo 2.14 de la
Constitucién establece que toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos
siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

Asi, podemos concluir que la autonomia privada es el poder reconocido a las personas
para regular dentro del o remamiento juridico sus propios intereses y crear libremente
relaciones juridicas entre si.

° RoPPO, V., El contrato, cit., P4g. 82 y ss.



la Constitucion Politica del Peru (“CP”), “quienes ejercen el poder
lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucion y las leyes establecen ~10

En otras palabras, nuestro ordenamiento recoge el principio
de legalidad, conforme al cual la AP se encuentra vinculada de
manera positiva al ordenamiento y por tanto, su actuacion
necesariamente debe encontrar un fundamento normativo. De esta
manera, la AP debe actuar incondicionalmente sujeta al
ordenamiento juridico.'*

Sobre la base de ese presupuesto encontramos que la AP en
sentido estricto, no goza de autonomia negocial*?, conforme ésta es
entendida por la doctrina civilista a la que hemos hecho referencia
en el apartado anterior. Ello debido a que su actuacion se enmarca
en la habilitacion que el propio ordenamiento le confiere y bajo la
consideracion de que los recursos de los que hace uso no pueden
ser utilizados de cualquier modo, sino solo eficientemente.

Sobre el particular, SANZ sefala que “incluso el ejercicio de
poderes discrecionales tampoco puede ser calificado como de libre

1% Disposiciones similares han sido recogidas por nuestra carta magna en relacién con
las funciones del Presidente de la Republica como cabeza del Poder Ejecutivo (articulo
118, incisos 1, 8, 9y 10), asi como a la prohibicién del abuso de derecho (articulo 103).
1 canosa, A., Procedimiento administrativo: recursos y reclamos, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2008, Pag. 226-227. En similar sentido, MARTIN, R. MARTIN, R,
«Administracién Plblica y procedimiento administrativo general. Razones para su
vinculacién», La Ley del Procedimiento Administrativo General. Diez Afios después,
Coord. ZEGARRA, D Y BACA, V., Palestra, Lima, 2011, Pag. 45. Martin se refiere al
sometimiento a las normas emanadas del legislativo y reglas que integran el sistema
normativo en general.

Comadira, por su parte, se refiere al Principio de Juridicidad al referirse a la vinculacién
positiva de la AP. COMADIRA, J., «Algunos aspectos de la Licitacion Publica»,
Contratos Administrativos. Jornadas organizadas por la Universidad Austral- Facultad
de Derecho, 2 ed, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2010, P4g. 376.

2 ExposITo, J., «El deber de seleccién objetiva», Contratacién Publica. Doctrina
Nacional e Internacional, Coord. RODRIGUEZ, J., Adrus Editores, Arequipa, 2013, Pag.
399. Para Exposito, las limitaciones de la AP obedecen a la funcién administrativa y de
la contratacion estatal como expresién fundamental de dicha forma de funcion del
Estado.



disposicion, porque la Administracion no disfruta de autonomia de

la voluntad: en todo caso, esta vinculada positivamente a la Ley”*.

Sumado a lo anterior y como consecuencia de esa vinculacion
positiva al ordenamiento, la AP cuando contrata no se ve
desprovista de sus potestades. El uso de esas potestades entonces,
tiene también un reflejo en el &mbito contractual de modo tal que la
contratacion publica adquiere un caracter distinto al de la
contratacion privada®®.

La importancia de encontrarnos frente a una potestad, a decir
de BACA ONETO, radica en que “a diferencia de los particulares, la
Administracion no puede contratar porque quiere, sino que
necesariamente ha de hacerlo para perseguir el interés general, y
si no lo hiciera, el contrato resulta invalido, por tener viciada su
causa”™®.

Consistiendo en el ejercicio de potestades, el contrato se
“unilateraliza” en su origen o constitucion. En esta faceta de
actuacion, la AP, en tanto ejercita potestades publicas, produce
efectos juridicos mediante la adjudicacién y suscripcion de
contratos con los administrados. La voluntad o aceptacion de los
administrados confluye dentro del proceso de formacion de la
“voluntad” administrativa. Se trata de un proceso de sinergia entre
la unilateralidad del acto administrativo que supone la
determinacion del contratista, y la voluntad del administrado de
contratar con la entidad, la cual, de alguna manera, ya se ha puesto
de manifiesto mediante su participacion en un proceso de seleccion

B'sanz, 1., «Algunos Problemas de la regulacién de los contratos publicos en el derecho
peruano», Derecho Administrativo (Ponencias presentadas al Primer Congreso de
Nacional de Derecho Administrativo), Coord. ZEGARRA, D., Jurista Editores, Lima,
2004, Pag. 649 y ss. En el mismo sentido, DANOS, J., «El régimen de los contratos
estatales en el Pert», Derecho Administrativo Contemporéneo. Ponencias del Il
Congreso de Derecho Administrativo, Coord. ZEGARRA, D., Palestra, Lima, 2007, Pag.
93y ss.

Y MARTINEZ, J., «La causa juridico publica de los contratos ptblico», Modernizando el
Estado para un Pais Mejor. Ponencias del IV Congreso Nacional de Derecho
Administrativo, Coord. ASOCIACION PERUANA DE DERECHO ADMNISTRATIVO, Lima,
2010, Pag. 681.

> BAcA, V., «Leccién 14: Los contratos publicos (en especial aquellos regulados en la
LCE)», Notas al Curso de Derecho Adminisitrativo., Piura, 2009, Pag.



en el que potencialmente, serd adjudicatario. Asi las cosas, la
voluntad del privado se integra con el acto unilateral de la AP y da
lugar a una relacién bilateral®®. Es sobre todo a la primera de estas
fases a la que dirigiremos nuestro analisis pues esta ligada a la
determinacion de la contraparte del Estado y es alli donde se
verifica una mayor incidencia de la sumision a la legalidad.

1.2.2. Concepcion del contrato publico

Habiendo entendido que la AP no contrata en virtud de una
voluntad negocial sustentada en el libre albedrio, corresponde
delimitar conceptualmente su actividad contractual.

Como punto de partida, consideramos pertinente repasar las
diversas formas de concebir la actividad contractual de la AP. Esto
nos permitird identificar elementos comunes entre las distintas
formas de comprender la actuacion de la AP como contratante.

El mundo anglosajon concibe de una manera peculiar la
contratacion por parte de la AP. La contratacion se articula sobre la
base del derecho privado (civil, comercial) y la elaboracion o
negociacion de grandes pliegos contractuales suscritos con los
privados. En pocas palabras, bajo la concepcion tradicional
anglosajona no se ha establecido un régimen especial para los
contratos que celebra el Estado, ya sea para el procedimiento
previo de seleccion como tampoco respecto de la relacién
contractual en si misma. Respecto de ésta Ultima, por tanto, no
existiria un régimen exorbitante de Derecho publico y en

8 MARTINEZ, J., «La causa juridico publica...», cit., P4g. 681. Para el citado autor, el
comun de los contratos publicos no se constituyen por el consentimiento de las partes,
sino por un acto administrativo unilateral de la Administracion. No obstante, reconoce
también la estructura bilateral de la relacidn juridica surgida como correlato del acto de
constitucion. En similar sentido, BACA, V., «Leccion 14: Los contratos publicos...»,
cit., Pag.4.

Contra esta  postura, sosteniendo la bilateralidad de los actos administrativos,
incluyendo la formacién de contratos administrativos, véase GUECHA, C., «El contrato
como acto administrativo: Una nueva teoria que determina su control de legalidad»,
Principa luris, 14, 2010, P4ag.29.



consecuencia, no se reconoce la existencia del contrato
administrativo®’.

No obstante, en los Gltimos afios, por exigencia del Derecho
comunitario, se ha ido introduciendo (también en el Derecho
anglosajon) una regulacion especial aplicable a los procedimientos
de seleccion de contratistas en los cuales se aplica el Derecho
Administrativo. Ademas, aunque no corresponde entrar a esta
discusion en un trabajo como éste, no faltan autores que sostienen
que incluso en Inglaterra 0 en Estados Unidos existe un régimen
especial para la ejecucion de los contratos en los que es parte la AP,
pues estan plagados de particularidades e inmunidades que escapan
al derecho comun*®,

Sin perjuicio de lo anterior, como advierte ARINO, todas estas
particularidades en pro de las royal prerrogatives y statutes
speciales vienen conduciendo al mundo anglosajon hacia un
proceso inexorable de progresiva publificacion de los contratos
estatales, sobre todo, en lo referido al procedimiento de seleccion
del contratista.™

Un criterio similar contempla el mundo germano al
considerar que el Estado, cuando contrata, lo hara siempre como lo
haria cualquier particular, sometido al derecho privado. En este
caso, la nocion del llamado contrato publico esta vinculada no a los
contratos por los cuales la AP adquiere bienes o servicios en el
mercado, sino mas bien a los supuestos de acuerdos
procedimentales o contratos sobre actos o potestades; es decir, a los
casos en los cuales la AP celebra un contrato en el marco de una

" ARINO, G., «El régimen de la contratacién publica en el derecho europeo», Reforma
al régimen de contratacién estatal, Coord. DE VIVERO, F., Universisas de los Andes,
Colombia, 1997, P4g. 129 y ss.

18 ARINO, G., «El régimen de la contratacion...”, cit., Pag.129 y ss.

En la misma linea, Meilan sefiala que en el sistema norteamericano se han justificado
intervenciones sobre contratos si se considera necesario para el buen gobierno (the
priniciple of government effectiveness) sobre todo en el &mbito de las public utilities (lo
gue conocemos Nnosotros como servicios publicos). MEILAN, J., «Teoria del Contraro
Administrativo:  origen, Evolucion Historica y Situacion Actual», Ediciones
Especiales.Cuestiones de Contratos Administrativos en Homenaje a Julio Rodolfo
Comadira, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, Pag. 529.

Y9 MEILAN, J., «Una concepcion iusadministrativista...», cit., P4g. 226.



relacion de Derecho publico. No obstante, al igual que en el caso
inglés, las exigencias del Derecho comunitario han llevado a
introducir unas reglas especiales para el procedimiento de seleccion
de contratistas, al tiempo que las potestades o prerrogativas en la
ejecucidn de los contratos (en especial el caso de las obras) no son
del todo desconocidas en dicho ordenamiento®.

Asi, como puede verse, lo cierto es que, no obstante la
proclamada aplicacién del derecho comun a los contratos de la AP
en el mundo anglosajon y en el mundo germanico, la realidad es
que éstos, por influencia de la normativa comunitaria y las nuevas
tendencias contractuales concebidas en el seno de organismos
internacionales, se vienen sometiendo a un régimen juridico de
Derecho publico que se ha ido elaborando progresivamente y que
se aparta del modelo tradicional del Common Law?’.

Por otro lado, tenemos el modelo franco-espariol, del cual
somos herederos. Este modelo admite una diferenciacion entre
contratos  administrativos y contratos privados de la
administracién?. La figura del contrato administrativo a decir de la
doctrina, responde a una especial importancia politica y coyuntural
para la vida del Estado y de la sociedad. Es una figura histérica en
constante renovacion y actualizacion y por tanto, mutable por
naturaleza. Surge, en su momento, como una forma de brindar
especial proteccién a algunas operaciones contractuales de modo
que éstas no se vieran afectadas por las rigidas garantias del
derecho comdn.

Es por ello que para algunos la figura del contrato
administrativo es equiparable a una figura intermedia entre el puro

% MEILAN, J., «Una concepcion iusadministrativista...», cit., P4g.527. Meilan sostiene
que los contratos de Derecho Pudblico en el Derecho alemén se definen por su objeto:
crear, modificar o extinguir una relacion juridica publica.

2l MEILAN, J., «Una concepcién iusadministrativista...», cit., P4g.225. Meilan se refiere
al Derecho Comunitario como meeting point de la tradicién juridica anglosajona y
francesa de la contratacion publica.

2 Sobre esta diferenciacion se pronuncian los autores antes citados como ARINO,
MEILAN, BACA e incluso CASSAGNE. Igualmente, Véase: MATOS, I., «;Contrato
administrativo o contrato privado de la administracion?», Gaceta Judicial, 2010, Pag. 1-
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acto administrativo -y las prerrogativas que este entrafia- y el
contrato civil, dotado del poder de irrevocabilidad®.

Hablaremos de contrato administrativo cuando la AP procura
la satisfaccion de un interés puablico relevante, de realizacion
inmediata o directa que se incorpora al fin u objeto del contrato,
proyectandose en su régimen sustantivo (ejercicio de ius variandi,
prerrogativas exorbitantes, etc.)®. Es asi que parte de la doctrina
reconoce al contrato administrativo como la categoria principal de
la contratacion publica.”®

De otro lado, encontramos al contrato de la administracion
regido parcialmente por derecho privado. Su caracteristica
definitiva es la ausencia de un régimen juridico exorbitante de
derecho comun, bajo el cual no procede la ejecutoriedad, la
aplicacion y ejecucion de sanciones en sede administrativa, o la
sustitucion directa del contratista, entre otros supuestos>®’.

Sin perjuicio de las distinciones de tratamiento antes
acotadas, consideramos que es posible identificar elementos
comunes en todas las concepciones y planteamientos antes
expuestos. En primer lugar, siempre existird una AP de por medio

2 MEILAN, J., «Teoria del Contraro Administrativo: origen...», cit., Pag. 533.

% CASSAGNE, J., El Contrato Administrativo, 2da ed, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2005, P4g. 13.

%5 CASSAGNE, J., El Contrato Administrativo. . cit., Pag. 14. MAIRAL, H., «La teoria del
contrato administrativo», Contratos Administrativos. Jornadas organizadas por la
Universidad Austral- Facultad de Derecho, 2 ed, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2010,
Pag. 251. Para Mairal, la doctrina del Contrato Administrativo entrafia una cierta
peligrosidad debido a su indeterminacion y la posibilidad de otorgar facultades
ilimitadas a la AP con las posibles consecuencias que ello supone.

% CASSAGNE, J., El Contrato Administrativo...cit., Pag.39.

%7 Respecto de este punto, conviene tomar en cuenta lo dicho por ARINO al referirse al
fendmenos de la huida al Derecho Privado y la necesidad de flexibilizacion de las
normas administrativas: “Desde un punto de vista mas amplio, frente a la privatizacion
del Derecho Publico, se deber lograr la modernizacién y flexibilidad de las técnicas de
Derecho Administrativo, manteniendo los principios bésicos que durante siglos dan
sido garantia de sometimiento al Derecho a los poderes publicos”. Por tanto, incluso
recurriendo a formas privadas, no puede obviarse la aplicacién de normas juridico
publicas a la fase previa al surgimiento de la relacion contractual (que usualmente
acoge formas privadas)”. ARINO, G., Principios de Derecho Publico Econémico, ARA
Editores, Madrid, 2004, Pag. 110.
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y, en segundo lugar, la adquisicion para la satisfaccion de sus
necesidades, ya sean estas propias de su objeto y fin puablico
especifico o no. Ello justifica la adopcion de una supra categoria
funcional: el contrato publico. Asi, para BACA, refiriéndose a la
legislacion espafiola, resulta pertinente acudir como criterio
organico a la figura del contrato publico®, incluyendo dentro de
ella a la figura del contrato administrativo y a los contratos
privados de la administracion.

Toda esta disquisicidn tedrica no obstante, desemboca en una
conclusion. En el terreno de la contratacion puablica, entendiendo
ésta como comprensiva de los contratos administrativos (en los que
la AP haria uso de sus facultades o prerrogativas) y de los contratos
regidos parcialmente por el Derecho Privado, lo importante es la
sumisién de la AP al principio de legalidad y la consecuente
identificacion de una zona comun de la contratacion publica a la
cual resultan aplicables los principios y criterios del Derecho
Administrativo.

Como sefiala ARINO, lo trascendental es la sumision de la AP
a un régimen juridico especifico cualquiera que sea la regulacion
que dé cobertura a su actividad contractual. En otras palabras,
identificamos un ndcleo al que resulta siempre aplicable el Derecho
Administrativo: procedimiento de conformacion e integracion de la
voluntad de la entidad, previa habilitacion de gasto, etc., ya sea que
nos encontremos ante contratos privados de la AP o contratos
administrativos propiamente dichos®®. Es precisamente en esta fase,

% BACA, V., La invalidez de los contratos publicos, Thomson Civitas, Madrid, 2006,
Pag. 101. Para Coviello, la nocion de Contrato Publico es hoy comun en los
ordenamientos europeos, en el Derecho norteamericano y en los modelos de contratos
de los organismos internacionales. A decir de este autor, “se trata de una expresion que
no s6lo comprende los tipicos contratos administrativos, sino también aquellos que se
rotulaban de “Derecho privado de la administracion” (en realidad la denominacion
correcta seria “‘contratos regidos parcialmente por el Derecho privado”, porque el
componente iuspublicistico nunca dejaré de estar presente)”. COVIELLO, P. «El contrato
administrativo: ¢lex inter partes o ius variando?», Revista de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, 66, 2011, P4g.170.

% BERMUDEZ, citando a ARINO. BERMUDEZ, M., «Los procesos de seleccion», Reforma
al régimen de contratacion estatal, Coord. DE VIVERO, F., Universidad Los Andes-
Facultad de Derecho, Bogota, 1997. Pag. 75y ss. y COVIELLO, P. «El contrato
administrativo...», cit., P4g.170. CovIELLO cita jurisprudencia de los Tribunales
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que importa necesariamente el uso de potestades, que la AP se
encuentra ligada en mayor medida a una vinculacion positiva al
ordenamiento.

Ello nos devuelve a la reflexion inicial sobre la ausencia de
voluntad negocial y autonomia privada de la AP pues las entidades
publicas no son sujetos de libertad. Ello se traduce en el campo de
las contrataciones también en la sumisién a la legalidad, asi, pese a
la existencia de margenes de discrecionalidad administrativa para la
concrecion del objeto del contrato, “los pardmetros en que esta
discrecionalidad contractual-que no libertad- ha de moverse, (...)
no son extrinsecos (...) sino intrinsecos, exigencia positiva de las
decisiones que al respecto adopte la Administracion”®.

En sintesis, a nuestro entender y tomando como sustento las
opinidn de los autores antes citados, es posible trasladar a nuestro
ordenamiento la figura del contrato publico como formulacion
genérica que comprende tanto a los contratos administrativos
propiamente dichos, asi como a todas aquellas formulas
contractuales hibridas que, en cierto modo, aplican el derecho civil
0 comun a la relacion juridica que entabla la AP.

Del mismo modo, es posible concluir que en cualquier
escenario contractual en el que se encuentre la AP para la
adquisicion de bienes, servicios y obras, existira un ndcleo duro de
Derecho Administrativo que dibuja la actuacion de la entidad
contratante condicionando de esa manera la actividad contractual
de tal entidad en pro de los intereses generales y del bien comun.
En este especifico escenario cobra trascendencia nuevamente el
principio de legalidad y la sumision a las directrices basicas para la
contratacion. De este modo se garantiza la mejor contratacion
posible. Ello, sin perjuicio de la opcién por formas juridico-
privadas para regir la relacion juridica creada con la contraparte.

No obstante, en linea con lo explicado en el apartado anterior,
la existencia de potestades y el caracter unilateral de las mismas se

argentinos que da cuenta de la necesidad de sumision a la legalidad cualquiera que sea
la forma contractual de la que se valga el Estado.
%0 MARTINEZ, J., «La causa juridico pablica de los contratos publicos...», cit., P4g. 695.
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condicen con la participacion de una AP vy justifican la necesidad
de un régimen especifico de eleccion de la contraparte.

Para el caso que nos ocupa, especial atencion merecen
aquellos contratos denominados prestacionales, subclase de los
contratos de intercambio (en los que la AP requiere de ciertos
bienes o servicios para satisfacer sus necesidades a cambio de una
contraprestacion) los cuales se incluyen dentro de la categoria de
contratos de subordinacion, respectos de los cuales se predica la
presencia de dos sujetos en situaciones distintas, uno en ejercicio
de potestades publicas y otro desprovisto de ellas™.

Son estos contratos prestacionales los que engloban las
adquisiciones de bienes, servicios y obras. En estos contratos tiene
lugar una relacion entre la AP y un privado en la que el privado se
obliga a una prestacion en favor de la AP, que ejerce una potestad
de justicia distributiva, y esta prestacion consiste en proveer bienes,
servicios u obras a cambio de un precio o retribucion.

1.2.3. Necesidad de procedimiento

Otro de los elementos que permite marcar la diferencia entre
la contratacion privada y la contratacion publica, ademas de la
ausencia de libre albedrio, es que la AP cuando contrata no ejercita
una actuacion de justicia conmutativa, sino de justicia distributiva
pues correspondera a la AP la asignacion de bienes comunes (de la
comunidad)®.

En efecto la AP ejercerd una potestad de distribucion de
cosas publicas, de oportunidades o de ventajas publicas, y por
tanto, deberd ceflir su actuacion a los principios de justicia
distributiva, lo que significa que no podrad hacer depender su
decision de acuerdos particulares con ninguna de las personas con
derechos o intereses legitimos sobre esa distribucion en
condiciones de igualdad®.

3 BACA, V., «Leccion 14: Los contratos publicos...», cit., P4g.3.
%2 CASSAGNE, J., Derecho Administrativo, Palestra, Lima, 2010, Pag. 87-90.
% MARTINEZ, J., «La causa juridico publica de los contratos piblicos...», cit., P4g. 685.
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Asi, el ejercicio de justicia distributiva a nivel de la
contratacion publica justifica la necesidad de un procedimiento
previo que garantice las mismas condiciones para todos aquellos
que se encuentran en la misma posicion de contratar con la AP.

Desde la doctrina peruana, SALAzAR* ha advertido la
necesidad de someter a determinados procedimientos la
contratacion de bienes, servicios y obras, tomando en cuenta
precisamente que en estos escenarios la AP hace uso de fondos
publicos. Su reflexion por tanto, estd ligada a lo que venimos
comentando: el ejercicio de una potestad de justicia distributiva, de
reparto de cosas publicas.

Asi, la AP siguiendo los procedimientos normativamente
establecidos, después de un analisis minucioso de conveniencia,
adjudica un contrato y suscribe el mismo con el postor que ha
presentado la mejor oferta. No obstante, escoge al mismo dentro de
una gama de posibles contratistas que se encuentran en igual
predisposicion y con igual derecho (en abstracto), para suscribir un
contrato con el Estado. Nétese que, en principio, esta premisa es
trasladable a la Contratacion GTG en la medida que el proceso
previo de seleccion y determinacion del contratista se encuentra
sujeto a la normativa nacional, como veremos. No obstante, las
especiales caracteristicas del mercado de defensa y mas ain la
complejidad de los bienes y servicios involucrados podrian
justificar la relativizacion de estos procedimientos previos en pro
de la satisfaccion de intereses superiores.

Esta necesidad de procedimiento nos lleva a tocar otro tema
de relevancia: las modalidades de seleccion y la seleccionabilidad
del contratista.

3 SALAZAR, R., “ Introduccion a la contratacion estatal. Curso Compras Estatales
Eficientes en OSCE”, En:http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/capl_m
1%282%29.pdf (Gltimo acceso: 07 de abril de 2015), Pag. 19 y 26.
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1.2.4.Un breve repaso de las modalidades de seleccion para la
contratacion de bienes, servicios y obras

Existe un nucleo duro de la contratacion publica al cual,
irrefutablemente, le resultardn aplicables las disposiciones del
Derecho Administrativo. Nos referimos concretamente a la fase
preliminar de la contratacion, a la fase in fieri o de formacion de la
“voluntad” de la AP. Por tanto, resulta relevante revisar las
principales formulaciones para la determinacion de la voluntad
administrativa sobre la base de criterios 0 modalidades de seleccion
de su contraparte.

En principio cabe advertir que el disefio y formulacién de los
procedimientos de seleccién entrafian una lucha oculta entre los
principios de seguridad juridica y flexibilidad de las normas. Asi, el
primero supone el rigorismo caracteristico de las AP burocratica,
mientras que el segundo nos conduce hacia un Estado mas
dindmico. Esta pugna tiene como escenario a la transgarencia como
principio fundamental que rige toda actuacion estatal®.

Por tanto, las modalidades y procedimientos de seleccion
deben  constituir mecanismos que permitan  satisfacer
adecuadamente las necesidades de las entidades sin que ello
implique un sacrificio de la transparencia y mucho menos de la
eficacia® que se requiere para dotar de agilidad al Estado.

Esta tension es la que ha llevado a para parte de la doctrina a
sostener que la necesidad de procedimiento como regla general
entrafia una eleccion legislativa entre la libre determinacién del

% FARRANDO, ., «La Licitacién Piblica. Entre el poder y los ciudadanos ¢Tensiones
permanentes? (Algunos Lineamientos sobre el nuevo régimen del D 893/12 en
Argentina)», Contratacion Pdblica. Doctrina Nacional e Internacional, Coord.
RODRIGUEZ, J., Adrus Editores, Arequipa, 2013, P4g. 196 y 197.

% SANz, 1., «Eficacia en la Contratacién Administrativa», Modernizando el Estado para
un Pais Mejor. Ponencias del IV Congreso Nacional de Derecho Administrativo,Coord.
ASOCIACION PERUANA DE DERECHO ADMNISTRATIVO, Lima, 2010, P4g. 712. Para Sanz,
“la actuacion pautada, procedimentalizada, constituye no sélo una garantia de la
legalidad de la actuacion (...) sino también de su oportunidad, de tal forma que el
procedimiento sirve para lograr la adecuacion a los intereses generales.
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contratista®” y el requerimiento de procedimiento previo de
seleccion®®,

En nuestra opinion, no es posible asumir como regla la libre
determinacion del contratista. Para ello, se debe partir de dos
premisas: (i) la teoria general sobre la base de la cual la AP ejerce
una actividad de justicia distributiva al contratar, y; (ii) la
inexistencia de libre albedrio por parte del Estado. Asumir la libre
determinacion como regla implica: (i) equiparar la actuacion de la
AP a la de los privados quienes ostentan ontoldgicamente libertad
de determinacion (incluso sobre su propio patrimonio; y, (ii) desde
el punto de vista de la eficacia de la administracion, favorecer la
germinacion de la semilla de la corrupcion en Estados en los cuales
los criterios de moralidad y fidelidad de los funcionarios publicos y
contratistas no se ha afianzado aun.

Para COMADIRA la dicotomia se presenta entre la libre
eleccion y la seleccionabilidad, siendo que la primera excluye la
seleccion, mientras que la seleccionabilidad mas bien se somete a
principios como moralidad, eficacia, trato justo e igualitario, etc.®.

En tal sentido, se hace necesaria la formulacion y elaboracion
de procedimientos previos que aseguren la mejor contratacion
posible por parte de las entidades.

Precisamente, los procesos de seleccion han sido concebidos
para que las entidades obtengan las mejores condiciones para la

¥ RoTONDO, F., «Formacién y perfeccionamiento de la voluntad administrativa»,
Contratacion Publica. Doctrina Nacional e Internacional, Coord. RODRIGUEZ, J., Adrus
Editores, Arequipa, 2013, Pag. 759. Para ROTONDO, Si en un sistema juridico no existe
norma expresa que disponga determinado procedimiento, habra libertad de eleccion del
contratante, sin perjuicio de atenderse a los principios generales.

% Sobre esta discusion, consultese literatura argentina. IVANEGA, M., «El procedimiento
de licitacion publica», Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, No. 66, 2011, P4g. 258; ANDREUCCI, C., «Contratacion Publica:
sistemas de seleccion. Transparencia publica», Ediciones Especiales.Cuestiones de
Contratos Administrativos en Homenaje a Julio Rodolfo Comadira, Ediciones RAP,
Buenos Aires , 2007, Pag. 801-826, etc.

% COMADIRA, J., «Algunos aspectos de la Licitacion Piblica...», cit., Pag. 392.
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satisfaccion de sus necesidades (calidad, cantidad, precio, plazos)
en salvaguarda del interés comin™.

Es nuestra opinién que la modalidad de seleccion responde a
la naturaleza del contrato. Nos explicamos; la modalidad dependera
de la naturaleza del objeto contractual, de sus especiales
caracteristicas, aspectos de mercado, etc. Asimismo, dependera del
grado de complejidad del contrato que se pretende celebrar y de la
posibilidad de configurar el contenido contractual de la mejor
forma posible, requiriendo incluso del input del posible contratista
si fuese necesario. Se trata de un mecanismo que podria servir
incluso para modelar la formulacion del contenido contractual.

Entonces, el objetivo es conseguir que la AP escoja al mejor
proponente y la mejor propuesta y para ello disefiara criterios de
seleccion vinculados no s6lo a la propuesta, sino también al
proponente.

En sistemas comparados, la doctrina suele referirse a las
siguientes modalidades de seleccién*:

(i) Abiertas: en las cuales la regla es la participacion de
cualquier persona cumpliendo, en ciertos casos, con ciertas
formalidades, como por ejemplo, la inscripcidn en un registro
previo.

(i) Restringida: en la cual s6lo un nimero determinado de
proponentes podria participar. Se trata de una modalidad
mediante la cual la AP requiere celebrar contratos con
contratistas con condiciones especiales.

Creemos que la mejor forma de delimitar el ambito de accién
bajo los alcances de esta modalidad es recurrir a un proceso
de seleccion, atendiendo por ejemplo a las especiales
condiciones del mercado. Ello servira para formular

0 GaMIO, S., «;Qué se requiere realmente para contar con compras gubernamentales
mas eficientes? ;Basta con modificaciones normativas? Una mirada a los procesos de
seleccion sujetos a la legislacion de contrataciones del Estado», Revista de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, No. 66, 2011, P4g.133.

4 BERMUDEZ, M., «Los procesos de seleccion...», cit., Pag. 75-107.
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invitaciones a los postores que, de acuerdo al analisis de
mercado, se encuentran en la mejor posicion posible para
contratar con la AP.

(iii) Negociada: que limita ain mas el nimero de proponentes. El
sentido de esta modalidad no es la cuantia involucrada en el
contrato sino la complejidad del mismo. Bajo esta modalidad,
en principio no se eliminaria la concurrencia, sino que se
hace posible la seleccion a traves de una lista de candidatos
con los que va a llevarse a cabo un proceso de negociacion.

Para ARINO, las caracteristicas esenciales del procedimiento
negociado son, en primer lugar, la ausencia de licitacién en
sentido estricto, puesto que los empresarios no presentan
auténticas ofertas de contratos, sino que son consultados por
la AP y negocian con ésta los términos del contrato y, en
segundo lugar, que el 6rgano de contratacion elige los
empresarios con quienes va a realizar la consulta y
negociacion®.

Esta modalidad, de acuerdo con BERMUDEZ, “se establece
para contratos especialmente complejos y en constante
evolucion, particularmente en el ambito de la tecnologia. En
estos contratos los compradores saben cuales son sus
necesidades pero no sabe precisamente cual es la mejor
técnica para satisfacerlas™®. Asimismo, se caracteriza por su
flexibilidad y apertura en la preparacion y gestion del
contrato. Se busca un contrato en el que los proponentes
intervengan en su definicion. Surge asi la necesidad de
debatir con cada candidato.

Nos encontramos frente a lo que, el disefio contractual de la
Unién Europea denomina didlogo competitivo, en base al
cual sélo pueden concurrir aquellos empresarios capacitados
no sélo para ofrecer a la AP la solucion a adoptar, que seria
lo tipico del contrato de consultoria y asistencia, sino también
para ejecutarla.

42 BERMUDEZ, M., «Los procesos de seleccion...», cit., Pag. 99.
43 BERMUDEZ, M., «Los procesos de seleccion...», cit., P4g.100.
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(iv) Contratacion Directa®: Un especial énfasis merece la
modalidad de adjudicacion por contratacion directa,
modalidad que no esta sujeta a proceso abierto, siendo que la
entidad es en este caso quien contrata o determina a quién
invita. La invitacion es restringida y se dirige a los pocos
escogidos por la AP.

Si bien este procedimiento nos aproxima a la idea de “libre
eleccion del contratista”, lo cierto es que igualmente demanda
de un estudio previo por parte de la entidad demandante a fin
de determinar las condiciones de mercado bajo las cuales
requiere de ciertos bienes, servicios y/u obras. En este caso,
seran precisamente las especiales caracteristicas del objeto de
la contratacion las que habiliten la utilizacion de esta
modalidad de seleccion.

Podemos concluir entonces que sera la conjugacion de varios
factores la que oriente la escogencia del colaborador de la
administracion. Uno de ellos, de especial trascendencia hoy en dia,
sera la especial condicion del oferente.

Notese ademds que esta orientacion de las formas de
adjudicacién hacia mecanismos que atiendan a las cualidades del
oferente se condice con la pretendida finalidad de las modalidades
de seleccion de constituirse como un primer filtro que permita
delimitar el circulo de posibilidades de la administracion mediante
la depuracién de oferentes. Todo este viraje apunta no a la
subsistencia de colusiones entre funcionarios y contratistas, sino a
la concrecion de una dindmica contractual alturada en la que, a la
eficiencia del sector privado para la satisfaccion de sus
necesidades, se suma la eficiencia del sector publico para
delimitarlas, encontrandonos ante un juego de doble ritmo en el que
unay otra parte coordinan en pro de una contratacion eficiente.

“ ANDREUCCI, C., «Contratacién Plblica: sistemas de seleccion...», cit., P4g.815. Para
ANDREUCCI, la contratacion directa no es un sistema de libre eleccion sino que se
inserta dentro de un sistema restrictivo definido normativamente.
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Esta patente necesidad de procedimiento ha sido recogida en
nuestra legislacion tanto a nivel constitucional como legal. De este
detalle nos ocuparemos en el siguiente apartado.
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CAPITULO 11

FUNDAMENTO NORMATIVO DE LA
CONTRATACION PUBLICA

La CP ha recogido en su articulo 76 los fundamentos basicos que
deben regir las adquisiciones por parte de las entidades ptblicas®. Esta
disposicion demanda: (i) la necesidad de suscripcion de contratos, esto es
que la adquisicion se formalice a través de un documento contractual que
contenga las obligaciones y derechos de las partes contratantes
incluyendo las particularidades de las prestaciones a cargo de una y otra
parte; (ii) la necesidad de un procedimiento previo para la determinacién
de la contraparte contractual, lo cual implica la realizacion de un
procedimiento de seleccidon que garantice la contratacién mas eficiente
posible en términos de calidad, tiempo y precio. Se trata de elegir al
contratista que formule la oferta méas beneficiosa para la entidad en un
marco de concurrencia, competencia y transparencia; (iii) los supuestos
de excepcion a las reglas anteriores se determinan por norma con rango
legal. Por tanto, cualquier excepcién al mecanismo de contratacion y
licitacion deberan regularse por norma con rango legal.

Asi, nuestro ordenamiento constitucional se adscribe al sistema de
previa seleccion para la determinacion del contratista como regla y no al

*® Debe tenerse en cuenta que la adquisicién de bienes, servicios y obras se enmarca
dentro del modelo econémico acogido por nuestra constitucion, esto es, la economia
social de mercado. Sobre este punto, véase: OLIVOS, M., «Fundamentos constitucionales
de la Economia Social de Mercado en la Economia Peruana», lus, Revista de
Investigacion Juridica, No. 8, 2014, P4g. 1-27.



de libre determinacion del contratista. En tal sentido, ya desde el plano
positivo nuestro sistema sienta un primer principio que regira la
contratacion: el procedimiento previo de seleccion.

Todos estos presupuestos son importantes en el marco de la
contratacion de GTG, pues como veremos, mediante este mecanismo
contractual, el MINDEF acude a un mecanismo de recopilacion de
propuestas econdmicas distinto a la licitacion o concurrencia.

El Tribunal Constitucional (“TC”), mediante sentencia recaida en
el Expediente No. 020-2003-Al/TC, refiriéndose al articulo 76 antes
citado, ha considerado que la funcién de esta disposicién constitucional
es determinar y a su vez garantizar que las contrataciones estatales se
efectlen necesariamente mediante un procedimiento especial que asegure
que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la
mejor oferta econémica y técnica y respetando principios tales como la
transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y
el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores®.

El  Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(“OSCE™), en su calidad de oOrgano especialista en temas de
contrataciones, ha precisado mediante Opinion No. 078-2013-DTN que
el articulo 76 de la CP tiene como norma de desarrollo a la Ley de
Contrataciones del Estado* (“LCE”), en tanto ésta desarrolla los
principios y procedimientos para la contratacion estatal, asegurando la
garantias necesarias para una contratacion eficiente, de modo que dichos
principios 'y procedimientos “garantizan, en cierto modo, la
imparcialidad frente a los postores y la mejor decision a favor del uso de
recursos publicos.”

“Sentencia  recaida en el Expediente No. 020-2003-Al/TC, Accién de
Inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio Quimico Farmacéutico Departamental
de Lima contra la Tercera Disposicion Final de la Ley N.° 27635, del 16 de enero de
2002, por contravenir lo dispuesto en el articulo 76° de la CP. Accion de
inconstitucionalidad contra el mecanismo Bolsa de Productos para la compra de
productos farmacéuticos.

Reiterando este criterio, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en los siguientes
casos:EXP No. 2157-2006-PA/TC; EXP. No. 01442-2008-PA/TC; EXP. No. 00017-
2011-PI/TC.

*" Decreto Legislativo 1017 o el que lo sustituya.
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Por tanto, para el OSCE, la LCE (o la norma que la sustituya)
constituye la norma de desarrollo del articulo 76 de la CP. A ello cabria
afiadir que la existencia de regimenes similares para la adquisicion de
bienes y servicios no resulta en modo alguno opuesta a la existencia de
dicha norma de desarrollo constitucional en la medida que dichos
regimenes, por temas de especialidad o por la naturaleza de los bienes a
ser adquiridos, resultan igualmente validos y también constituyen un
desarrollo de la prevision constitucional sobre adquisicion de bienes y
servicios. Se trataria, en resumen, de normas especiales que regulan
adquisiciones especiales, ya sea por la naturaleza de la prestacion
involucrada, por su complejidad, etc. En tal sentido, podriamos afirmar
que la LCE y toda norma que desarrolle la adquisicién de bienes y
servicios constituiran un desarrollo del articulo 76 de la CP.

Toda la regulacion anterior cobra sentido si tomamos en cuenta
ademas que mediante sus contrataciones, el Estado implementa politicas
econdmicas de inclusion de sectores, como es el caso de la pequefia y
micro empresa y estimula el crecimiento de la economia mediante el
fomento de la participacién de la inversion privada. Es por ello que
algunos autores remarcan el rol de Estado en las contrataciones a través
de su participacion como agente economico y redistribuidor de riqueza
generandose con ello intereses y relaciones econémicas que permiten la
intensificacion del mercado .

Otro aspecto de relevancia en el tema de la contratacion es la
programacion para el uso de los fondos publicos. Esta reflexion sin duda
se hace extensiva a la Contratacion GTG pues en ella finalmente también
se hace uso de fondos publicos.

De manera general, respecto de los aspectos presupuestales, la CP
dispone que la actividad estatal se rige por el presupuesto anual fijado
por el Congreso de la Republica. A través del presupuesto se asignan
equitativamente los recursos publicos, de modo tal que la programacién
de dicho presupuesto, asi como su ejecucion responden a criterios de
eficiencia de necesidades sociales basicas y de descentralizacion. De esta
manera, el Estado cuenta con una programacion o planificacion de sus
ingresos y gastos de modo que la “improvisacion caprichosa” queda
proscrita. Precisamente la obligacion de implementar un presupuesto

“8 RETAMOZO, A., Contrataciones y Adquisiciones del Estado.. ., cit., Pag. 47-48.
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conlleva el cumplimiento de los principios econdmicos que sustentan
nuestro sistema pues se pretende que lo adquirido por el Estado, en tanto
éste pretende el bienestar social, sea adecuadamente utilizado,
mesuradamente y sujeto a fiscalizacion y control por parte de la
Contraloria General de la Republica, por ejemplo.

El Presupuesto es el instrumento de gestion del Estado que permite
a las entidades lograr sus objetivos y finalidades. Es asi que la
conformacion y determinacion del presupuesto resulta indispensable.
Ello, naturalmente, demanda de un proceso previo de programacion y
formulacion, aprobacion y ejecucion de fondos publicos y de gastos
publico.

La Contraloria General de la Republica y los Organos de Control
Interno de las Entidades supervisan la legalidad de la ejecucion del
presupuesto publico comprendiendo la correcta gestion y utilizacion de
los recursos y bienes del Estado, segun lo estipulado en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Control de la Contraloria General de la
Republica - Ley No. 27785.

De este modo, el disefio, formulacion y programacion del
presupuesto incluye la estimacion de las adquisiciones de bienes,
servicios e infraestructura (activos no financieros) por parte de las
entidades, demandando un andlisis exhaustivo de las prioridades de cada
una a fin de cumplir con el principio de eficiencia recogido en la Ley del
Presupuesto, conforme al cual, las politicas de gasto publico vinculadas a
los fines del Estado deben establecerse teniendo en cuenta la situacion
econodmica-financiera y el cumplimiento de los objetivos de estabilidad
macrofiscal, siendo ejecutadas mediante una gestién de los fondos
publicos, orientada a resultados con eficiencia, eficacia, economia y
calidad.

Asi, la adquisicion de bienes, servicios o implementacion de

infraestructura tiene todo un background que pretende asegurar que dicha
adquisicion sea la mejor posible para el Estado.
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A lo anterior debemos agregar que la contratacion implica la
utilizacién de fondos que podrian salir del bolsillo de los ciudadanos® y
la AP tiene por finalidad la satisfaccion del interés general del que ella es

- - 50
vicaria™.

Todos estos presupuestos ratifican la necesidad de wun
procedimiento de determinacion de la contraparte. Ahora bien, la
necesidad de procedimiento puede relativizarse en determinados sectores
sensibles en los que serd posible la formulacion de especiales
mecanismos de seleccion. En estos casos, se atenderd a las especiales
caracteristicas y condiciones de los bienes, servicios y/u obras que el
Estado pretenda adquirir.

Precisamente, uno de esos sectores sensibles es el sector defensa.
Sobre este mercado y sus especiales condicionamientos, nos referiremos
en el apartado siguiente.

* ROSENBERG, G., «El Principio de Transparencia en las Contrataciones Publicas»,
Derecho Administrativo. Libro en homenajes al Profesor Doctor Julio Rodolfo
Comadira, Coord. COMADIRA, J., Ad Hoc, Buenos Aires, 2009, Pag. 382. Para
ROSENBERG, el presupuesto publico no es otra cosa que el resultado de los aprtes
dinerarios que, por diversas vias, sobre todo impositivas, realizan los ciudadanos. En
otras palabras, concluye, lo que se adminitra es el dinero de los ciudadnos orrientado a
satisfacer las necesidades de la ciudadania.

* HERNANDEZ, V., «Los avances y problemas de la contratacién con el Estado», Revista
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, No. 66,
2011, Pag. 110. Para Hernandez la contratacion publica es una manifestacion de la
actuacion de la AP mediante la cual se pretende la satisfaccion del interés general del
que la AP es vicaria y constituye una modalidad de administracion y ejecucion del
presupuesto publico.

27






CAPITULO III

LOS BIENES Y SERVICIOS PARA LA DEFENSA

Un aspecto importante a tomar en cuenta es la especial

caracterizacion y la calificacion de los bienes y servicios para la defensa.
Entre dichas caracteristicas tenemos:

(i)

Su caracter estratégico.- Por su propia naturaleza los bienes y
servicios para la defensa apuntan a satisfacer las necesidades de
seguridad e independencia de cada Estado. En otras palabras, se
trata de adquisiciones para resguardo de la soberania nacional que
muchas veces demandan de especiales procedimientos y
mecanismos de adquisicion a fin de que prevalezcan tales intereses,
ello, claramente, sin perjuicio de los principios basicos que
informan la ejecucion del gasto publico®™. El caracter estratégico de
estos bienes y servicios justifica que, en ciertos casos, los objetivos
de politica industrial como la creacién de fuentes de trabajo para la
poblacion, el desarrollo regional o local o incluso la
competitividad, tengan, a decir de algunos autores, una prioridad
secundaria®.

1 GARCIA TREVIJANO, E., «Consideraciones sobre el Contrato de Suministro en el
Sector Defensa», Régimen Juridico de la Industria al Servicio de la Defensa, Dir.
PALOMAR, A., Aranzadi, Navarra, 2009, Pag. 299. Garcia-Trevijano aborda la
problemética de la proteccion de los intereses esenciales de seguridad de los paises
miembros de la Union Europea y su impacto en la consolidacion de un mercado comdn
en el Sector Defensa.

%2 AGUADO, J., El Control Econémico de las Adquisiciones Publicas en Materia de
Defensa., Universidad de Granada, Granada, 2009, P4g. 15.



(i)  El monopolio de la defensa nacional por parte del Estado.- La
industria de la defensa se encuentra estrechamente vinculada con
los conceptos de soberania e independencia de los Estados. Esta
caracteristica supone que el ejercicio de la defensa del territorio
nacional, principalmente externamente, pero también internamente,
por principio, corresponde al Estado®. Ello justifica la existencia
de un cuerpo armado dotado de los instrumentos y mecanismos
necesarios para asegurar la defensa estatal.

Esta nocién, si bien ha venido relativizandose con el paso del
tiempo como resultado de la aceptacion de unidades privadas de
seguridad en el &mbito nacional interno, lo cierto es que, en el otro
flanco, la defensa externa, ain permanece como un sector de
gestion estatal en el que, sin embargo, se admite la colaboracién
privada bajo ciertas modalidades>*.

Del mismo modo, debe tomarse en cuenta que distintos fendbmenos
de agresion que han sacudido a la comunidad internacional han
provocado un viraje hacia mecanismos de proteccion de la
seguridad internacional, con la correlativa transformacion de la
tradicional concepcion de la defensa como intrinseca de cada
Estado®.

Precisamente, otro aspecto relevante respecto de este punto es la
existencia de alianzas supranacionales con vocacién de unificar un
aparato para la defensa estratégicamente disefiado para garantizar
seguridad a todos sus miembros. Un claro ejemplo de ello es la
constitucion de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte,

¥ AGUADO, J., El Control Econémico..., cit., P4g.18. Aguado Romero precisa que el
monopolio pertenece al Ministerio de Defensa y esto justifica que las adquisiciones de
material sean altamente intensivas en especificaciones técnicas.

> MARTINEZ, J., «<El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado y las oportunidades que ofrece en el &mbito de la contratacion de defensa»,
Régimen Juridico de la Industria al Servicio de la Defensa, Dir. PALOMAR, A,
Aranzadi, Navarra, 2009, Pag. 449 y ss.

% ARTEAGA, F., La Defensa que viene. Criterios para la reestructuracion de la Defensa
en Espafia. Real Instituto Elcano, Madrid, 2013, Pag. 7. Arteaga precisa que “las
sociedades avanzadas han ido dejando atrds un modelo tradicional de defensa
dedicado a la proteccion de los Estados, sus fronteras y soberania frente a agresiones
armadas y han recurrido a la fuerza para intervenir en conflictos que afectaban a la
comunidad internacional”.

30



cuyo objetivo es, de acuerdo con su Tratado Constitutivo, resolver
por medios pacificos cualquier controversia internacional en la que
pudieran verse implicados sus miembros, de modo que la paz y la
seguridad internacionales, asi como la justicia, no se pongan en
peligro, y a abstenerse en sus relaciones internacionales de recurrir
a la amenaza o al uso de la fuerza en cualquier forma que sea
incompatible con los propositos de las Naciones Unidas.
Adicionalmente se constituye como una alianza estratégica para
hacer frente a amenazas externas de modo tal que los paises
integrantes cooperaran entre si a fin de mitigar o reducir los efectos
de dicho emplazamiento®®.

Se derivan de esta caracteristica del mercado y los bienes para la
defensa, las siguientes consideraciones:

1.  Se trata de una industria que se financia a través del gasto
publico, generalmente en grandes volumenes: Asegurar los
mecanismos necesarios para la defensa requiere efectuar,
incluso en ausencia de conflicto, grandes gastos publicos®.
Ello ha llevado a hablar incluso de una economia de la
defensa entendida esta como la asignacién de recursos
escasos, y de como esta asignacion afecta la distribucién de la
renta, al crecimiento econdémico y a la estabilizacion,
aplicados a los tdpicos de la defensa.

2. Percepcion de la poblacion como un gasto innecesario: Es
innegable que la opinion pablica resulta ciertamente
trascendental para dotar de legitimidad la actuacion estatal,
toda vez que su consolidacion esta ligada a la consolidacién
del sistema democratico. Asi, incluso se ha llegado a afirmar

*® SuARez, A., La Industria de la Defensa y Seguridad en América Latina. IDS ,
Madrid, 2012, Pag. 11 y ss. En este trabajo se da cuenta de la progresiva
implementacion de alianzas multinacionales, entre ellas, el UNASUR como punto de
encuentro de paises de Latinoamérica.

" SuAREZ, A., La Industria de la Defensa....cit, P4g. 6 y ss. entre otros puntos se
precisan las cantidades invertidas por paises latinoamericanos en la industria de la
defensa. A manera de ejemplo, el documento precisa que hacia el afio 2016 los gastos
en Defensa en México se estiman en aproximadamente 8.970 millones de dolares. Del
mismo modo, se detalla el decrecimiento de la inversion en defensa por parte de Brasil
y Estados Unidos, sin perjuicio de la inversion millonaria que subsiste en dicho sector
en los referidos paises.
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que el “estudio de la opinién publica-intensidad,
consistencia, etc.- se convirtio en un pieza crucial durante la
Il Guerra Mundial y, por su puesto, durante la Guerra Fria.
La victoria no dependia exclusivamente del periodo bélico
sino de la voluntad de éxito, del convencimiento que tenian
los distintos pueblos. Ello en la medida que e/ “respaldo de
las poblaciones era imprescindible para mantener altos
niveles de gasto en Defensa™®. La decisién de destinar una
cantidad mayor o menor de recursos economicos a garantizar
la paz y la seguridad de una nacion depende en gran medida
de la intensidad con la que los ciudadanos perciben las
amenazas que afectan a su entorno y de como estas pueden
llegar a poner en peligro su integridad fisica y su bienestar
social y econémico. Esto se debe a que el gasto en defensa
no esta considerado por parte de los ciudadanos como una
prioridad frente a otras politicas publicas de caracter social
mucho mas relacionadas con sus preocupaciones
inmediatas™.

3. Caracteristica de bien publico: La defensa se concibe como
un bien publico puro, de caracter indivisible y no excluyente,
que puede ser consumido por cualquier individuo sin impedir
su consumo por parte del resto y cuyo suministro genera
beneficios a todos ciudadanos®.

*® MORENO, R., «La importancia de la opinién publica espafiola en la fijacién de la
politica y los presupuestos de defensa y en la percepcion de las Fuerzas Armadas»,
Régimen Juridico de la Industria al Servicio de la Defensa, Dir. PALOMAR, A,
Aranzadi, Navarra, 2009, Pag. 85. En el mismo sentido, el autor pone en manifiesto la
trascendencia de la opinion publica como sustento de los gastos para la defensa cuando
sefiala que “En varias ocasiones responsable politicos del Ministerio de Defensa se han
quejado de falta de respaldo popular hacia mayores presupuestos para las Fuerzas
Armadas, o lo que es lo mismo, su temor a perder el respaldo social (votos en
elecciones) si defendian aumentos en Defensa (...)”. (Pag. 103).

% AGUADO, J., El Control Econémico..., Cit., Pag. 34 y ss.

% AGUADO, J., EI Control Econémico..., cit., Pag. 40. Aguado precisa que desde el
punto de vista de la teoria econémica, la financiacion de los bienes publicos puros,
como es el caso de la defensa, ha de hacerse de forma coactiva, es decir mediante
impuestos.
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(iii) Se trata de una industria que implica el empleo predominante de la
tecnologia y la fabricacion de productos de elevado valor y gran
complejidad.- Esta caracteristica implica por ejemplo que las
empresas tengan que soportar costos y gastos elevados y largos
periodos de gestacion de sus inversiones, asi como un elevado nivel
de innovacion tecnolégica que demanda la investigacion y
desarrollo (I+D) constante para mantener su posicion tecnoldgica.

Es asi que se ha llegado a hablar de la “Revolucion de los Asuntos
Militares”® surgida en Estados Unidos mediante la cual se instaura
una forma de guerra basada en la integracion de una nueva
generacion de sensores, armas Y sistemas de mando, concibiéndose
como parte de un proceso de transformaciones que apunta hacia la
construccion de sistemas de seguridad que trascienden las fronteras
nacionales obteniendo méximas ventajas en base a la superioridad
tecnoldgica y generando un nuevo modo de concebir, planear y
finalizar un enfrentamiento bélico de forma mas réapida vy
resolutoria. Para ello se enfatiza el desarrollo de nuevos campos
como la nanotecnologia, robdtica, biologia, los sensores,
microsensores, que se incorporan en todas las plataformas y se
dirigen hacia una interaccion de todos los sistemas de armas.

Relacionada con esta caracteristica tenemos que, en la actualidad,
los sistemas de defensa tienden a la confluencia con el uso civil de
los equipos de modo que se hace factible el doble uso de los
mismos®. Un claro ejemplo de ello son los radares de deteccién,
que suelen ser utilizados también el ambito civil para la
distribucion de sefiales de telecomunicaciones.

' AGUADO, J., El Control Econémico..., cit., P4g. 21y ss. En el mismo sentido precisa
que la industria estadounidense ha generado una mejora tecnoldgica y comercial cada
vez mayor respecto de sus competidores europeos. Del mismo modo, ORTEGA hace
referencia a la reformulacién del modelo de politica cientifica a partir del cual el 1+D se
convierte en un rol trascendental en el equipamiento militar. ORTEGA, V., «La
innovacion tecnolégica en el sector de la Defensa y Seguridad en Espafia», Catedra
Isdefe-UPM, En: http://catedraisdefe.etsit.upm.es/wp-content/uploads/2010/11/1V-
Congreso-Internacional-Seguridad-Defensa-1.pdf (Gltimo acceso: 15de abril de 2015).
2 ORTEGA, V., «La innovacidn tecnologica en el sector..., cit. Ortega se refiere a esta
progresiva confluencia de objetivos y utilidades de los equipos de defensa y equipos de
uso civil. De esta manera sefiala que “el sistema de innovacion militar se ha vuelto méas
abierto, con las ventajas e inconvenientes que ello acarrea y que sigue siendo un tema
de estudio actualmente desde el sector militar y también desde el sector civil”.
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(iv) Reducida elasticidad-precio de la demanda militar.- Esta
caracteristica viene definida por el hecho de que las fuerzas
armadas estan mas preocupadas por las especificaciones técnicas y
por la eficiencia tactica de lo que adquieren antes que por su precio
unitario®™. Sumado a ello tenemos que la tendencia actual es
constituir fuerzas armadas mas reducidas pero dotadas de mayor
movilidad y equipamiento.

(v) Se trata de un mercado con tendencias monopolisticas Yy
oligopolisticas.- Respecto de este punto, es preciso tomar en cuenta
que: (i) la incidencia de los costos de 1+D en los niveles de costos
de produccion de manera méas acentuada que en otros sectores
conlleva a que los fendmenos de concentracion industrial sean mas
que frecuentes en este mercado; vy, (ii) la oferta opera en régimen
de casi-monopolio en algunas ramas industriales, con altas barreras
de entrada y salida lo cual determina un nivel de competencia
claramente menor que en la rama civil®.

(vi) La influencia de los acuerdos internacionales sobre el control de
armamento y sobre el desarme.- Otro aspecto a tomar en cuenta en
relacion con el comercio de armamento es que se trata de un
mercado altamente regulado, incluso, a través de normas
internacionales que restringen la produccién, comercio y utilizacion
de armas®.

% GONzALES, A., «Aspectos Industriales y de financiacién en los programas de caracter
militar. La perspectiva industrial», La Industria Espafiola de Defensa en el Ambito de la
Cooperacion Internacional, Ministerio de Defensa, Madrid, 2010, Pag. 27. Respecto al
preponderante rol de los aspectos técnicos del objeto de contratacion en el Sector
Defensa en Espafia, Gonzales comenta que dicho sector es una de las locomotoras del
sistema productivo, de la economia y del empleo, no sélo por el volumen econémico
que moviliza sino también por los importantes retos tecnoldgicos que plantea su
desarrollo y la posibilidad de difundir estos avances hacia otros sectores.

8 AGUADO, J., El Control Econémico..., Cit., Pag. 17. Para Aguado, la mayor incidencia
del 1+D en el sector defensa y su impacto sobre los niveles de costes de produccién de
forma mas acentuada que en otros sectores industriales genera un incentivo para
evolucionar hacia estructuras monopolisticas u oligopolisticas. A su criterio, este ha
sido un fendmeno que se ha dado en Europa desde mitad de los afios ochenta.

% Rousseau da cuenta de la evolucién histérica de las normas internacionales sobre el
desarme y de las obligaciones asumidas por los distintos estados comprometidos con
dicha causa. ROusseAuU, CH., Derecho internacional puablico, 2 ed, Ariel, Barcelona,
1961, Pag. 463 y ss.

34



El Derecho Internacional se ha ocupado en las ultimas décadas de
restringir el mercado de armas a fin de limitar la carrera
armamentistica de muchos Estados. El sustento de ello radica en
fomentar la pacificacion mundial y reducir las diferencias entre los
Estados poderosos y los de bajos recursos®®.

Como es sabido, la produccién de armamento ha evolucionado
enormemente en cuanto a tecnologia se refiere. La capacidad de
destruccion de las armas alcanza limites nunca antes imaginados,
siendo necesario limitar su produccion, posesion y comercio.

Ello ha justificado que, en el seno de la comunidad internacional se
suscriban convenios y/o tratados para fomentar el desarme. Ha
hecho eco de este fendmeno, RODRiIGUEZ CARRION cuando ha
sefialado que, “pese a todas la penumbras, desde el ultimo tercio
del siglo XX estamos asistiendo a un espectaculo de tipo
desconocido: empiezan a lograrse acuerdos por los que se limitan
los tipos de armamentos, a la vez que se intentan disminuir
arsenales existentes®’. En otras palabras, los Estados libremente
vienen limitando su nivel de armamento mediante la suscripcion de
este tipo de acuerdos.

Entre los principales acuerdos en materia de desarme pactados en el
seno de la comunidad internacional tenemos: (i) Tratado por el que
se prohiben los ensayos con armas nucleares en la atmdsfera, el
espacio ultraterrestre y debajo del agua, de 5 de agosto de 1963; (ii)
Tratado sobre la prohibicion general de ensayos nucleares; (iii)
Tratado sobre la no proliferacion de armas nucleares, de 1 de julio
de 1968; (iv) Tratado Antartico de 1 de diciembre de 1959 que
establece un régimen para la desmilitarizacion de la Antartida,
proscribiendo la instalacion de fortificaciones militares, ensayos y
vertimientos radioactivos; (v) Tratado sobre la prohibicion de

% Sobre el particular, a decir de RODRIGUEZ, a mayor condescendencia con los usos
descentralizados de la fuerza, mayor profundizacion en la desigualdad juridica de sus
sujetos, esto en la medida en que son precisamente los sujetos mejor colocados, los mas
fuertes, los que en mejores condiciones estaran de utilizar la fuerza permitida.
RODRIGUEZ, A., Lecciones de Derecho Internacional Publico, Technos, Madrid, 2002,
Pag. 600.

" RODRIGUEZ, A., Lecciones de Derecho Internacional Publico, Technos, Madrid,
2002, Pag. 616.
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(vii)

emplear armas nucleares y otras armas de destruccion en masa en
fondos marinos y oceénicos y su subsuelo, de febrero de 1971; (vi)
Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los
Estados en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre de
27 de enero de 1967; (vii) Acuerdo que debe regir las actividades
de los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes de 18 de
diciembre de 1979; (viii) Tratado para la proscripcion de armas
nucleares en América Latina (Tratado de Tlatelolco) de 14 de
febrero de 1967 y enmendado el 26 de agosto de 1992; (ix) Tratado
sobre la zona desnuclearizada del Pacifico Sur de 6 de agosto de
1985; (x) Tratado para la creacion de una zona libre de armas
nucleares en Africa; (xi) Tratado sobre desnuclearizacion del
Sudeste Asiatico del 5 de diciembre de 1995; (xii) Convencion
sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el
almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su
destruccion; (xiii) Convenio sobre prohibicion de utilizar técnicas
de modificacion ambiental con fines militares y otros fines hostiles
de 10 de diciembre de 1976; (xiv) Conferencia de las Naciones
Unidades sobre prohibiciones o restricciones en el uso de ciertas
armas convencionales, celebrada en Ginebra, en la cual se
adoptaron Convenios y Protocolos para la limitacién en el uso de
armamento; (xv) Tratado sobre las fuerzas armadas convencionales
en Europa del 19 de noviembre de 1990.

Del mismo modo, mediante instrumentos internacionales tales
como el Protocolo de Ginebra de 1924, se ha regulado el uso de la
fuerza por parte de los Estados, pasando desde la primigenia
concepcion de Santo Tomas respecto de la guerra justa hasta la
regulacién del uso legitimo de la fuerza bajo circunstancias
excepcionales.

Todo ello, sin duda, restringe el mercado de bienes y servicios para
la defensa, poniendo de manifiesto las especiales matizaciones de
este mercado.

Nuevas misiones militares, nuevas demandas de armamento.- El

nuevo panorama mundial determinado por la aparicion de nuevas
potencias econdmicas y militares, la proliferacion de armas de
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destruccion masiva o el auge del terrorismo internacional, supone
cambios en la demanda de material militar®.

(viii) Halo de confidencialidad.- Debido a su carécter estratégico por sus
especiales conexiones con la seguridad del Estado, las operaciones,
actividades e incluso adquisiciones del sector defensa suelen venir
definidas por un halo de confidencialidad y secretismo. Estas
calificaciones relativizarian el principio de transparencia que rige la
actuacion de la AP como parte del Estado.

Del mismo modo suponen la comparticion de codigos e
informacion secreta y privilegiada respecto de equipamiento,
operaciones, sistemas, etc.

Lo anterior ha llevado a que no pocos afirmen la existencia de un
aislamiento del sector defensa de la dinamica “natural” de controles
y acceso a la informacion que caracteriza a las “administraciones
publicas convencionales”. Asi, GARCIA SERRANO Yy GARNICA
SAINZ, afirman que “en no pocas ocasiones hemos oido decir que
el Ministerio de Defensa podria ser considerado un “micro
estado” dentro del Estado. Se argumenta que las Fuerzas Armadas
son las Unicas que poseen una autonomia suficiente para
desarrollar su funcién. Asi, disponen de recursos legales,
humanos, infraestructura, y materiales, que hacen que no requiera
de elementos externos para llevar a cabo su mision
constitucional™®. Esta caracterizacion a la que se refieren los
autores citados, situaria al sector defensa en una posicién en la que
se configuraria como un engranaje disfuncional dentro del aparato
estatal, pues finalmente apareceria como un sector exento de
control.

% ORTEGA, V., «La innovacion tecnoldgica en el sector...», cit. Ortega, sobre el
particular, sostiene que hoy en dia nos enfrentamos a nuevas amenazas a la seguridad
nacional y otra naturaleza del conflicto armado: nuevas guerras, nuevo terrorismo, etc.
En ese escenario confluyen tareas propias de la seguridad doméstica o interior de los
paises con las de defensa militar e incluso asociadas a alianzas internacionales
estratégicas.

% GARCIA, J., «Problemética de la ejecucion y el control del gasto pdblico en el &mbito
de los contratos de suministro de bienes para la defensa y el contrato de suministro con
el Ministerio de Defensa», Régimen Juridico de la Industria al Servicio de la Defensa,
Dir. PALOMAR, A., Aranzadi, Navarra, 2009, Pag. 320.
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Lo anterior implica una obvia tension entre principios
constitucionales tales como el acceso a la informacion publica y la
seguridad y defensa del Estado.

Sobre el particular, AGUADO ROMERO sostiene que en el &mbito de
los bienes y servicios demandados especificamente por las fuerzas
armadas, ya sea por condiciones del producto o bien por razones de
seguridad, no resulta posible aplicar en todos los casos los
principios de publicidad y concurrencia de oferentes’®. En este
contexto, con el fin de suplir los mecanismos de un mercado
competitivo se han desarrollado procedimientos y analisis
alternativos que permiten determinan la razonabilidad del precio
como garantia de la aplicacion eficiente de los recursos pablicos, a
los cuales dedicaremos un apartado especifico més adelante.

En atencidn a estas especiales condiciones y caracteristicas de los
bienes y servicios del sector defensa, consideramos que la necesidad de
un procedimiento previo, y basicamente de la licitacion como regla para
la determinacidn del contratista podria encontrar aqui una limitacion. Tal
limitacion precisamente responde a los objetivos que persigue el Estado
en este sector y la adecuada satisfaccion de sus necesidades atendiendo a
estas especiales particularidades.

No obstante, debera tomarse en cuenta que la adquisicion de bienes
y servicios para la defensa finalmente se enmarca dentro del supuesto
regulado por el articulo 76 de la CP. Por tanto, cualquier excepcion a la
licitacion como regla, debera ser regulada mediante norma de rango
legal. Dicha normativa especial deberd determinar el mecanismo
especifico de seleccion y/o contratacion.

Del mismo modo, la formulacion de un mecanismo de
determinacion de la contraparte contractual del Estado podria conjugar
criterios y aspectos de los procedimientos de seleccion que ya antes
hemos repasado.

Asi, por ejemplo, podriamos conjugar la modalidad de didlogo
competitivo con la adjudicacion directa, previo andlisis de mercado,

" AGUADO, J., EI Control Econdmico..., Cit., P&g. 3. En el mismo sentido se pronuncia
COMADIRA. COMADIRA, J., «Algunos aspectos de Licitacion Publica...», Pag.399.
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gatillando un proceso de negociacién que, en la medida que se soporte en
un anélisis de mercado bien hecho, conllevara a la suscripcién de un
contrato de un disefio particular y fructifero para ambas partes
contratantes.

Consideramos que, por sus especiales caracteristicas, la
configuracion de esta modalidad podria resultar idonea para ciertas
adquisiciones del sector defensa, tomando en cuenta las especiales
caracteristicas del mercado y de los bienes.

No obstante, corresponde aterrizar nuestro analisis a fin de
encontrar el sustento normativo y practico de la modalidad de
contratacion que nos ocupa. Ello nos conducird en los préximos
apartados a revisar la legislacion comparada sobre la materia, asi como la
legislacién nacional sectorial aplicable a fin de determinar: (i) en qué
consiste esta modalidad de contratacion; y, (ii) como deberia optimizarse
su regulacion y formulacion.
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CAPITULO IV

LA MODALIDAD DE’CONTRATACIC’)N GTG
PARA LA ADQUISICION DE MATERIAL PARA
LA DEFENSA EN EL MERCADO EXTRANJERO

Tal como se ha precisado en el primer apartado de este trabajo, el
Estado para la satisfaccion de sus intereses recurre a multiples formulas
contractuales. Todas ellas, en la medida que involucran a una entidad de
la AP, suponen necesariamente la sumision al principio de legalidad y
consecuentemente a un procedimiento previo para la determinacion del
contratista, ya sea sobre la base de la licitacién publica o de otro
procedimiento previo que coadyuve a la concrecion de la mejor
contratacién posible para el Estado.

Esta diversidad de formulaciones contractuales ha sido ya advertida
por CASSAGNE quien sostiene que la dindmica contractual de la AP,
mirando el plano de la realidad, viene superando a los postulados
doctrinales en busca de la satisfaccion de los intereses supremos del
Estado. Ello ha conducido en la préactica a la formulacion de categorias
contractuales diversas, incluyendo las contrataciones entre Estados y
aquellas que implican la aplicacion del derecho internacional y el
derecho privado™.

™ CASSAGNE, J. El Contrato Administrativo..., cit., Pag. 14. “Ello no quita que la
categoria principal en el campo de la contratacién publica regida por el derecho
interno, siga siendo la figura del contrato administrativo, sin dejar de reconocer otras
especies contractuales en las que se aplica preponderantemente el derecho
internacional y, en menor medida, el derecho administrativo (con posibilidad de
aplicacion analdgica del derecho privado). Esto acontecen con los contratos excluidos



En nuestra opinion una de las modalidades de contratacion pablica
hoy en dia utilizada por los Estados para la satisfaccion un especifico tipo
de necesidades es la Contratacion GTG. Esta modalidad es utilizada para
la adquisicion de bienes y servicios para la defensa y se enmarca dentro
de las contrataciones que los Estados efectlan en el extranjero, pues
precisamente acuden a otro Estado para que, con su aportacion y/o aval,
se consiga la satisfaccion de la necesidad del sector defensa y/o la
repotenciacion de su sector industrial.

El recurso a esta especial modalidad contractual responde no sélo a
la necesidad de flexibilizacion de la contratacion, sino sobre todo a las
particularidades del mercado de la defensa a las que nos hemos referido
en el apartado anterior.

Ahora bien, notese que en este caso igualmente nos encontramos
ante una adquisicion de bienes y servicios en la cual el Estado utiliza
fondos publicos para viabilizar dicha adquisicion. No obstante, seran las
especiales caracteristicas de los bienes y servicios demandados las que
justifiquen esta especial modalidad de determinacion del contratista y
posterior contratacion entre dos Estados.

Para profundizar en el analisis de esta figura miraremos la
legislacion espafiola y consecuentemente la legislacion europea sobre la
materia. Ello nos daré algunas luces sobre como se concibe esta relacion
contractual y nos facilitard su comprension como una figura igualmente
dindmica que depende de la coyuntura y contexto de cada pais.

del régimen general aplicable a la contratacion administrativa, como son los Contratos
celebrados con Estados Extranjeros, con entidades de derecho publico internacional,
con institucionales multilaterales de crédito, los que se financien total o parcialmente
con recursos provenientes de esos organismos asi como los comprendidos en
operaciones de crédito publico”.
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4.1. El mercado europeo

La Comunidad Europea es hoy el mejor ejemplo de conformacion
de un Derecho Administrativo transnacional .

Precisamente, ha sido la contratacion publica uno de los sectores en
los que el Derecho Comunitario ha alcanzado mayor desarrollo y por
ende es en ese sector donde se estd logrando con mayor intensidad la
armonizacion de los ordenamientos de los Estados miembros”, tanto a
nivel de normas sustantivas como procedimentales.

Pese a este progreso a nivel del derecho positivo, en la préctica, los
mercados de la Unién Europea siguen siendo mas nacionales que
europeos’™. Ello debido a la aplicacién de practicas proteccionistas por

"2 Tal como precisamos en el apartado referido a las caracteristicas del sector defensa,
hoy es una realidad la existencia de diversos fenémenos de integracion a través de
alianzas estratégicas en materia de defensa.

En esa linea, consideramos, al igual que SALOMONI (SALOMONI, J., «Contratos
Administrativos y Mercosur», Contratos Administrativos. Jornadas organizadas por la
Universidad Austral- Facultad de Derecho, 2 ed, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2010,
Pag. 461-490), que existen elementos comunes en el basamento juridico de los paises
de Sudamérica que podrian coadyuvar a la conformacién de un derecho administrativo
comunitario.

En efecto, si bien todo proceso de integracién constituye esencialmente un proceso
cultural, lo cierto es que la existencia de base juridica similar entre sus posibles
miembros coadyuva a la consolidacion de un entendimiento para el fortalecimiento de
un proceso de integracién. En este caso, los paises sudamericanos, a diferencia de lo que
ocurria en Europa, tienen una semejante construccion dogmaética de los denominados
contratos administrativos y/o contratos publicos. Es este punto de contacto el que
serviria de punto de partida para el afianzamiento de las relaciones comunitarias, al
menos en el terreno de la contratacion y partiendo de alli, por qué no, podria extenderse
a la consolidacién de una comunidad o alianza que permita el surgimiento de un
mercado comun de defensa.

Un posible escenario de integracién podria darse a través de la UNASUR (Sobre de la
posibilidad de una alianza estratégica en materia de defensa a través de la UNASUR,
véase: SUAREZ, A. La Industria de la Defensa y Seguridad en América Latina. Espafa:
IDS, 2012) o el Mercosur (SALOMONI, J., «Contratos Administrativos...», cit., Pag. 461-

490.).
" UNIVERSIDAD DE CASTILLA-MASTER EN DERECHO DE LA CONTRATACION PUBLICA.,
«Modulo II: Las Directivas Comunitarias Europeas sobre contratacion publica»,

Leccion 5: Aspectos generales de la contratacion publica en la Unién Europea.
Importancia econoémica y social, Espafia, 2015, Pag. 2.

™ UNIVERSIDAD DE CASTILLA-MASTER EN DERECHO DE LA CONTRATACION PUBLICA.,
«Médulo Il:...», cit., Pag. 3.
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parte de los Estados miembros en favor de sus economias internas y el
favorecimiento de ciertos sectores productivos en declive”.

Sin pegjuicio de ello, ha sido mediante la emision de directivas
comunitarias’® y la jurisprudencia del Tribunal Europeo que se ha venido
alcanzando esta progresiva consolidacion normativa de la contratacion
publica europea.

La doctrina europea’’ agrupa en generaciones las directivas sobre
contratacion ptblica®:

1. Primera generacion: Se trata de directivas que datan de la década
del 70 y pretendian coordinar los procedimientos nacionales de
formalizacién de contratos publicos introduciendo un minimo de
normas comunes. No obstante, debido al escenario de crisis del
petroleo, los gobiernos tendieron a proteger a sus empresas
nacionales generando un lento progreso de unificacion. Nos
referimos, entre otras, a las directivas 71/305/ CEE y 77/62/CEG.

2. La segunda generacion de directivas tiene su periodo de
incubacion y publicacion entre los afios 1995 y 2004. Su impulso
se debio a la aprobacion del Libro Blanco de La Comision para la
Consecucion del Mercado Interior y la entrada en vigencia del Acta
Unica en 1987.

™ UNIVERSIDAD DE CASTILLA-MASTER EN DERECHO DE LA CONTRATACION PUBLICA.,
«Modulo 1l:...», cit., Pag. 7.

"® Las Directivas son normas que aprueban las instituciones comunitarias (Consejo,
Comisién y Parlamento) y que después los estados miembros incorporan en su derecho
interno aprobando una ley o reglamento nacional. UNIVERSIDAD DE CASTILLA-MASTER
EN DERECHO DE LA CONTRATACION PUBLICA., «Mddulo I1:...», cit., P4ag. 7.

" Para una explicacion detallada sobre la evolucién normativa de las directivas en
materia de defensa en el seno de la Unidén Europea, véanse los trabajos de LAZO
VITORIA citados en la bibliografia del presente trabajo. La autora nos ofrece un
detallado y pormenorizado andlisis de la normativa europea sobre contratacion de sector
defensa haciendo un repaso incluso de la jurisprudencia europea sobre el tema y su
progresiva asuncion en la normativa comunitaria.

8 UNIVERSIDAD DE CASTILLA-MASTER EN DERECHO DE LA CONTRATACION PUBLICA.,
«Modulo II;: Las Directivas Comunitarias Europeas sobre contratacion publica»,
Leccion 7: Desarrollo y evalucion de la normativa de la Union Europea sobre
contratos publicos, Espafia, 2015.
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Supuso la actualizacién de la Directivas de Suministros y Obras, la
Directiva 90/531 sobre Sectores Excluidos (agua, energia,
transporte y telecomunicaciones), Directiva 92/50 sobre Contratos
Publicos de Servicios; Directivas 93/36, 93/97, 43/30 sobre
Suministros, Obras y Sectores Especiales, etc.

Tercera generacion: Comprende las Directivas 2004/17/CE y
18/CE. Estas Directivas prestan especial atencién a los
procedimientos electronicos de adjudicacion y promueven alin mas
el respeto de los principios de igualdad de trato, no discriminacion
y transparencia.

Finalmente, tenemos que, en el afio 2014 se publica la Directiva
2014/24/UE mediante la cual se pretende la simplificacion de los
procedimientos y su flexibilizacion a través de menores cargas
administrativas y un mayor uso del procedimiento negociado. Del
mismo modo, se hace hincapié en el uso de medios electronicos de
seleccidn, la participacion de las PYMEs y recoge unas novedosas
previsiones sobre la fase de ejecucion y resolucion de contratos
(condiciones de ejecucion, subcontratacion, modificaciones de
contratos durante su vigencia, rescision de contratos, etc.). Dicha
Directiva aplicaria igualmente para ciertos contratos de defensa,
excepto aquellos a los que resulte aplicable al Directiva 2009/81 o
aquellos contratos de defensa excluidos expresamente de la
Directiva 2009/81. Del mismo modo, no aplicara para aquellos
contratos de defensa y seguridad en los que: (i) de aplicarse la
Directiva no se aseguren los intereses esenciales de seguridad del
Estado miembro a traveés de medidas que supongan una menor
injerencia; (ii) se divulgue informacion contraria a los intereses
esenciales de seguridad de los Estados miembros; vy, (iii) dichos
contratos se declaren secretos o tengan que ir acompafiados de
medidas especiales de seguridad y tales intereses no puedan
garantizarse con mediante medidas de menor injerencia.

Asi, inicialmente podemos concluir que los contratos publicos de

defensa se encuentran sometidos a las normas comunitarias generales de
contratacion. No obstante, mediante la Directiva 2009/81 sobre
contrataciones del Sector Defensa, se configurd un sector excluido de la
Contratacion Publica regida por las directivas antes referidas. Este sector
excluido de la defensa, como veremos, tiene su propio devenir.
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En aplicacion del articulo 296 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (hoy articulo 346), los Estados miembros suelen eludir la
aplicacion de la normativa comunitaria (incluida la de defensa),
aludiendo la existencia de medidas para la proteccion de los intereses
esenciales de su seguridad.

Como sefiala MEIRINO, refiriéndose a la aplicacion del citado
articulo 296 (hoy 346) y la consecuente inexistencia de un mercado
europeo de bienes y servicios para la defensa, este “es el resultado del
fuerte proteccionismo de las industrias de defensa nacionales frente a la
posible competencia con otras industrias de otros paises incluso de la
propia Union Europea (...)”. Tal situacion en palabras del citado autor
“se ha traducido en la practica en la ausencia de la libre competencia en
el mercado de la defensa”".

Todos los esfuerzos de la Comunidad Europea a fin de unificar la
regulacién en materia de contratacion de defensa confluyen en la emisién
de la Directiva 2009/81, sobre contrataciones del Sector Defensa.

Ahora bien, entre las exclusiones expresas de su ambito de
aplicacién tenemos, a decir del articulo 13 de la Directiva 2009/81, a los
Contratos GTG. Estas, aplican para aquellas entregas o suministros por el
gobierno de un Estado miembro, de armas, municiones y/o material de
guerra al gobierno del otro Estado miembro. Concretamente, aquellos
que se refieran a suministro de equipo militar o equipo sensible; a los
trabajos y servicios ligados directamente a tal equipo, los trabajos y
servicios con fines especificamente militares y los trabajos y servicios
sensibles. Debido a la especificidad del sector defensa y la seguridad, las
compras de equipos asi como de obras y servicios, de un gobierno a
gobierno, deben excluirse del ambito de aplicacion de la Directiva.

En el marco de toda esta evolucion normativa, cabe hacer un
comentario especial sobre el destacado rol de la Agencia Europea de
Defensa (AED), cuyas competencias fueron fortalecidas mediante el
Tratado de Lisboa.

" MEeRINO, A., «La industria espafiola de defensa en el nuevo marco de la union
europea», La Industria Espafiola de Defensa en el Ambito de la Cooperacion
Internacional, Ministerio de Defensa, Madrid, 2010, Pag. 73-102.
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A la AED le corresponde determinar las necesidades operativas,
contribuir y aplicar cualquier medida oportuna para reforzar la base
industrial y tecnoldgica del sector defensa, asi como participar en la
definicion de una politica europea de capacidad y armamento y mejorar
la eficacia de los gastos militares, fomentar la armonizacion de las
necesidades operativas y la adopcion de métodos de adquisicion eficaces
y compatibles.

Desde que fue creada en el afio 2004, la AED ha tenido como
mision fundamental la de apoyar a los Estados miembros en sus
esfuerzos por mejorar las capacidades de defensa en el marco de la
Politica Europea de Seguridad y Defensa. Sus objetivos funcionales se
centran en: (i) el fomento de un mercado europeo de defensa mas
transparente y mas competitivo y (ii) la promocién de una base industrial
y tecnologica de la defensa sélida.

4.2. El caso espafiol

A diferencia del caso peruano, Espafia ha dedicado una norma
especifica al desarrollo y regulacion del mecanismo de Contratacion
GTG: el Real Decreto 33/2014 de 24 de enero de 2014 por el que se
desarrolla el Titulo 1l de la Ley 12/2012 de 26 de diciembre sobre
medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados
servicios.

Se trata en realidad de una plasmacién de la doble exclusion de la
normativa general sobre contratacion de bienes y servicios. Nos
explicamos. La normativa europea pretende la unificacion de la
legislacién en materia de contratacion publica. No obstante, una de las
exclusiones de esta normativa comunitaria es la referida a la contratacion
de materiales para la defensa. Adicionalmente, a esta normativa escapa la
contratacion GTG. En efecto, la Directiva 2009/81/EC no resultaria
aplicable a las contrataciones GTG, quedando a discrecion de los paises
miembros su desarrollo legal.

Mediante la Ley 12/2012 de 26 de diciembre, se regula, entre otros
aspectos, el apoyo a la exportacion de material de defensa. EI mecanismo
que recoge es el de la contratacion GTG, esbozando los lineamientos
béasicos de este novedoso mecanismo contractual.
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La contratacion GTG se estructura sobre la base de dos relaciones

juridicas:

(i)

(i)

Una relacion horizontal.- que se verifica entre los dos Estados
contratantes en virtud de la cual un gobierno extranjero solicita al
gobierno espafiol que realice actuaciones de contratacion en
nombre y representacion de dicho gobierno extranjero, supervision,
apoyo logistico y transferencia de tecnologia necesarios para la
entrega al mismo de un determinado material de defensa.

La negociacion de estos contratos ha sido encomendada a la
Secretaria de Estado de Defensa.

Entre los aspectos més relevantes del contenido contractual que
podria ser incluido en el contrato respectivo, tenemos: (i) medidas
de control y seguimiento del contrato GTG; (ii) reembolso de
gastos ocasionados al Ministerio de Defensa; (iii) propiedad
intelectual; (iv) el Ministerio de Defensa se reservara la facultad de
resolucion total o parcial del contrato GTG por razones de interés
publico; (v) penalidades e indemnizaciones, etc.

Adicionalmente, se prevé la necesidad de implementar cuentas de
situacion de fondos destinados a financiar la adquisicion de
material de defensa. De esta manera, se pretende que los flujos que
operan en esta relacion no se vinculen a la Hacienda Publica
espafola, sino a una cuenta de situacion de fondos constituida por
el gobierno extranjero para responder por las obligaciones que el
mismo haya asumido. Asi se garantiza que el abono de los intereses
de demora, indemnizaciones y cualquier otro desembolso que deba
realizarse al contratista como consecuencia de la ejecucion del
contrato estara a cargo del gobierno extranjero.

Una relacion vertical.- En virtud de la cual el gobierno espafiol,
sobre la base de la relacién a la que nos referimos en el punto
anterior y en aplicaciéon de su normativa interna de contrataciones,
selecciona a un contratista para el suministro de bienes y/o
servicios al Estado extranjero.

De esta manera, los contratos suscritos por el Ministerio de
Defensa con empresas espafiolas del sector defensa como
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consecuencia de un contrato entre gobiernos, seran en nombre y
representacion, y por cuenta y riesgo del gobierno extranjero. Asi,
la transferencia de propiedad se realizara directamente desde el
contratista al gobierno extranjero.

Del mismo modo, el Ministerio de Defensa se reservara las
facultades de resolver los contratos con las empresas domiciliadas
en Espafia por razones de interés publico.

En pocas palabras, se trata de una figura asimilable a una
contratacion en favor de tercero.

Debemos advertir no obstante que este modelo de contratacion
GTG planteado en Espafia se condice con su contexto industrial en
el cual se verifica la consolidacion de ciertas empresas dedicadas al
rubro de la defensa y seguridad® pese a la progresiva reduccién del
presupuesto de defensa a nivel mundial.

8 CCOO DE INDUSTRIA., Informe sobre situacién y perspectiva en Sector Defensa y
Seguridad. Madrid: MCA-UGT, 2015, Pag 6 y ss. En este informe se precisa que este
mecanismo de Contratatacion GTG se circunscribe a la venta de equipamiento de
defensa y seguridad. En otras palabras, se enfatiza el rol de las empresas espafiolas
como proveedoreas de bienes y servicios para la seguridad y defensa.
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CAPITULO V

MODALIDAD DE,CONTRATACI(')N GTG PARA
LA ADQUISICION DE MATERIAL PARA LA
DEFENSA EN EL PERU

Preliminarmente debemos precisar que la normativa sobre el tipo
de contratacion que nos ocupa ha sufrido una significativa evolucién. Se
paso de un modelo en el que tal contratacién se consideraba como un tipo
de adquisicion en el mercado extranjero y por tanto sin individualidad
propia, a un modelo en el que tal individualidad se resalta y por tanto se
considera como un supuesto especifico de exclusion del ambito de
aplicacién de la LCE. Nos explicamos.

La normativa ha ido dando existencia propia a esta modalidad de
contratacion. Asi, inicialmente, era una forma de contratacion en el
mercado extranjero que podia efectuar el MINDEF. En ese escenario,
resultaba mas que pertinente justificar la exclusion del &mbito de
aplicacién de la LCE partiendo del presupuesto de que la contratacién
suponia una prestacion cuyo mayor valor se ejecutaria fuera del territorio
nacional.

Con la entrada en vigencia de la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado, Ley No. 30225, la Contratacion GTG tendra entidad propia como
una exclusion expresa del ambito de aplicacion de la normativa general
sobre contratacion de bienes y servicios, sustentada ya no precisamente
en las caracteristicas de la prestacion o localizacién del lugar de



cumplimento de las prestaciones, sino mas bien en la condicién de los
sujetos intervinientes.

Sobre el detalle de esta evolucion normativa, nos ocuparemos en
este apartado.

5.1. Antecedentes normativos de los Contratos GTG

La CP y la LCE no regularon expresamente el mecanismo de
contratacion de bienes y servicios para la defensa a través de Contratos
GTG. Pese a dicha omisidn, la regulacion sectorial catalogd a dichas
contrataciones como supuestos excluidos del ambito de aplicacion de la
LCE.

Mediante Resolucion Ministerial No. 193-2011-DE/SG de fecha 04
de marzo de 2011, se aprobd la Directiva No. 002-2011-
MINDEF/SG/VRD (“D002”), sobre contrataciones de bienes y servicios
del sector defensa en el mercado extranjero y sus diferentes modalidades.
Las contrataciones bajo el &mbito de aplicacion de esta norma acabarian
sometidas en parte a las disposiciones de los tratados o acuerdos
internacionales, usos y costumbres del comercio internacional debido a
que configurarian una causal de inaplicacién de la LCE por tratarse de
compras en el extranjero cuyo mayor valor se ejecutaria fuera del
territorio nacional. Precisamente, esta directiva recogia como uno de sus
procedimientos especiales de contratacion en el extranjero la
Contratacion GTG.

De acuerdo con el numeral 5, literal j de la D002, las
contrataciones mayores o iguales a 2500 UIT® serian efectuadas por el
MINDEF el cual evaluaria de acuerdo a la complejidad y/o envergadura
de la contratacion la viabilidad de su ejecucion por Contratos GTG. Esta
contratacion se efectuaria sin mediar un previo procedimiento de
seleccidn, bastando con la conformaciéon de un comité de negociacion,
pues se trataba de una negociacion bilateral entre gobiernos.

Posteriormente, mediante Resolucion Ministerial No. 767-2011-
DE/SG del 27 de julio de 2011, se aprueba el Manual No. 001-2011-
MINDEF/SG/VRD, mediante el cual se establece el sistema de fuentes

8 Unidad Impositiva Tributaria (S/. 3 850.00 Nuevos Soles).
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aplicables a las contrataciones en el extranjero y se especifican los
procedimientos delineados por la D002%.

A mediados del afio 2012 (19 de julio de 2012), el OSCE emite un
pronunciamiento revelador acerca de las Contrataciones GTG (Opinidn
078-2012-DTN). A solicitud del MINDEF, dicho organismo se
pronuncid respecto de la aplicacion de la LCE a los Contratos GTG y
precisO que estas contrataciones se encontraban fuera del ambito de
aplicacién de dicha norma.

El OSCE interpretd que los contratos sometidos a la LCE eran
aquellos que se subsumian en la categoria tipica de los contratos
administrativos, esto es, aquellos en los cuales existe un régimen
administrativo aplicable no sdlo a la etapa de seleccion, sino también a la
etapa de relacion contractual, la cual es entablada con un privado como
colaborador del Estado, manifestandose a través de las especiales
prerrogativas de las que goza la entidad, que derivan del ejercicio de la
funcion administrativa y la persecucion del interés pablico subyacente al
contrato.

No obstante, respecto de los Contratos de GTG, el OSCE precisa
que dicha categoria, por la especialidad de los sujetos intervinientes, esto
es, Estados, no se encuentran sometidos a la LCE. Asi, concluye que su
naturaleza y caracteristicas son distintas a las del contrato administrativo
pese a que su objetivo también pueda ser la consecucion de una finalidad
de interés publico nacional. En otras palabras, estas contrataciones, por
su propia naturaleza y la calidad de las partes contratantes, se encuentran
fuera del régimen general de contratacion estatal establecido por la LCE.
De esta manera, el OSCE reconoce un claro supuesto de exclusién de la
LCE, exclusion que, hasta ese entonces, no se encontraba expresamente
tipificada en la referida Ley.

8 E| Manual reitera que las compras en el mercado extranjero que ameriten la
suscripcion de contratos internacionales en sus diversas formas, no se rigen por la LCE.
Por el contrario, las reglas estan dadas por los tratados o acuerdos en los que el Perl es
parte y, en defecto de éstos, por las normas emitidas por el MINDEF, las préacticas y
costumbres del derecho internacional. Como se ve, instaura un sistema de fuentes
aplicable a estos mecanismos contractuales.
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Llama ain maés la atencién que la memoria descriptiva sobre la
base de la cual el MINDEF formulé esta consulta al OSCE precisaba que
la legalidad de esta modalidad de contratacion recaia tanto en la
existencia de documentos previos (convenios tecnicos con el Estado
contraparte) como en la necesidad de que la empresa proveedora ostente
participacion del Estado extranjero, aun cuando su capital no sea
representado en forma mayoritaria por el aporte de dicho Estado.

En otras palabras, el MINDEF, por medio de una interpretacion
suya, incluiria un aspecto adicional a considerar en esta modalidad
contractual, aspecto que, como veremos, aun no ha sido expresamente
incluido en la normativa vigente y respecto del cual el OSCE tampoco
llegd a pronunciarse en su opinion. Ahora bien, pese a lo cuestionable de
esta opinion respecto a la delimitacion juridica del alcance de los
contratos administrativos sujetos a la LCE, lo cierto es que si es un
primer paso hacia la claridad y delimitacion de la figura del Contrato
GTG.

Meses después, mediante el Decreto Legislativo 1128 (“DL 1128”)
de fecha 6 de diciembre de 2012, se crea la Agencia de Compras de las
Fuerzas Armadas (la “Agencia”) como organismo publico ejecutor
adscrito al MINDEF, encargado de planificar, organizar y ejecutar las
compras del sector, asi como los procesos de contrataciones de bienes,
servicios, obras y consultorias en el mercado nacional y en el
extranjero®.

De acuerdo con el DL 1128, las contrataciones GTG seran
consideradas como compras estratégicas y se regularian por la
normatividad interna de la Agencia y en su defecto, por los acuerdos de
la Organizacion Mundial del Comercio (“OMC”) y las practicas del
comercio internacional. De este modo, el DL 1128 introduce un sistema
de fuentes distinto al del Manual, que priorizaba la normativa
internacional. No obstante, no hace suya la nueva calificacién e
individualizacion establecida por el OSCE sobre los Contratos GTG, los
cuales sigue considerando como una forma de contratacion en el
extranjero.

8 Cabe precisar que la vigencia de esta norma estaba supedita a la vigencia de su
reglamentacion.
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Esta norma reconoce por primera vez a nivel legislativo la
existencia de las Contrataciones de GTG y nos ofrece en su Disposicion
Complementaria Final Primera una definicion: “Entiéndase como
contratacion de Gobierno a Gobierno, para efectos del presente Decreto
Legislativo, a la contratacién en la cual de una parte interviene un
Organo u Organismo de la Administracion Pablica del Estado peruano y
de la otra parte interviene otro Estada o una Entidad del mismo”.

La definicion anterior establece quienes pueden ser partes en los
Contratos GTG Yy en este sentido, restringe su &mbito de aplicacion a las
APs y sus entidades adscritas. Por lo tanto, las normas excluyen la
posibilidad de que un tercero (privado) pueda suscribir el respectivo
contrato.

Ahora bien, un comentario especial merece el articulo 10 del DL
1128, el cual delimita la aplicacion de la exclusion de la LCE para
contrataciones en el extranjero. Dicho articulo dispone que, para efectos
de su aplicacion, los requisitos del 3.3 de la LCE (que versa sobre las
exclusiones del ambito de aplicacién de la LCE) se verifican cuando:

(i)  secontrata con un proveedor no domiciliado; v,

(i) siempre que no exista en el territorio un proveedor con capacidad
de: (a) fabricar los bienes requeridos; o (b) prestar los servicios
requeridos; o (c) realizar dentro del territorio nacional los servicios
requeridos.

En efecto, de acuerdo con el numeral 3.3, literal 0) del articulo 3 de
la LCE, se encuentran fuera de su ambito de aplicacion, las
contrataciones realizadas con proveedores no domiciliados en el pais
cuyo mayor valor estimado de las prestaciones se realice en el territorio
extranjero. De acuerdo con el OSCE (Opinion 039-2013-DTN) sera
necesario verificar ademas el cumplimiento de las siguientes
condiciones: i) que la prestacion de bienes o servicios, requerida por la
entidad, deba ser ejecutada mayoritariamente (méas del 50%) en territorio
extranjero®: ii) que el proveedor que ejecutara dicha prestacién no se

8 Esta condicion tendria lugar dada la existencia del principio general de aplicacién
territorial de la legislacion, del cual se extrae que las normas de un sistema juridico se
aplican a los hechos, situaciones y relaciones juridicas producidas o celebradas dentro
del territorio nacional. En esa medida, las disposiciones de la normativa de
contrataciones del Estado, que son parte del sistema juridico nacional, no podrian
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encuentre domiciliado en el pais®®; y iii) que no exista proveedor en el
mercado nacional en capacidad de prestar el bien o servicio requerido por
la entidad para satisfacer su necesidad®.

En otras palabras, para el caso de la defensa y seguridad nacional,
los criterios de contratacion internacional resultan menos exigibles,
bastando que no se encuentre un proveedor domiciliado para la
prestacion del servicio o provision del bien requerido y que los bienes o
fabricacion de los mismos o la prestacion del servicio no se verifiquen en
el territorio nacional.

Respecto del ambito de aplicacion de esta norma en contraposicion
a la LCE, el OSCE, mediante Opinién N0.039-2013-DTN, interpreta el
alcance del numeral 3.3, literal o) del articulo 3 de la LCE.

Sobre el particular, el OSCE interpreta que el literal o) del numeral
3.3 del articulo 3 de la LCE no es modificado por lo establecido en el
primer parrafo del articulo 10 del DL 1128, toda vez que esta ultima
disposicién constituye una condicion propia de un mecanismo
excepcional de contratacion creado por norma con rango de ley, la cual
se circunscribe al &mbito que ésta misma establece, mientras que la

aplicarse a situaciones o relaciones juridicas acaecidas en territorio extranjero, como
sucede cuando la totalidad o parte de las prestaciones de un contrato se ejecutan fuera
del pais.

8 Esta condicién habria sido establecida dado que el articulo 63 de la CP establece que:
“En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con extranjeros
domiciliados consta el sometimiento de éstos a las leyes y érganos jurisdiccionales de
la Republica y su renuncia a toda reclamacion diplomatica. Pueden ser exceptuados de
la jurisdiccién nacional los contratos de caracter financiero.”

Cabe precisar que, de acuerdo con el articulo 33 del Cédigo Civil, “El domicilio se
constituye por la residencia habitual de la persona en un lugar.” Asimismo, en cuanto a
las sociedades, el articulo 20 de la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades, establece
que “El domicilio de la sociedad es el lugar, sefialado en el estatuto, donde desarrolla
alguna de sus actividades principales o donde instala su administracion”, precisando
que “En caso de discordancia entre el domicilio de la sociedad que aparece en el
Registro y el que efectivamente ha fijado, se puede considerar cualquiera de ellos.”

% Para tal efecto, la Entidad debe realizar un estudio de las posibilidades que ofrece el
mercado, producto del cual se advierta que el bien o servicio requerido no puede ser
prestado por ningun proveedor en el mercado nacional. Establecer esta Gltima condicién
responde, principalmente, a tres razones: (i) la naturaleza excepcional de una causal de
inaplicacion de la Ley; (ii) las cautelas que mantiene el Estado cuando contrata
sometido a sus normas internas; y (iii) las politicas de fomento e incentivo en el &mbito
del sistema de contratacion estatal.
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primera, forma parte del régimen general de contrataciones del Estado
que deben observar de manera general y obligatoria las entidades del
sector publico en los diversos procesos de contrataciones que éstas
requieran®’.

Cabe precisar que mediante la referida Opinion N0.039-2013-DTN,
el OSCE reconoce que el régimen excepcional del DL 1128 se enmarca
dentro de la regulacion constitucional prevista en el articulo 76 de la CP
pues mediante norma de rango legal se regulan supuestos de contratacién
al margen de la regulacion general prevista en la LCE. En otras palabras,
como mencionamos al inicio, el OSCE reconoce que en paralelo a la
LCE existen sistemas de contratacion que aplican a determinados
supuestos por sus especiales caracteristicas.

Posteriormente, mediante la Ley de Presupuesto del afio 2013, Ley
29951, publicada el 4 de diciembre de 2012, se recogieron las reglas
generales aplicables a la Contratacion GTG (Disposicion Transitoria 30,
la “Disposicion No. 30”), las mismas que resultarian aplicables a partir
de la vigencia de dicha ley. Conforme a dicha norma, es posible
diferenciar dos momentos en el desarrollo de este mecanismo
contractual: (i) dar forma a la voluntad y la decision del Estado peruano
para contratar; fase regulada por el Derecho Administrativo; vy, (ii) la
relacion contractual, sometida a las normas internacionales.

Del mismo modo, esta norma exige un procedimiento especial para
la aplicacion de la Contratacion GTG. En principio, cada entidad del
gobierno debera determinar cual es su peticion especifica de los bienes o
servicios. En esta fase, la solicitud de la entidad se regiria por las
resoluciones emitidas por el MINDEF.

Adicionalmente, la Disposicion No. 30 delimit6 algunas reglas que
debian de ser cumplidas por el Estado peruano: (i) estudio de mercado;
(i) informes técnicos para justificar la ventaja comparativa de optar por
un Contrato GTG. Este informe debia ser emitido por la entidad como un
soporte para justificar el mecanismo especial para la contratacion,
teniendo en cuenta la necesidad de no aplicar la LCE; (iii) informe

8 De acuerdo con el articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado que establece lo
siguiente: “La presente norma contiene las disposiciones y lineamientos que deben
observar las Entidades del Sector Publico en los procesos de contrataciones de bienes,
servicios u obras y regula las obligaciones y derechos que se derivan de los mismos.”
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emitido por la Oficina de Presupuesto del Ministerio de Economia, el
cual debera verificar la existencia de fondos suficientes o la necesidad de
entrar en una operacion de deuda. En este ultimo caso, la operacion debe
ser incluida en el Programa Anual de Deuda del afio en que se ejecute el
contrato; (iv) viabilidad de acuerdo con el Sistema Nacional de Inversion
Publica ("SNIP™), de ser necesario. ToOmese en cuenta que la regulacion
del SNIP aplica a Proyectos de Inversién Publica ejecutados por
entidades publicas no financieras, definicion que incluye a los
Ministerios de Gobierno como el MINDEF.

Después de haber cumplido con los pasos anteriores, la ejecucion
del Contrato GTG es aprobada por Decreto Supremo y su objeto se
declara de interés nacional.

Estas reglas sintetizan buena parte de las disposiciones ya
contenidas en normas de menor jerarquia, como son las Directivas y
Resoluciones Ministeriales del MINDEF. No obstante, debe notarse que
esta disposicién constituye un importante punto de quiebre pues se
reconoce expresamente a nivel legislativo -y mediante una norma de que
entré en vigencia inmediatamente (como no el DL 1128)%- que las
Contrataciones GTG se constituyen como una causal de inaplicacion de
la LCE. Ahora bien, pareciera dar entidad propia a esta exclusion y no
como hasta entonces se venia haciendo, la reconduce mediante la
aplicacion del articulo 3.3. de la LCE. Ello revela que existen
presupuestos claros para determinar dicha individualizacion, aspectos
que, como ya hemos visto, fueron advertidos por el OSCE en su Opinion
078-2013-DTN vy que justificarian que la Nueva Ley de Contrataciones
del Estado haya consagrado como una causal expresa de inaplicacion este
tipo de contrataciones.

Posteriormente, el 7 de setiembre de 2013 se publico en el Diario
Oficial El Peruano el reglamento del DL 1128, Decreto Supremo No.
005-2013-DE (el “Reglamento™).

Respecto de los Contratos de GTG, el Reglamento nos ofrece una
definicion mas compleja. Asi, determina que las Contrataciones GTG

8 Esta Ley del Presupuesto, por tanto, resulté aplicable antes de la entrada en vigencia
del DL 1128 y su reglamentacion.
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constituyen una modalidad de contratacion en el mercado extranjero en la
cual de una parte interviene un 6rgano u organismo de la AP del Estado
peruano y de la otra parte interviene otro Estado o una entidad del
mismo. Ahora bien, la diferencia respecto de la definicién contenida en el
DL 1128 radica en que el reglamento admite los supuestos de
composicion mdltiple de partes o de sujetos integrantes de alguna de
ellas, en los que esté incorporado un gobierno o entidad acreditada por el
mismo. En otras palabras, el Reglamento pareceria exceder lo establecido
en el DL 1128 que solo permite la participacion de entidades estatales.

Asimismo precisa, como lo hacian el Manual y la D002, que a las
Contrataciones GTG no resulta aplicable la fase de seleccion de modo
que la fase de actos preparatorios concluye con el estudio de posibilidad
que ofrece el mercado que determina la conveniencia de ejecutar este tipo
de contratacion, prosiguiendo la fase de ejecucién contractual con la
negociacion del contrato.

El Reglamento admite ademéas que esta modalidad de contratacion
puede ser desarrollada por la Agencia mediante encargo, tal como lo
precisa en su articulo 55. Asi, en ciertos casos la Agencia podria ejecutar
estos contratos para el Ministerio del Interior, por ejemplo. En estos
casos, los procedimientos se rigen por la normatividad interna de la
Agencia o en su defecto por los acuerdos de la OMC y practicas del
comercio internacional.

Por su parte, a diferencia de la LCE, la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado, Ley No. 30225, si recoge expresamente como
un supuesto de inaplicacion de la misma las Contrataciones GTG
(articulo 5, literal e). Es mas, deja en manos del OSCE la supervision de
la exclusion bajo este mecanismo de contratacion (articulo 5, literal e).
Consideramos esta precisiébn normativa como un gran avance en el
esclarecimiento legislativo de la naturaleza de este mecanismo
contractual para la adquisicidn de bienes y servicios para la defensa. No
obstante, correspondera al reglamento de la Nueva Ley de Contrataciones
del Estado puntualizar el alcance aplicativo del poder de supervision del
OSCE sobre este mecanismo contractual y finalmente a las normas
sectoriales de defensa plasmar dicha individualizacion y circunscribir su
uso a determinados supuestos sin perjudicar a los proveedores nacionales
en caso existiesen.
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Finalmente, tenemos la Resolucion 469-2011-DE/SG que aprueba
la Directiva No. 010-2011-MINDEF/SG/VRD que norma las
adquisiciones y contrataciones de bienes y servicios para la defensa
nacional en el mercado extranjero bajo la modalidad de compensaciones
industriales y sociales offset. El objetivo de esta directiva es “legitimar
las compras de defensa” a través del incentivo de inversiones en industria
y tecnologia® y resulta de aplicacién complementaria a las normas y
procedimientos antes descritos.

Estas compensaciones en principio, no suponen una adquisicién
adicional por parte del Estado sujeta a una contraprestacion por parte de
éste. Se trata mas bien de prestaciones complementarias a la prestacion
objeto del suministro de bienes y servicios para la defensa.

Para MARDONES, las compensaciones offset son un “sistema
asociado a compras de gran volumen en el exterior, especialmente
sistemas de armas, que busca compensar al pais que hace la compra con
beneficios tales como inversion extranjera, compra de bienes Yy
transferencia tecnologica”. Asi, sefiala, “el offset contribuye a validar el
gasto en Defensa ante los detractores de las adquisiciones militares y la
opingg)n publica, presentdndolo como una inversion rentable para el
pais™.

Entonces, mediante este mecanismo, la empresa proveedora se
obliga a llevar a cabo proyectos que compensan directa o indirectamente
el flujo de dinero invertido en el contrato de defensa respectivo,
complementando la politica de desarrollo tecnoldgico y productivo del
adquirente, promoviendo el desarrollo socio-econémico del pais receptor.

¥ Fonseca, C., «impacto de las compensaciones industriales sobre las capacidades de
las Fuerzas Armadas de Chile», Revista Enfoques: Ciencia Politica y Administracién
Publica, No. 7, 2007, P4g.131-145; CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y
SoclaL (CONPES), Lineamientos Generales para la implementacion de acuerdos de
cooperacidn industrial y social offsets relacionados con la adquisiciones en materia de
defensa en Colombia, Ministerio de Defensa de Colombia, Bogota, 2008, 38 pp.;
GARCIA, M., «De las compensaciones a los programas de cooperacion industrial
internacional en el ambito de defensa en Espafia», La Industria Espafiola de Defensa en
el Ambito de la Cooperacion Internacional, Ministerio de Defensa, Madrid, 2010, P4g.
13-26.

% MARDONES, I.,«Los offset compensaciones industriales en proyectos de defensa»,
Revista Marina,No. 3, 2002, Pag. 1.
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Las Contrataciones GTG también se encuentran dentro del ambito
de aplicacion de esta directiva. Por tanto, la empresa proveedora
extranjera que resulte garantizada o avalada por el Estado contraparte del
Estado peruano se deberd comprometer a cumplir con la obligaciones
offset correspondientes. En este caso, el MINDEF trabajara en paralelo
con el comité de negociacion respectivo en la formulacion del convenio
offset, el cual debera suscribirse antes del contrato de suministro de
bienes o0 servicios y entrara en vigencia junto con éste.

De esta manera, a la fecha, las normas del sector defensa que
resultaran directamente aplicables a los Contratos GTG son el DL 1128,
su reglamento y la Directiva sobre compensaciones offset. No obstante, el
repaso de los antecedentes normativos nos ha dado luces sobre el devenir
y maduracion de la figura contractual que nos ocupa.

5.2. Andlisis de la legislacion vigente

Como punto de partida para delimitar el alcance de las figuras
involucradas en las Contrataciones GTG es pertinente distinguir las
distintas relaciones que se establecen entre los agentes involucrados.

En primer lugar, debemos insistir en que este mecanismo de
contratacion implica un procedimiento interno de determinacion de la
contraparte del Estado peruano. Dicho procedimiento se rige
principalmente por las normas y sistema normativo peruano ya descrito
en los apartados anteriores, tal como precis6 en su oportunidad la Ley del
Presupuesto del afio 2013 y lo hace ahora el DL 1128 y su Reglamento.

Como resultado de referido procedimiento, el Estado peruano se
vincula con otro Estado, siempre que entre éste y aquél exista
previamente un convenio de cooperacion técnica que permita viabilizar la
Contratacion GTG. Este sera uno de las relaciones que analizaremos.

Como resultado de un procedimiento previo de evaluacion del
mercado, se escoge a la contraparte, la cual, segun nuestra legislacion,
admite la composicion maultiple, siempre que, al menos se considere a
una AP de otro Estado. Este permitiria por ejemplo, incluir a una tercera
empresa como contraparte. De esta manera, tenemos:

(i) Larelacion entre el Estado peruano con el otro Estado contraparte:
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- En virtud de un convenio de cooperacion técnica.
- En virtud de un contrato para la adquisicion de bienes y
servicios.

(i) La relacion entre el Estado peruano y una entidad o persona
juridica distinta al Estado contraparte.”> El Estado peruano, al
suscribir el Contrato GTG reconoceria la posibilidad de que su
contraparte ceda a un tercero la obligacion de suministro. De esta
manera, en la practica, nos encontrariamos ante un nivel adicional
de vinculacion: el Estado peruano y la empresa extranjera. Por
tanto, en la medida que exista una tercera parte involucrada distinta
de un Estado propiamente dicho, se entablara una relacion paralela
entre ésta y el Estado peruano. Esta relacién sin duda merece
también nuestra atencion.

Es en este contexto que resulta pertinente desentrafar la realidad
juridica de cada una de las relaciones anteriores. Ello, a fin de
comprender su verdadero alcance y delimitar los principios
aplicables.

5.3. Una necesaria referencia a los tratados internacionales y sus
implicancias

5.3.1. Definicion y alcance

Nuestra constitucién regula los tratados suscritos por el
Estado en sus articulos 55 al 57. Conforme a ésta, los tratados

°1 Nétese que ciertos tratados como el de la Unién Europea y el Pert intentan fomentar
la apertura efectiva y reciproca de los mercados de contratacion publica de las Partes.
Ello podria tener un impacto en la negociacion de este tipo de contratos. No obstante,
notese que el referido Acuerdo establece que el mismo no podra interpretarse de modo
tal que se impida a una Parte que adopte medidas que considere necesarias para la
proteccion de sus intereses esenciales en materia de seguridad: (i) relativas a
contrataciones publicas indispensables para la seguridad nacional o para la defensa
nacional; (ii) relativas a las materias fisionables y fusionarles o a aquellas de las que
estas se derivan; (iii) relacionadas con la fabricacion, la contratacién publica o el
comercio de armas, municiones y material de guerra, relativas al trafico de otros
productos y materiales, y al suministro de servicios o el establecimiento destinados
directa o indirectamente a asegurar el abastecimiento de las fuerzas armadas; (iv)
adoptadas en tiempo de guerra u otras emergencias en las relaciones internacionales; o
(c) impedir que una Parte adopte medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones
respecto al mantenimiento o la restauracion de la paz y la seguridad internacionales.
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celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional®’, no obstante, no recoge una definicion de tratado
internacional, dejando esta tarea en manos de la doctrina y los
documentos y convenios internacionales sobre la materia.

Para efectos del presente trabajo, al margen de la discusion
terminologica de los especialistas entorno al significado
omnicomprensivo o no del término tratado, nos adscribimos a la
definicion conforme a la cual “tratado” es el acuerdo de voluntades
celebrado en forma verbal o escrita, entre dos 0 méas sujetos del
Derecho Internacional, destinado a producir efectos juridicos y
regulado por dicho ordenamiento. Asi, el término tratado abarcaria
cualquier acuerdo de voluntades entre sujetos del Derecho
Internacional, al margen de su mecanismo o procedimiento de
celebracion (nos referimos con esto al procedimiento simplificado
o complejo, tal como estos son descritos por la doctrina
especializada), modalidad o de su particular denominacion o
nomenclatura®,

Por su parte, la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados (1969) precisa en su articulo 2 (inciso 1, literal a), que
cualquiera sea su denominacién particular, las caracteristicas
juridicas de los tratados se mantienen. Por tanto, siguiendo a la
doctrina generalizada y la normativa internacional, podemos
sostener que “la diversidad terminoldgica es juridicamente

irrelevante”®*.

Conforme a lo anterior, es posible concluir que nuestra CP,
debido a su silencio, acoge una postura omnicomprensiva de las
formas juridicas utilizadas para concretar una relacion de derecho
internacional. De este modo incluye dentro de la nocion de
tratados, a los acuerdos, convenios, etc.

%2 Articulo 55 de la CP.

% REUTER, P., Introduccién al Derecho de los Tratados,1 ed, Fondo de Cultura
Economica México, México D.F, 2001, Pag. 47.

% Novak, F., «Comentarios a los articulos 55-57 de la Constitucion Politica de 1993,
La Constitucion Comentada, Coord. Walter Gutiérrez, Gaceta Juridica, Lima, 2013,
Pég.759.
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Notese sin embargo la caracterizacion doctrinal e
internacional de los tratados, delimitada por las siguientes notas: (i)
intervencion de sujetos de Derecho Internacional; (ii) existencia de
un acuerdo de voluntades; (iii) produccién de efectos juridicos; (iv)
sumision al Derecho Internacional.

De este modo, un primer elemento determinante sera la
intervencion de sujetos de Derecho Internacional. Respecto de este
punto es preciso sefialar que es pacifico sostener que los Estados
son el arquetipo de la subjetividad internacional, no obstante, la
dinamica juridica y la historia del mundo y su evolucion ha llevado
a reconocer subjetividad internacional a otro tipo de “entes”, tales
como: organizaciones internacionales, pueblos, ordenes, etc. Sin
perjuicio de ello, existe aun discusion doctrinal entorno a la
caracterizacion como sujeto internacional de las empresas
transnacionales, discusion que cobra relevancia en este trabajo
debido a la posible intervencion de un tercero dentro de la relacion
de gobierno a gobierno.

De acuerdo con HERDEGEN, es comun que las empresas
transnacionales pretendan que sus relaciones contractuales se
sustraigan de la aplicacion de las normas locales de su contraparte
estatal. En tal sentido, se opta por “internacionalizar” la relacion
contractual y para algunos, la empresa adquiere respecto del Estado
contraparte, “personalidad limitada de derecho internacional”®.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que desde una postura
mas conservadora se niega la posibilidad de otorgar personalidad
de Derecho Internacional a las empresas transnacionales. Asi,
Rodriguez CARRION sostiene que, pese a la necesidad planteada por
los Estado de controlar y regular las actividades de dichas
empresas, “ninguno de los intentos ha contemplado la posibilidad
de otorgar subjetividad internacional a las empresas
transnacionales™®®,

% HERDEGEN, M., Derecho Internacional PUblico, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, México D.F, 2005, Pag. 110-112.

% RODRIGUEZ, A., Lecciones de Derecho Internacional Plblico, Technos, Madrid,
2002, Pag. 154.
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Por tanto, nos adscribimos a esta postura mas conservadora
conforme a la cual una empresa transnacional no debe ser
concebida como un sujeto de Derecho Internacional y por tanto no
puede ser parte de un tratado como signataria del mismo. En tal
sentido, consideramos que nuestra regulacion estatal sobre la
posibilidad de una composicion mdaltiple de partes podria ser
optimizada de modo tal que de ella se desprenda indubitablemente
que, para efectos de nuestra legislacion, no se considere como
sujeto de derecho internacional a una empresa transnacional.

5.3.2. Aprobacion de tratados sobre defensa nacional

Conforme al articulo 56 de la CP, los tratados que versen
sobre: (i) derechos humanos; (ii) soberania, dominio o integridad
del Estado; (iii) defensa nacional; (iv) obligaciones financieras del
Estado, deben ser aprobados por el Congreso antes de su
ratificacion por el Presidente de la Republica. Del mismo modo,
también deben ser aprobados por el Congreso los tratados que
crean, modifican o suprimen tributos; los que exigen modificacion
o derogacién de alguna ley y los que requieren medidas legislativas
para su ejecucion.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 57 de la CP, el
Presidente de la Republica puede celebrar o ratificar tratados o
adherirse a éstos sin el requisito de la aprobacién previa del
Congreso en materias no contempladas en el articulo 56. En todos
esos casos, debe dar cuenta al Congreso. Del mismo modo, cuando
el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado
por el mismo procedimiento que rige la reforma de la CP, antes de
ser ratificado por el Presidente de la Republica. Este procedimiento
de aprobacién presidencial es conocido por la doctrina como el
“procedimiento simplificado” toda vez que demanda un nivel
menor de aprobaciones y exigencias.

Como puede verse, los tratados sobre Defensa Nacional
requieren de la aprobacion del Congreso de la Republica como
paso previo a la ratificacion presidencial.

Sin perjuicio de lo anterior, como sefiala NOVAK, los tratados
referidos a materia de defensa incluyen los tratados de seguridad
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colectiva, de alianza defensiva, los de no agresion o neutralidad y
los que establezcan Organizaciones Internacionales de Cooperacion
Militar®. En tal sentido, éstos comprenderian todos aquellos pactos
o alianzas estratégicas que garanticen una politica de defensa
conjunta y un respaldo de seguridad en favor del Estado peruano.

Coincidimos con la delimitacién de dicho alcance pues, a
nuestro entender, los tratados de defensa sujetos a aprobacion del
Congreso no comprenden a las adquisiciones de material para la
defensa o los mecanismos de cooperacidon técnica militar (que
sobre todo se refieren a cooperacion cientifica y adiestramiento de
personal y otros similares) lo que justifica que en estos casos, baste
la ratificacion por parte del Presidente de RepuUblica mediante
Decreto Supremo.

Ahora bien, una especial consideracion merece la referencia a
los tratados referidos a endeudamiento nacional en la medida que la
suscripcion de un Contrato GTG implicara finalmente la
disposicién de dinero previamente presupuestado.

Como sefiala NovAk, en la medida que el Congreso es
competente para la aprobacién del presupuesto y cuenta general de
la republica y autoriza empréstitos, la exigencia de aprobacion por
el Congreso de tratados internacionales que supongan
endeudamiento externo resulta mas que 16gica®®.

Sobre la base del entendimiento anterior, podriamos sostener
que el acuerdo entre dos Estados para suscribir el Contrato GTG
debe ser aprobado por el Congreso. No obstante, creemos que eso
no puede ser interpretado de esa manera pues: (i) la adquisicién en
si misma ocurre entre la empresa privada y el Estado; (ii) el Estado

% Novak, F., «Comentarios a los articulos 55-57...», cit., Pag. 775y 776.

% Novak, F., «Comentarios a los articulos 55-57...», cit., Pag. 776. “El articulo 102,
incisos 4 y 5 del Texto Constitucional consagra como atribuciones del Congreso
aprobar el presupuesto y la cuenta general de la Republica, asi como autorizar
empréstitos, conforme a la Constitucidn. En este sentido, resulta I6gico que el articulo
56 del mismo texto normativo obligue a que aquellos tratados que implique una
obligacion financiera del Estado, sean aprobados por el Congreso antes de su
ratificacion presidencial, debiendo entenderse como comprendidos en esta categoria,
todos aquellos tratados que versen sobre operaciones de endeudamiento interno y
externo del Estado”.
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contraparte no recibe contraprestacion alguna; v, (iii) la adquisicion
fue presupuestada y siguio los procedimientos administrativos para
su ejecucion, lo cual supuso que inicialmente se le asignaron
partidas desde el presupuesto anual y el presupuesto anual es
aprobado por el Congreso.

En linea con lo anterior, consideramos que se optara por el
procedimiento simplificado cuando no estemos antes los supuestos
incluidos en el articulo 56. De acuerdo con la doctrina ello implica
que este procedimiento resulta aplicable a, por ejemplo, aquellos
tratados que versen sobre materias administrativas (visas, transito
de personas, etc.), comerciales, consulares, aduaneros, turismo,
promocién, cooperacion, donacion, técnicos, entre otros™.

En ese sentido, una materia administrativa y de cooperacion
técnica como son la cooperacion técnico militar y la adquisicion de
bienes y servicios, debiera seguir este cauce simplificado y no el
complejo que requiere de la aprobacion del Congreso. Sin perjuicio
de ello, serdn considerados como tratados, cualquiera que sea su
denominacion.

5.3.3. Los convenios de cooperacion técnica

El Reglamento del DL 1128 alude a la necesidad de contar
con un Convenio de Cooperacion Técnica cuando, en su articulo
78, establece que el Comité de Negociacion nombrado para
negociar los términos y condiciones del Contrato GTG conducira la
negociacion desde la invitacion oficial al gobierno seleccionado
con quien se suscribio el convenio hasta la suscripcion del contrato
respectivo.

En tal sentido, la normativa aplicable actualmente vigente
hace referencia a la necesidad de un convenio preexistente sobre
materia de cooperacion técnica militar. Este convenio, a nuestro
entender y segun la definicion de tratados que hemos hecho
nuestra, se encuentra regulado por normativa de Derecho
Internacional por tratarse de un tratado entre Estados, sujeto, como
hemos dicho, al procedimiento de aprobacion simplificado.

% Novak, F., «Comentarios a los articulos 55-57...», cit., Pag. 778.
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Asi, a manera de ejemplo, entre los convenios de cooperacion
suscritos por el Estado peruano tenemos: (i) Convenio entre el
gobierno de la Republica del Peru y el gobierno de la Federacion de
Rusia sobre Cooperacion Técnico militar del afio 2004; (ii)
Convenio entre el gobierno de la Republica del Peru y el gobierno
de la Republica de Belarus sobre la Cooperacion Técnico — Militar
del afio 2011, aun no en vigor; (iii) Convenio entre la Republica de
Polonia y la Republica del Peru sobre Cooperacion en el Campo de
la Defensa, del afio 2008-2010; vy, (iv) Convenio técnico entre el
Ministerio de Defensa de la Republica del Per y el Ministerio de
Defensa de la Republica de Francia para la cooperacion en el
campo de materiales para la defensa del afio 2003.

5.3.4. El Contrato GTG

De acuerdo con el DL 1128, las contrataciones GTG son
aquellas en las que de una parte interviene un érgano u organismo
de la AP del Estado peruano y de la otra parte interviene otro
Estado o una entidad del mismo. La definiciébn como se ve, parece
circunscribir la aplicacién de este régimen contractual a las
entidades de la AP de los Estados.

La definicion anterior establece quienes pueden ser partes en
los Contratos GTG yen este sentido, restringe su ambito de
aplicacion a las APs y sus entidades adscritas. Por lo tanto, las
normas excluyen la posibilidad de que un tercero puramente
privado pueda suscribir el contrato respectivo.

No obstante, el Reglamento del DL 1128 complementa esta
definicion admitiendo la composicion multiple de partes.

De acuerdo con lo explicado, el Contrato GTG demanda de
una negociacion bilateral entre Estados. Como producto de ésta, se
suscribe un documento contractual que recogeria una serie de
obligaciones de cada una de las partes intervinientes. Como
reconocia la Ley del Presupuesto, la relacion contractual se regira
por las normas internacionales, siendo que ésta, en la medida que
se mantiene entre dos Estados, estard sujeta al Derecho
Internacional por vincular a dos sujetos tipicos de derecho
internacional como son los Estados. En nuestra opinion, esta
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relacion contractual da lugar a un tratado de caracteristicas
particulares, conforme a la definicion que hemos hecho nuestra.
Este tratado seria uno de aprobacion simplificada que regula
materia administrativa, como es la adquisicion de bienes y
Servicios.

Llama la atencién que el reglamento del DL 1128 admita, en
contravencién a lo establecido por norma con rango legal, la
composicion mdltiple de partes, admitiendo que, en la relacion
anterior, intervenga un tercero que no tiene la condicion de Estado
0 AP.

Al respecto, la memoria descriptiva preparada por el
MINDEF sobre la base de la cual se solicitd la opinién del OSCE
respecto de las Contrataciones GTG (y que dio lugar a la emision
de la Opinion No0.078-2013-DTN a la cual ya nos hemos referido)
precisaba que la legalidad de esta modalidad de contratacién recaia
tanto en la existencia de documentos previos (Convenios Técnicos
con el Estado contraparte) como en la necesidad de que la empresa
proveedora ostente participacion del Estado extranjero, aun cuando
su capital no sea representado en forma mayoritaria por el aporte de
dicho Estado.

En tal sentido, entendemos que el Reglamento del DL 1128
podria seguir esta linea, no obstante, consideramos que resulta mas
que necesaria una aclaracion a fin de evitar interpretaciones
diversas de modo tal que se precise que dicha empresa en tanto
publica, se constituye, con arreglo a las normas de su pais de
origen, como entidad del Estado contraparte.

Ahora bien, en cualquier escenario, no resulta claro que un
tercero sin subjetividad internacional se inmiscuya en la relacion
entre dos Estados, pues esto implicaria otorgarle, de algiin modo,
subjetividad internacional para efectos de la contratacion, situacion
que, como se ha explicado, implicaria una clara contravencion al
ordenamiento del Derecho Internacional, mas alla de una merecida
critica doctrinal.

No obstante, la practica contractual hasta el momento apunta
a que la relacion entre los Estados se circunscriba a estos como
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partes, siendo que, en otro nivel, el Estado contraparte se
compromete a ceder la provision de bienes y servicios a un tercero,
empresa especializada que suministrara los bienes y/o servicios al
Estado peruano. Por tanto, pareceria tratarse de una cesion de
posicion contractual en lo referido a la obligacion de suministro de
bienes y servicios, quizad comparable con un contrato de favor de
tercero, pues el Estado contraparte suscribe con el Estado peruano
un contrato para luego ceder la obligacién de suministro a una
empresa nacional suya. Nos encontramos entonces, con un
esquema comparable al utilizado por Espafia para la suscripcion de
Contratos GTG.

Esto tiene sentido en la medida que, mediante el estudio de
mercado, en el marco de la fase de seleccidn, la entidad requirente
evalué qué empresas podian proveerle el bien o servicio requerido,
efectuando una selecciéon amparada en la existencia de un
Convenio de Cooperacion Técnica existente con el pais de
procedencia de dicha empresa seleccionada.

En pocas palabras, el Estado elige a la empresa para luego
evaluar si, por temas de complejidad y monto, conviene encauzar la
contratacion mediante un Convenio de Cooperacion Técnica y la
suscripcion de un contrato GTG.

Esta relacién con la empresa proveedora nos lleva a otro
nivel de analisis.

5.4. Larelacion entre el Estado peruano y la tercera empresa

Esta relacidn, a nuestro entender, en la medida que se desprende de
una cesion efectuada por el Estado contraparte en favor de una
determinada empresa, estaria sometida también a las normas
internacionales. Precisamente porque se enmarca dentro una relacion
juridica de Derecho Internacional que le da cobertura.

Es mas, consideramos que, tratdndose de una provision de bienes y
servicios, podrian resultar aplicables las normas comerciales
internacionales que regulan la contratacién internacional, como por
ejemplo la Convencién de Viena sobre compraventa de mercaderias,
quiza no como norma directamente aplicable, pero si en aplicacién
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supletoria 0 como derecho consuetudinario. En esta faceta el Estado se
despoja de sus prerrogativas habituales.

Esta relacion se viabilizaria a través de un contrato paralelo de
suministro de bienes y/o servicios, el cual, en principio, podria someterse
a legislacion extranjera especifica y contener clausulas arbitrales de
aplicacién concordante con lo previsto en el Contrato GTG, en la medida
que se trata de una relacion internacional.

Es preciso sefialar que conforme a la normativa que regula este
mecanismo de Contratacion GTG, la fase de seleccion de la contraparte
del Estado peruano se encuentra sometida a la normativa nacional. En tal
sentido, a esta fase resultan plenamente aplicables los principios de
contratacion publica, pues, en puridad, este mecanismo busca asegurar
provision de bienes y servicios bajo la regla de obtener la mejor
prestacion al mejor precio posible. Se asemeja por tanto a un contrato
publico de tipo prestacional pues: (i) interviene una AP; (ii) se intenta
satisfacer la demanda de bienes y servicios; vy, (iii) un tercero se obliga a
proveer bienes y servicios en favor del Estado a cambio de un precio. Sin
perjuicio de ello, a la relacién en si misma, como correlato de la
flexibilizacion del Derecho Administrativo y dadas las caracteristicas del
sector defensa, resultaria aplicable un régimen distinto, pactado por las
partes.

Mediante el anélisis de mercado, la entidad debera cerciorarse de la
existencia de proveedores y de posibles suministrantes del bien o servicio
requerido. No obstante, en este caso particular de la contrataciéon GTG, el
mecanismo tipico de determinacién de la mejor oferta como es la
licitacion o concurso no resulta aplicable. Asi, sera deber de la entidad
encargada del estudio de mercado y del MINDEF a través de la Agencia,
determinar qué empresa proveedora cuenta con la mejor oferta posible, la
cual conjugada con la posible garantia que pueda ofrecer el Estado al que
pertenece, constituyen la oferta ganadora que supondra la elecciéon de
dicho Estado como contraparte y de esa empresa en particular como
suministrante.

En tal sentido, un escenario méas favorable a la transparencia en la
contrataciéon nos llevaria a proponer como formula alternativa la
instauracion de un proceso previo de remision de invitacion para un
didlogo competitivo con las diferentes empresas que aparezcan como
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potenciales contratantes. Ello, considerando que los Estados de donde
procedan dichas empresas mantienen suscritos con el Estado peruano
Convenios de Cooperacion Técnica.

Lo anterior tiene sentido si tomamos en cuenta que, como regla
general, se deberia acudir a una figura de contratacion en el extranjero
que incluya la concurrencia y licitacion como premisas para fomentar la
determinacion de la mejor oferta posible, mas aln si este mecanismo
implica una determinacidon en el caso concreto de la oferta de cada
proveedor, mientras que un analisis de mercado implica un andlisis mas
abstracto de las posibles ofertas, sin que los proveedores, en un régimen
de competencia entre si, formulen una oferta especifica en situacion de

pugna*®.

Ahora bien, lo cierto es que este mecanismo supone una clara
excepcion del principio de concurrencia recogido en el articulo 76 de
nuestra CP, la cual, recién desde la vigencia de la Ley del Presupuesto,
contaria con cobertura por norma con rango legal. Sin perjuicio de ello
consideramos que, por tratarse de una provision de bienes y servicios,
mucha de la I6gica aplicable a la contratacion publica para este tipo de
bienes resulta aplicable, al menos a la fase previa de seleccion.

Asi, podriamos sostener que bajo la cobertura de un contrato GTG,
encontramos rasgos de un contrato pablico para la provision de bienes y
servicios. Por ello, es posible trasladar a la contratacion de dichos bienes
y servicios los principios delineados por el TC aplicables a la
contratacién de bienes y servicios, conforme al articulo 76 de la CP. Este
ejercicio tiene cabida pues de la normativa especificamente aplicable no
se desprende de manera indubitable que el listado de principios
contenidos tanto en el Manual como en el DL 1128 y su Reglamento
deban aplicarse también a las Contrataciones GTG. En otras palabras,
recurriremos a los minimos indispensables que deberan ser respetados
por las entidades contratantes.

Tal como ha precisado el TC en la sentencia recaida en el
Expediente N0.020-2013, la CP a través de la previsién contenida en su
articulo 76 pretende asegurar el mayor grado de eficiencia en las
adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado de modo tal que

1% CoMADIRA, J., «Algunos aspectos de la Licitacion Publica...», cit., Pag. 388.
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se evite la corrupcion y malversacion de fondos puablicos. Para ello, el
sistema de adquisiciones debera respetar principios tales como: (i) la
transparencia en las operaciones; (ii) la imparcialidad; (iii) la libre
competencia; y, (iv) el trato justo e igualitario a los potenciales
proveedores.

Recordemos que los principios, cumplen la funcién de dar
fundamento al ordenamiento, informan la labor interpretativa de la
normativa y tienen ademas un rol integrativo en tanto resultan aplicables
en ausencia de norma™.

Ahora bien, desde mi punto de vista, es posible trasladar, con los
matices pertinentes considerando las especiales caracteristicas de los
bienes y servicios para la defensa, la aplicacion de tales principios a las
adquisiciones de tales bienes y servicios a través de Contratos GTG.

El principio de transparencia, de acuerdo con el TC, estaria
garantizado cuando haya publicidad en la convocatoria, en el adecuado
control de calidad en los productos a adquirir, en los resultados de la
evaluacion de propuestas, y en el manejo de los recursos destinados a la
compra en general.

Para ROSENBERG, “la transparencia como principio rector de todo
el accionar de la Administracion se extiende sobre todos los
procedimientos administrativos y, consecuentemente sobre los que
regulan las contrataciones publicas "**.

En principio de transparencia estd intimamente asociado con la
publicidad de los procedimientos. Esto obliga a los funcionarios a
publicitar las etapas de los procedimientos para asi permitir el control
social sobre las adquisiciones.

En el terreno de las adquisiciones de bienes y servicios para la
defensa, a nuestro entender, este principio encuentra plasmacion en el

01 NIELSEN, F., «La razonabilidad y eficiencia como principios generales de la
contratacion administrativa», Derecho Administrativo. Libro en homenajes al Profesor
Doctor Julio Rodolfo Comadira, Coord. COMADIRA, J., Ad Hoc, Buenos Aires, 2009,
Pag.331y ss.

102 ROSENBERG, G., «El Principio de Transparencia...», cit., P4g.381.
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respeto de los procedimientos previstos. En otras palabras, el respeto de
las formalidades.

Asi, como sefiala COMADIRA, “las formas son enemigas juradas de
la arbitrariedad y hermanas gemelas de la libertad, y ademas (...) en una
republica son también aliadas leales de la transparencia.”®

Si bien en muchos casos la publicidad de los procedimientos no
sera posible por la finalidad misma de estas adquisiciones, lo cierto es
que siempre existira un procedimiento previo que deberé ser cumplido a
cabalidad por las entidades competentes. Si a ello sumamos la
implementacion de procedimientos de fiscalizacion basados en auditorias
de ofertas y contratos, es posible asegurar la transparencia de las
adquisiciones. El control, finalmente se plasmard en el resultado
econdmico que arroje la contratacion efectuada.

La imparcialidad se traduce en la formulacion de criterios objetivos
de seleccion de los contratistas que permitan la mayor concurrencia de
ofertas. Ahora bien, este principio, en el terreno de las contrataciones que
nos ocupan adquiere un matiz similar al de las contrataciones en general
pues finalmente el pliego de requerimientos de la entidad solicitante no
podra basarse en el favorecimiento de determinados proveedores sino en
la concreta necesidad que se pretende satisfacer. En virtud de ello, la
imparcialidad obligaria a satisfacer la concreta necesidad de la entidad
evitando cualquier vicio de desviacion de poder.

La libre competencia es un principio consagrado expresamente en
nuestro texto constitucional®. En efecto, la misma constitucién reconoce
como principio la competencia. Asi, el “Estado facilita y vigila la libre
competencia. Combate toda préactica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas.” A decir de varios autores, esta
situacion, en el marco de nuestro modelo econdmico, implica el
despliegue de un sistema de competencia imperfecto o practicable,
(“workable competition”) en el que deben diferenciarse ofertas,
ofertantes y los consumidores puedan elegir.

13 ROSENBERG, G., «El Principio de Transparencia...», cit., P4g. 384.
1% OLivos, M., «Fundamentos constitucionales de la Economia Social de Mercado en la
Economia Peruana», lus, Revista de Investigacion Juridica, No. 8, 2014, Pag. 1-27.
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Precisamente esto tiene un impacto en la contratacion estatal toda
vez que las entidades de la Administracion Pablica deben promover la
mayor competencia para la adquisicion mas eficiente posible. Se trata en
suma de asegurar la concurrencia para la suscripcion del mejor contrato
posible en cuanto a precio y calidad.

Como ha sefialado el Tribunal de Contrataciones del Estado
(Resolucion No. 203-2007.TC-SU), el principio de libre competencia
resulta igualmente aplicable cuando el consumidor o adquirente es una
entidad de la AP. Asi, por ejemplo, el contenido de las bases debe
convocar la participacion del mayor nimero de postores.

En el caso de las contrataciones GTG, una posible plasmacion de
este principio se traduciria en la realizacién de un proceso previo de
captacién de ofertas econdmicas y un estudio de mercado que asegure la
seleccion del mejor contratista posible. Para ello podria requerirse la
formulacion de propuestas econdmicas para un dialogo competitivo o un
procedimiento negociado a fin de lograr la contratacién mas eficiente.

Finalmente, el Principio de Trato Justo e Igualitario, a decir del TC
se verifica cuando bajo ninguna circunstancia se advierta preferencia o
tendencia destinada a beneficiar a algun postor determinado. Esta
exigencia, en el caso de las contrataciones GTG se traduce en la
neutralidad del 6rgano encargado de las contrataciones de modo tal que
no reconduzca la contratacion bajo esta especifica modalidad a fin de
ocultar el favorecimiento de determinado contratista bajo la premisa de
“estrechar vinculos” con algun pais determinado. En otras palabras, la
contratacion deberd basarse estrictamente en las caracteristicas del bien o
servicio que demanda la entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede obviarse que este mecanismo
contractual, toda vez que no hace uso del criterio de concurrencia, podria
ocultar el favorecimiento de conducta ilegales en la medida que, bajo la
cobertura de un Contrato GTG, alegando la existencia complejidad y
altos montos, se esconderia realmente el favorecimiento de ciertas
empresas del sector.

Para aliviar estos males, muchos Estados, con mayor tradicion en la

industria de defensa que el nuestro, han ideado mecanismos especificos
de auditoria para contratos de defensa, herramientas que, de alguna
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manera permitirian desde un punto de vista objetivo analizar la idoneidad
de las contrataciones y fiscalizar la correcta utilizacion de ciertas figuras
sobre la base de criterios economicos que permitan justificarlas.

5.5.  Un mecanismo de control de las adquisiciones de defensa: la
auditorfa de costos y precios de los contratos'®

Tal como se ha explicado en el capitulo referido a las
particularidades de los bienes y servicios para la defensa, la adquisicion
de dichos bienes, precisamente debido a dichas especialidades, supone en
muchos casos que no sea posible aplicar, bajo los criterios tradicionales,
los principios tipicos de la contratacion publica como son los de
publicidad y concurrencia de oferentes.

Para suplir esa carencia 0 mas bien para suplir los mecanismos de
un mercado competitivo, se han implementado una serie de
procedimientos y analisis para la determinacion de la razonabilidad del
precio a fin de asegurar la aplicacion y destino eficiente de los recursos
publicos.

Como bien sefiala el TC en el Expediente No. 20-2013, la propia
experiencia de los dltimos afios ha demostrado que inclusive estos
mecanismos [refiriéndose a los previstos en la LCE] de adquisiciéon han
sido afectados por la corrupcién, por lo que, para el resguardo de
recursos publicos, no sélo basta un procedimiento especial de
adquisicion, sino que, ademas, resulta necesario un rigido sistema de
control y fiscalizacion, tanto a nivel de la propia entidad
adquirente (control previo), como en el maximo érgano de control, a
cargo de la Contraloria General de la Republica (control posterior). En
cualquier caso, ambos tienen como principal propdsito garantizar el
principio de oportunidad, pues una fiscalizacion tardia haria incluso
inoperativa una posible sancion penal por el computo de los plazos de
prescripcion®. En tal sentido, si aun bajo la norma general garantista y
protectora de los intereses generales se presentaban fendmenos de
corrupcion, con mayor razén podrian presentarse bajo regimenes
excepcionales en los que, por la condicion de los bienes involucrados, los
principios de publicidad se relativizan.

15 AGUADO, J., El Control Econémico..., Cit.
1% COMADIRA, J., «Algunos aspectos de la Licitacion Publica...», cit., Pag. 319.
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Ello supone que la entidad adquirente deba realizar un exhaustivo
andlisis para asegurar que el precio fijado sea el resultado de la
aplicacion de los principios basicos que deben regir la administracion de
recursos publicos, tales como el de legalidad, eficiencia, economia y
eficacia. Por tanto, este analisis tomara en cuenta factores tales como: (a)
la disponibilidad de los bienes y servicios requeridos en el mercado y; (b)
el nivel o grado de competencia en el mercado.

Ahora bien, debe tomarse en cuenta que el gasto publico en
sistemas de armas se desarrolla en un entorno no competitivo. Por tanto,
esta especial consideracion conlleva la aplicacion de procedimientos
concretos de captacion y recopilacion de informacion econdémica y
especiales técnicas de evaluacion y andlisis que aseguren una adquisicién
eficiente y que sirvan como mecanismos de medicion para comprobar el
nivel de cumplimiento de los principios que deben regir la adquisicién
con fondos publicos.

Una alternativa procedimental para concretar la contratacion de
este tipo de bienes es acudir a figuras de negociacion directa con la parte
proveedora. Otros ordenamientos acuden al llamado “procedimiento
negociado” caracterizado, como ya hemos precisado porque la
adjudicacion se realiza tras efectuar consultas con diversos candidatos y
negociar las condiciones del contrato con uno o varios de ellos. Esta
figura, salvando las claras diferencias, se puede extrapolar con la
Contratacion GTG, pues en este Ultimo escenario nos encontramos
también frente a una negociacién con la contraparte para la fijacion de
condiciones contractuales y de un precio para la adquisicion de bienes
y/o servicios. En ambos procedimientos, a nuestro entender, la consulta
y/o indagaciones previas se constituirian como elementos definidores de
la adjudicacion.

En ambos, finalmente, no existe una licitacion en sentido estricto,
como ocurre con otros procedimientos, como por ejemplo, los recogidos
en la normativa para la contratacion interna o los previstos en las normas
del sector defensa para las adquisiciones internacionales que
consideraremos como “no estratégicas”. Ello supone entonces, Situarnos
frente a las siguientes premisas: (i) la entidad competente deberé realizar
una serie de actos preparatorios necesarios para la determinacion de la
“mejor oferta” que en este caso apunta a la determinacion de la
contraparte con la cual se negociara; (ii) fijar los presupuestos de la
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contratacién y consecuentemente los argumentos de negociacion; (iii)
asegurar la determinacion de técnicas que permitan colocar al Estado en
una situacion de igualdad con su contraparte, para ello, l6gicamente, debe
vencerse la barrera de la asimetria informativa, que, en un sector tan
complejo como este, no es tarea sencilla.

Ciertamente, en la adquisicion GTG la determinacién de la mejor
posibilidad de contratacion implica también la observancia de los
criterios impuestos por la legislacion y la preexistencia de un Convenio
de Cooperacién Técnico Militar. Sin perjuicio de ello, creemos que como
paso previo, la entidad competente debera realizar una tarea previa de
indagacion suficiente que le permita asegurar una contratacion eficiente
en todo sentido, toda vez que, como se ha sefialado, el mercado de la
defensa es uno lleno de particularidades y este mecanismos concreto de
contratacion, salta una valla que, en otras vias procedimentales de
contratacion es indispensable: la concurrencia.

Para procedimientos como este, paises tales como Espafa, Estados
Unidos, Noruega y Francia han implementado mecanismos de auditoria
de costes y precios que permiten determinar la existencia de “la mejor
oferta” o mas bien la “simulacion de concurrencia” a través de un analisis
econdmico y contable que considera distintos factores técnicos, contables
y econdmicos para efectos de la contratacion de bienes y servicios para la
defensa.

La auditoria de contratos o auditoria de costes y precios se refiere
al conjunto de técnicas, tales como analisis de precios ofertados (en
procesos similares), andlisis de costos estimados, auditorias de ofertas,
auditoria de sistemas y procedimientos y auditorias de costos no
incurridos, que son realizadas a través de una metodologia previamente
elaborada sobre la base de normas de auditoria.

La realizacion de auditorias de coste y precios traslada a los
6rganos encargados de la contratacion un dictamen sobre aspectos
técnicos de los costes y precios de los contratos adjudicados (o que se
adjudicaran) en procedimientos negociados, con el objetivo de que dicha
informacion les sea util para adquirir bienes y servicios a los mejores
precios, cumpliendo con los principios presupuestales y de contratacién
publica. Esta técnica esta pensada para aplicarse en aquellos casos en los
que los precios de los bienes y servicios que se desea adquirir no se
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determinan en el marco de lo que se conoce como un entorno de
competencia efectiva y, por tanto, el 6rgano de contratacién no dispone
de informacién suficiente, integra y fiable que le permita soportar la
aprobacidon de un gasto basado en precio razonable.

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

Entre los rasgos mas destacados de este mecanismo tenemos:

La realiza un 6rgano administrativo sobre una entidad privada, una
empresa. Asi, en el caso de los Contratos GTG se aplicara no al
Estado contraparte, sino a la empresa que suministrara los bienes y
servicios, la cual, en principio, es determinada por el érgano que
requiere los bienes y servicios.

Se trata de una auditoria publica externa realizada por una entidad
administrativa. De esta manera, el sujeto auditor no pertenece a la
estructura organica ni funcional de los érganos de contratacion, es
independiente de ellos.

Su objeto es el examen de los estados de costos relativos a una
oferta 0 a la ejecucién de un contrato o programa de defensa. Por
tanto, no entra a enjuiciar la empresa ni a hacer valoraciones sobre
su politica, su organizacion, los procedimientos y sus sistemas de
informacidn econdémicos y administrativos. Sirve Gnicamente a los
intereses de los 6rganos de contratacion, no a las empresas que
contratan con estos.

Podria contemplar dos momentos: (a) a priori, realizado sobre la
base de la recopilacion de datos y ofertas y (b) a posteriori, sobre
los costos incurridos después de la celebracion del contrato.

El control de efectia sobre datos de naturaleza técnica, referidos a
la participacion de los factores de produccion en la ejecucion del
contrato y sobre datos de naturaleza econémica que versan sobre la
valoracidn, clasificacion, localizacion y afectacion a los contratos
de los factores de produccion. Se trata de averiguar como es que
todos estos factores, en tanto conjugados, contribuyen a una
determinacion eficiente del precio del producto, bien o servicio a
ser suministrado.
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(vi)

Asi, abarcan las revisiones efectuadas por los auditores a los
estados financieros y registros de costes del contratista, tanto de los
estimados como de los incurridos, con el alcance que estima
adecuado el auditor de acuerdo con la experiencia adquirida en
analisis anteriores y con base en sus apreciaciones sobre el nivel de
eficacia y cumplimento de las normas, procedimientos y controles
implantados por el contratista. También comprenden todas las
actividades que de alguna forma, directa o indirecta, contribuyan o
tengan impacto sobre los costos ofertados o incurridos en los
contratos de defensa.

Ausencia de efectos econdmicos que se derivan de la realizacion de
auditorias respecto de las condiciones reflejadas en la oferta. Lo
que se pretende es proporcionar a las autoridades una opinion
respecto a los datos o documentos revisados fundamentada en
evidencias y emitida con arreglo a pautas regladas. Asi, los
usuarios tendran informacion relevante para la negociacion y
fijacion de los precios. Se trata en suma de una auditoria de
economia y eficiencia.

Tal como hemos precisado, existe experiencia internacional en el
uso de este mecanismo como uno para la fiscalizacion de
adquisiciones del sector defensa.

Asi por ejemplo, el sistema estadounidense, basa la adquisicién de
bienes y servicios para la defensa en la articulacion y aplicacion de
los Cost Accounting Standards Boards (CASB) aplicables a la
generalidad de contrataciones y subcontrataciones de defensa.

Entre las practicas impuesta por la CASB tenemos aquella por la
cual los contratistas y subcontratistas de defensa se obligan a la
suscripcion de un disclosure statement, que consiste en una
descripcion escrita de las practicas y los procedimientos de
contabilidad de costes, debiendo cumplir con los requisitos de
suficiencia y adecuacion a las disposiciones de la CASB.
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CONCLUSIONES

La regla en nuestro ordenamiento juridico es la seleccion del
contratista del Estado sobre la base de un procedimiento previo de
licitacion. Tal principio, en el caso particular del sector defensa,
debido a sus especiales caracteristicas (sobre todo por temas de
confidencialidad, seguridad y complejidad de los bienes y/o
servicios requeridos) se relativiza en pro de la eficacia de la
contratacion y la flexibilizacion de la contratacion estatal. Un claro
ejemplo de esta flexibilizacion es la Contratacion GTG.

Los Contratos GTG, no obstante su individualizacion como
categoria excluida del régimen general de contratacién publica,
deben asegurar el respeto de posibles proveedores nacionales. En
tal sentido, la inexistencia de proveedores nacionales debera
verificarse antes de gatillar el procedimiento que viabilice una
Contratacion GTG.

El caso particular de la Contratacion GTG, tal como esta regulada
en nuestro ordenamiento, revela la existencia de ciertos rasgos de
un contrato publico de tipo prestacional en la relacion que vincula
al Estado peruano con el suministrante de los bienes y/o servicios.

Asi, la seleccion previa del suministrante importa la sujecion a la
normativa nacional referida a la determinacion de la mejor oferta
posible. En tal sentido, deben observarse, al menos, los principios
delineados por el TC referidos a la adquisicion de bienes y
servicios, con los matices correspondientes considerando las
especiales caracteristicas de los bienes y servicios para la defensa.



Ello podria asegurarse a través de mecanismos alternativos como el
didlogo competitivo o un procedimiento negociado para la
determinacion de un proyecto contractual, dadas las especiales
caracteristicas del mercado para la defensa.

Tomando en cuenta que la normativa actual se refiere a la
composicion multiple de partes bajo un Contrato GTG abriendo asi
la puerta para la participacion de empresas proveedoras como
suscriptoras de dicho contrato, la legislacion demanda una
reformulacion en lo que se refiere a la constitucion de las partes
contratantes a fin de dejar claro quiénes pueden constituirse como
partes suscriptoras de un Contrato GTG. Esto permitird delimitar si
la empresa proveedora de bienes o servicios debe o no figurar
como suscriptora del Contrato GTG y/o, en todo caso, precisar si
ésta debe 0 no contar con participacion de Estado contraparte.

Si bien nuestra legislacion prevé que la Contratacion GTG se
efectie sin mediar procedimiento de licitacion alguno, podria
plantearse una modificacion legislativa en el sentido de formular la
Contratacion de GTG con una estructura complementaria a la
normativa recogida en Espafia de modo tal que se deje en manos
del Estado contraparte la seleccién de una empresa sobre la base de
los lineamientos previamente establecidos por el Estado peruano.
Para ello, igualmente, deberia verificarse que el Estado receptor del
pedido del Estado peruano cuente con potenciales proveedores que
puedan satisfacer la demanda de bienes o servicios. Para tal fin,
deberéa considerarse que en un escenario de proceso de seleccién, la
competencia se verifica ademas por la conjugacion de precio,
calidad y caracteristicas del proveedor.

La importacion de mecanismos de fiscalizacion y auditoria de
ofertas a fin de asegurar que la seleccion de la potencial
proveedora, se constituye como otra alternativa para asegurar la
eficiencia de la contratacion y asi lograr también la ejecucion
eficiente del presupuesto publico.
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La exigencia de compensaciones offset (mecanismos de
legitimacion de compras en defensa que busca compensar al pais
comprador con beneficios tales como transferencia tecnoldgica o
inversion extranjera) deberia canalizarse hacia la optimizacion de
procesos de transferencia tecnoldgica a fin de fortalecer al sector
industrial peruano a través de la provision de know how y
capacitacion técnica que permita la consolidacion de un mercado
nacional industrial especializado. Ello garantizaria ain mas la
independencia del Estado en defensa.

Es posible la consolidacion de un mercado sudamericano de
defensa similar al europeo. No obstante, este proceso demandaré
una progresiva maduracion de las industrias nacionales de cada
pais de la subregion.
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