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DICTAMEN N° 04-2011

Conforme al articulo 25 del Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina

Sobre el reclamo de la empresa Consorcio Digiware del Peru S.A.C. - Digiware
de Colombia S.A., por el supuesto incumplimiento de la Decisién 439 ‘“Marco
General de Principios y Normas para la Liberacion del Comercio de Servicios en
la Comunidad Andina’’, en la emision del Pronunciamiento de fecha 22 de
diciembre de 2010, emitido por la Gerencia General del Banco de la Nacién de la
Republica del Perd, al no acoger el recurso de elevacién de observaciones
formulado en el marco del Concurso Publico N 0019-2010BN convocado para el
servicio de “Consultoria de Seguridad parala Red de Comunicaciones”.

Lima, 24 de octubre de 2011 cumplimiento de la normativa comunitaria an-
dina, considerando que la Republica del Per,
I. RELACION DE LAS ACTUACIONES PRO- a través del Banco de la Nacién, habria in-

CESALES cumplido con la Decision 439, al pronunciar-

se negativamente el 28 de diciembre de 2010,

1. Confecha 01 de febrero de 2011, la empresa
Consorcio Digiware del Pert S.A.C. - Digiware
de Colombia S.A. (en adelante La Reclaman-
te o Digiware), por medio de su representan-
te, al amparo del articulo 25 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina (en adelante, Tratado del Tribu-
nal), present6 un reclamo por el supuesto in-

respecto del recurso de elevacién de observa-
ciones formulado por Digiware en el marco
del Concurso Publico N 0019-2010BN.

. Con fecha 01 de febrero de 2011, la Secreta-

ria General de la Comunidad Andina (en ade-
lante, la Secretaria General), al amparo de lo
sefialado en el articulo 14 de la Decision 623
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“Reglamento de la Fase Prejudicial de la Ac-
cién de Incumplimiento”, requirié a la Recla-
mante a fin que cumpla con presentar lo es-
tablecido en dicho articulo, en especial lo
consignado en el dltimo parrafo 14 1. Dicho
requerimiento fue atendido por la empresa el
dia 09 de marzo de 2011.

. Verificado el cumplimiento de los requisitos
formales a los que se refiere el articulo 14 del
Reglamento de la Fase Prejudicial de la Ac-
cién de Incumplimiento y conforme a su ar-
ticulo 16, mediante comunicaciones SG-F/
E.1.1/170/2011y SG-X/E.1.1/337/2010 de fe-
cha 15 de marzo de 2011, la Secretaria Ge-
neral remitié copia del reclamo y anexos a la
Republica del Pera y a los demas Paises
Miembros para que, en el plazo de treinta
dias calendario, presentaran la contestacion
correspondiente y la informacién que consi-
deraran pertinente, respectivamente.

. Mediante Facsimil N° 59-2011-MINCETUR/
VMCE de fecha 11 de abril de 2011, la Repu-
blica del Peru solicité una prérroga hasta por
el plazo maximo del término inicialmente otor-
gado, a efectos de presentar la respectiva
contestacion, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 29 del Reglamento de Procedimien-
tos Administrativos de la Secretaria General
(Decision 425) y el articulo 16 de la Decisién
623. El 12 de abril de 2010, la Secretaria Ge-
neral, concedié a la Republica del Per( un
plazo adicional de treinta dias calendario para
la contestacién del reclamo e informé a los
demas Paises Miembros mediante comuni-
caciones SG-F/E.1.1/483/2011 y SG-X/E.1.1/
261/2011 respectivamente.

. EI 24 de mayo de 2011, mediante Facsimil N°
148-2011-MINCETUR/VMCE, la Republica del
Perl remitié su contestacion, en la que pre-
sentd sus descargos y solicité como cues-
tion previa la declaratoria de inadmisibilidad
del reclamo.

“Cuando el reclamo sea presentado por personas na-
turales o juridicas debera contener, adicionalmente, la
indicacion de la direccion del lugar donde se haran las
notificaciones pertinentes, asi como el nimero de telé-
fono, telefax o correo electronico. Asimismo, debera
acreditar su condicién de persona natural o juridica
afectada en sus derechos, su representacion legal o
mandato asi como la declaracién de que no se ha
acudido simultdneamente y por la misma causa ante un
tribunal nacional.”

[I. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS Y DES-
CRIPCION DE LA CONDUCTA

De conformidad con el reclamo, los hechos que
dan lugar al supuesto incumplimiento de la nor-
mativa andina son:

1. Confecha 17 de noviembre de 2010, el Banco
de la Nacién convocé al Concurso Publico
N 0019-2010-BN, “Consultoria de Seguridad
para la Red de Comunicaciones’” (en adelan-
te Concurso Publico).

En el mencionado Concurso Publico, el literal
2.3 del Capitulo Il sobre las Especificaciones
técnicas y requerimientos técnicos minimos
para el cargo de Gerente o Jefe de Proyecto
exige la siguiente formacién: Titulo Universi-
tario en la profesidn de Ingenieria Electronica
o Ingenieria de Sistemas y/o afines.?

2. La empresa M&T Consulting Perd S.A.C.,
como postor, formul6 observaciones a las ba-
ses del Concurso Publico, y concretamente
en la observacién Nro. 7, sostuvo que no se
estaria exigiendo que el Gerente o Jefe de
Proyecto sea ingeniero colegiado y habilita-
do (acreditando su habilitacion profesional vi-
gente, con Constancia o Certificado de Habi-
litacion emitida por el Colegio de Ingenieros
del Pert) lo cual contravendria la Ley 28858
por la cual se complementa la Ley N° 16053,
que autoriza a los Colegios de Arquitectos
del Pert y al Colegio de Ingenieros del Peru
para “supervisar a los profesionales de arqui-
tectura e ingenieria de la Republica”, asi como
su Reglamento, y la “Ley y Reglamento de
Contrataciones del Estado.”

3. El Comité Especial del Concurso Publico aco-
gio la referida observacién Nro. 7 y dispuso la
modificacién de las Bases del Concurso, in-
cluyendo el requisito de la colegiatura a las
Especificaciones técnicas y requerimientos
técnicos minimos para el Gerente o Jefe de
Proyecto, con lo cual se modifico el texto en
los siguientes términos:

“El parrafo sobre la formacion:

- Titulo Universitario en la profesion de Inge-
nieria Electrénica o Ingenieria de Siste-
mas y/o afines

2 En el literal: 2.3 del Capitulo 11l de las Bases del Concur-
so Publico.
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Se reemplazara por:

- Titulo Universitario en la profesion de Inge-
nieria Electrénica o Ingenieria de Siste-
mas y/o afines.

- Colegiado y habilitado en el Colegio de In-
genieros del Peru”.

. La Reclamante, a su turno, mediante escrito
de fecha 15 de diciembre de 2010, via Eleva-
cion de Observaciones, sefialo que de permi-
tirse lo descrito en el texto citado se estaria
contraviniendo el articulo 13 de la Decision
439 “Marco General de Principios y Normas
para la Liberalizacién del Comercio de Servi-
cios de la Comunidad Andina” la cual, al te-
ner un caracter supranacional, obliga a las
entidades publicas inmersas en procedimien-
tos de contrataciones, tal como lo sefiala la
Sexta Disposicién Complementaria Final de
la Ley de Contrataciones con el Estado, con-
tenida en el Decreto Ley 1017.3

. Con fecha 28 de diciembre de 2010, La Re-
clamante es notificada del Pronunciamiento
de la Gerencia General del Banco de la Na-
cion de fecha 22 de diciembre de 2010, me-
diante el cual se decide no acoger la eleva-
cién de observaciones formulada por La Re-
clamante, amparandose en la Ley 28858 “Ley
gue complementa la Ley N° 16053, Ley que
autoriza a los Colegios de Arquitectos del
Peray al Colegio de Ingenieros del Peru para
supervisar a los profesionales de arquitectura
e ingenieria de la Republica™y su Reglamen-
to®.

3 “En aquellas contrataciones que se encuentren bajo el
ambito de tratados u otros compromisos internaciona-
les, que impliquen la aplicacion de los principios de
Trato Nacional y No Discriminacion, las Entidades con-
tratantes deberan conceder incondicionalmente a los
bienes, servicios y proveedores de la otra parte, un
trato similar o no menos favorable que el otorgado por
la normativa peruana a los bienes, servicios y provee-
dores nacionales, de conformidad con las reglas, re-
quisitos y procedimientos establecidos en la presente
norma, su Reglamento y en la normativa de la materia.”

4 Articulo 1: Todo profesional que ejerza labores propias
de Ingenieria y de docencia de la Ingenieria, de acuer-
do a la Ley que autoriza a los Colegios de Arquitectos
del Perty al Colegio de Ingenieros del Peru para super-
visar a los profesionales de Arquitectura e Ingenieria
de la Republica, N° 16053, requiere poseer grado aca-
démico y titulo profesional otorgado por una universi-
dad nacional o extranjera debidamente revalidado en el
pais, estar colegiado y encontrarse habilitado por el
Colegio de Ingenieros del Pera.

6. El 8 de enero de 2011, La Reclamante pre-
sento su propuesta al Concurso Puablico, pro-
poniendo para el cargo de Jefe/Gerente de
Proyecto al Ingeniero de nacionalidad colom-
biana Juan Alarcén Suescln, quien se en-
contraba inscrito y habilitado por el Colegio
Profesional de Ingenieros de Colombia segun
la copia de la matricula de profesional que
adjunté al presente reclamo.

. Con fecha 12 de enero de 2011 se otorgé la
Buena Pro a la empresa M&T Consulting
Peri S.A.C., no admitiéndose la propuesta
técnica presentada por la Reclamante ya que,
entre otros, ésta no habria cumplido con la
exigencia de proponer para el cargo de Ge-
rente/Jefe de Proyecto a un ingeniero cole-
giado y habilitado en el Colegio de Ingenieros
del Peru®.

I11. ARGUMENTOS DEL RECLAMO Y DE LA
CONTESTACION

3.1. Argumentos de la Parte reclamante,
Consorcio Digiware del Peru S.A.C. -
Digiware de Colombia S.A.

En atencién a lo manifestado por La Reclaman-
te, la conducta que refiere como un incumpli-
miento de la normativa andina por parte de la
Republica del Peru a través de la Gerencia Ge-
neral del Banco de la Nacion, es el pronuncia-
miento de fecha 28 de diciembre de 2010, el
cual supuestamente desconoce una serie de
acuerdos adoptados por el Gobierno peruano
como Pais Miembro de la Comunidad Andina y
sefiala en concreto cinco aspectos:

3.1.1. Que el literal 2.3. del Capitulo Il de las
Bases del Concurso Publico, referido a
las Especificaciones técnicas y requeri-
mientos técnicos minimos, exigia que el
cargo de Gerente o Jefe del Proyecto tu-
viera la siguiente formacion: Titulo Univer-
sitario en la profesiéon de Ingenieria Elec-

5 Articulo 3: Toda persona que ejerza labores propias
de la Ingenieria, requiere:
(...) c) Estar habilitado por el CIP, segun el Estatuto del
Colegio de Ingenieros del Peru.
Articulo 5: (...) 5.3 Los Ingenieros titulados en universi-
dades ubicadas fuera del territorio nacional, sélo po-
dran ejercer la profesion en el territorio nacional, si se
encuentran validamente registrados en el CIP.

6 Pagina N1 del Acta de Otorgamiento de Buena Pro del
Concurso Publico.
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3.1.2.

trénica o Ingenieria de sistemas y/o afi-
nes. Afirma que se puede observar que
“originariamente el Unico requisito de for-
macion seria que cuente con Titulo Uni-
versitario en la profesion de Ingenieria
Electrénica o Ingenieria de Sistemas y/o
afines, requisito que no sefiala como un
caracter indispensable en las personas
propuestas al cargo, el hecho de la afilia-
cion al Colegio de Ingenieros del Per, no
debiendo éste influir ni ser determinante
en la evaluacion técnica de los profesio-
nales propuestos para el cargo solicita-
do”. De la misma manera, sefiala que
“dicho requisito solicitado en las bases
originales no contradice la normativa co-
munitaria, respetando el articulo 13 de la
Decisién 439",

Para La Reclamante, la conducta descri-
ta por parte de la Republica del Pert ge-
neraria el incumplimiento de “los articu-
los 1, 2, 3,13y 23 de la Decision 439 de
la Comunidad Andina, dandole preferen-
cia a la norma nacional cuando segun la
Constitucion Politica los tratados inter-
nacionales forman parte del derecho na-
cional y por consiguiente, deben ser apli-
cados conforme a la jerarquia normativa
del Derecho peruano y en especifico las
normas de contratacion publica del Esta-
do”.

Recuerda las conclusiones del Dictamen
de la Secretaria General N° 03-20067 se-
gun el cual:

“Con la entrada en vigencia de la Deci-
sién 439, la Republica del Pert asumio,
entre otros, los compromisos de Acceso
a Mercados, Trato Nacional y el de libera-
lizacion progresiva del comercio intra-
subregional de servicios, a fin de alcan-
zar la creacion del Mercado Comuan Andino
de Servicios. Dichos compromisos crean
expectativas comerciales legitimas de
prestadores de otros Paises Miembros,
de ingresar al mercado peruano libremen-
te y enigualdad de condiciones”.

Y para concluir con este punto de sus
fundamentos, afirma que: “Con el pro-

7 Primera Conclusién del Dictamen.

3.1.3.

3.1.4.

nunciamiento realizado por el Banco de
la Nacién se estaria contraviniendo los
compromisos asumidos por el Estado pe-
ruano con la entrada en vigencia de la
Decision 439, decision que debe ser va-
lorada y aplicada por todas las institucio-
nes que forman parte del gobierno”.

La Reclamante, ademas considera que el
pronunciamiento habria inobservado la
Sexta Disposicion Complementaria Final
de la “Ley de Contrataciones con el Es-
tado”, aprobada mediante D.L. 10178, ya
que segln manifiesta “dicha Disposi-
cién Complementaria Final dispone que
la entidad convocante no deberé efec-
tuar un trato desigual entre los Paises
Miembros de la Comunidad Andina, y de-
bera respetar los tratados y compromi-
sos celebrados entre éstos”. Entiende
asi, Digiware, que al solicitar la habilita-
cién y colegiatura de los profesionales
propuestos, dicha acreditacién no se de-
bera limitar Gnicamente a los colegios
profesionales del Perd, sino que se debe-
ra especificar en las bases, que se per-
mite la participacion de los profesionales
acreditados en cualquiera de los colegios
profesionales de los Paises Miembros de
la Comunidad Andina.

Sefiala también que el incumplimiento de
la Republica del Peru radicaria en el pro-
nunciamiento dado por la Gerencia Gene-
ral del Banco, ya que vulneraria el princi-
pio del debido procedimiento admi-
nistrativo, consagrado en el numeral 1.4.,
del articulo IV de la Ley de Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444,
puesto que el pronunciamiento del Banco
de la Nacién, en su opinién, no se encuen-
tra debidamente motivado, “limitdndose a
la transcripcién de los articulos de la Ley
N° 28858 como de su Reglamento, agre-

8 “En aquellas contrataciones que se encuentren bajo el
ambito de tratados u otros compromisos internaciona-
les, que impliquen la aplicacion de los principios de
Trato Nacional y No Discriminacion, las Entidades con-
tratantes deberan conceder incondicionalmente a los
bienes, servicios y proveedores de la otra parte, un
trato similar o no menos favorable que el otorgado por
la normativa peruana a los bienes, servicios y provee-
dores nacionales, de conformidad con las reglas, re-
quisitos y procedimientos establecidos en la presente
norma, su Reglamento y en la normativa de la materia.”
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gando que, “un tema tan especifico como
el planteado, que redne no sélo normati-
va de caracter nacional, sino también co-
munitaria, requiere una motivacién que
justifique y aclare los puntos de aplica-
cién controvertida”. Concluye afirmando
gue la Gerencia General del Banco no
habria llegado a “exponer claramente los
fundamentos por los cuales no acoge
nuestra observacion, cuando es derecho
de todo administrado obtener una deci-
sién claramente motiva ante sus requeri-
mientos”.

3.1.5. Digiware considera en este razonamiento
dos opiniones técnicas de la Secretaria
General. El Dictamen N° 06-2006° en el
cual la Secretaria General afirmé que:
“Las bases para la contratacién publica
de un bien o un servicio son actos admi-
nistrativos emitidos por las autoridades
de un Pais Miembro, que deben tener en
cuenta lo dispuesto en el ordenamiento
juridico andino, toda vez que el mismo es
de caracter supranacional, de aplicacién
inmediata y efecto directo en los ordena-
mientos internos de los Paises Miem-
bros.”

Por otro lado, la Interpretacién Prejudicial
30-1P-98% en la cual el Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Andina expreso que:

"1. El ordenamiento juridico del Acuerdo
de Cartagena es imperativo, y, como tal,
de aplicacién obligatoria por los 6rganos
del Acuerdo, por todos los Paises Miem-
bros comprometidos con ese régimen,
por los funcionarios que en éstos ejercen
atribuciones conforme a dicho ordena-
miento, y aun para los particulares.

2. El Derecho comunitario pasa a formar
parte como tal del ordenamiento juridico
aplicable en los Estados Miembros, sin
necesidad de cumplir ningun requisito adi-
cional, conservando sus caracteristicas
esenciales de preeminencia, aplicabilidad
directa y efecto directo”

9 Procedimiento de la Fase Prejudicial de la Accion de
Incumplimiento iniciado por la Republica de Colombia
contra la Republica del Peru por el presunto incumpli-
miento del articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribu-
nal de Justicia y del articulo 4 de la Decision 439.

© En su primera y segunda conclusion.

En conclusién, La Reclamante solicita a la Se-
cretaria General de la Comunidad Andina que
dictamine a su favor, solicitando al Estado pe-
ruano que disponga subsanar el incumplimiento
de las normas comunitarias que consideran vul-
neradas por el pronunciamiento emitido por el
Banco de la Nacion, con fecha 28 de diciembre
de 2010.

3.2. Argumentos de la Parte reclamada, Re-
publica del Peru

i) Cuestiones Previas

La Republica del Pera manifesté, tanto en la co-
municacion de fecha 11 de abril de 2011, me-
diante Facsimil N° 59-2011-MINCETUR/VMCE,
como en la contestacion de fecha 25 de marzo
de 2011, que el reclamo de Digiware careceria
de los requisitos procedimentales establecidos
en el articulo 14 de la Decision 623, especifica-
mente en el literal e) de la misma. Por tal razon,
solicita que se declare inadmisible la solicitud.

ii) Cuestiones de fondo

La Parte reclamada sefala que no ha incurrido
en incumplimiento de lo establecido en los ar-
ticulos 1, 2, 3y 23 de la Decisiéon 439, debido a
que si bien con fecha 17 de noviembre de 2010
el Banco de la Nacién convoco al Concurso Pu-
blico estableciendo como requerimiento minimo
para el Gerente/Jefe del Proyecto contar con
titulo universitario; y dentro del plazo estableci-
do, los postores presentaron observaciones a
las bases.

Asi es que, segun aduce la Republica del Perq,
la empresa M & T Consulting Pertd S.A.C., en
su condicion de postor, formulo la observacion
N° 7, la cual fue acogida por el Banco de la Na-
cién, modificandose los requisitos para el Ge-
rente/Jefe del Proyecto. De alli que incluir a la
colegiatura como requisito, no iria en contra de
lo dispuesto en la Sexta disposicion comple-
mentaria final de la Ley de Contrataciones con
el Estado, contenida en el DL 1017, asi como el
articulo 13 de la Decision 439.

En atencién a la observacion formulada por la
Reclamante, la Republica del Peru a través del
Banco de la Nacién, el 22 de diciembre de 2010,
emitié su pronunciamiento disponiendo no aco-
ger la solicitud de Digiware “de considerar como
valida durante el proceso de seleccion del con-
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curso, la colegiatura del ingeniero de cualquier
Pais Miembro de la Comunidad Andina, en base
a lo dispuesto en la Ley 28858 y su Reglamen-

to".

Cabe precisar que, la Republica del Perd, consi-
dera que:

- el articulo 1 de la Decision 439 “define los
objetivos de la norma y establece ciertas
obligaciones generales para los Paises Miem-
bros para el fortalecimiento y diversificacién
de los servicios en la Comunidad Andina”;

- el articulo 2 de la citada Decisién “establece
definiciones especificas para el marco gene-
ral sobre servicios de la Comunidad Andina,
gue deben tenerse en cuenta para la correcta
aplicacién de la referida norma’;

- de la misma forma, el articulo 3 de la misma
norma sefiala “la obligacion de aplicar la De-
cisién a las medidas adoptadas por los Pai-
ses Miembros que afecten el comercio de
servicios, en todos los sectores de servicios
y en los distintos modos de suministro, tanto
las provenientes del sector publico, central,
regional o local, como las provenientes de
aquellas entidades delegadas para ello”.

La Republica del Perd, aduce que lo dispuesto
en los articulos 1, 2, 3 de la Decisién 439 no
constituyen normas de caracter sustantivo, sino
gue se trataria de normas de caracter declarati-
vo y conceptual. De alli que para el Estado pe-
ruano “la empresa reclamante no ha fundamen-
tado como la Republica del Perl a través del
pronunciamiento del Banco de la Nacion emiti-
do en un procedimiento regular de concurso pu-
blico, habria vulnerado las referidas disposicio-
nes de la normativa andina”. Solicitando asi a la
Secretaria General, que desestime el reclamo
en este extremo.

Respecto al incumplimiento del articulo 23 de la
mencionada Decision 439, el Gobierno peruano
sefala que ésta estableceria requisitos que se
deben cumplir para que ciertos servicios puedan
ser considerados como originarios de la Subre-
gion. Pudiendo, segln considera la parte recla-
mada, advertirse que en el “pronunciamiento del
Banco de la Nacién no se cuestiona el origen
del servicio ni descalifica a la empresa recla-
mante por no cumplir los requisitos de una per-
sona natural o juridica prestadora de servicios
en la Subregion”. Considerando por tal motivo
gue no se estaria vulnerando esta norma andina.

En atencion a lo expuesto sobre el incumpli-
miento del articulo 13 de la Decision 439, la Re-
publica del Perl considera que La Reclamante
fundamenta este incumplimiento debido a que
no fue admitida su observacion en orden a no re-
querir necesariamente la colegiatura y habilita-
cion en el Colegio de Ingenieros del Pert sino la
colegiatura de algin Colegio de Ingenieros de
cualquier Pais Miembro. Sin embargo, al respec-
to, el Gobierno peruano establece que tanto la
Ley 28858 como su Reglamento asi lo exigen.

Por otro lado, es de la opinion que del articulo
13 de la Decisién 439 ! se desprenderia que
“existe la obligacion por parte de los Paises
Miembros de reconocer las licencias, certifica-
ciones, titulos profesionales y acreditaciones,
otorgados por otro Pais Miembro”, sin embargo,
para su aplicacién es preciso tener en cuenta
"los criterios que se establezca en una Decision
gue sobre la materia adopte la Comision™.

En este orden de ideas, la Republica del Peru
indica que hasta la fecha no ha sido aprobada
una Decision que establezca criterios para los
Paises Miembros sobre el reconocimiento de
las licencias, certificaciones, titulos profesiona-
les y acreditaciones, otorgados por otro Pais
Miembro. Siendo de esta manera que, en opi-
nion del Gobierno Peruano, queda “a salvo el
derecho de los Paises Miembros a continuar
utilizando su norma nacional, en aplicacion del
principio de ‘complemento indispensable’, pues
la norma comunitaria no estaria plenamente de-
sarrollada.

La Republica del Perl cita la Interpretacion
Prejudicial 189-1P-2006 del 21 de mayo de 2007
en lo referido a que:

‘“...excepcionalmente se podra aplicar la fi-
gura del complemento indispensable; al res-
pecto, el Tribunal reitera que las legislacio-
nes internas de los Estados Miembros no po-
dran establecer exigencias, requisitos adicio-
nales o dictar reglamentaciones que de una u
otra manera restrinjan aspectos esenciales
regulados por el Derecho Comunitario, de for-
ma que signifiquen, por ejemplo, una menor

1 “Cada Pais Miembro reconocera las licencias, certifi-
caciones, titulos profesionales y acreditaciones, otor-
gados por otro Pais Miembro, en cualquier actividad de
servicios que requiera de tales instrumentos, confor-
me a los criterios establecidos en una Decision que
sobre la materia adopte la Comisién.”
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proteccion de los derechos consagrados por
la norma comunitaria. En consecuencia, la
potestad del legislador nacional de regular, a
través de normas internas, y en el ambito de
su competencia, los asuntos que expresa-
mente se contemplan en el Régimen comun
sobre Propiedad Industrial, no podra ser ejer-
cida de modo tal que signifique la introduc-
cién de restricciones adicionales al ejercicio
de los derechos y facultades consagrados
por la norma comunitaria”.

En tal virtud, sefiala el Gobierno peruano, que al
establecer como requisito minimo ser colegiado
y habilitado en el Colegio de Ingenieros del
Perd, se estaria actuando conforme a lo dis-
puesto por la Ley 28858 y su Reglamento. Toda
vez que dicho requisito seria “condicion minima
para poder ejercer la profesién de ingenieria en
el Perd, y no obstaculizaria ni vulneraria lo dis-
puesto en el articulo 13 de la Decisién 439".

Asimismo, afiade la Republica del Pert, que
dicho “‘requisito minimo debia ser cumplido por
todos aquellos que se presentaron al Concurso
Publico, sean éstos nacionales o extranjeros,
sin discriminacion alguna, habiéndose cumplido
de esta manera con el principio de trato nacio-
nal, dispuesto por los articulos 4 y 8 de la
Decision 439",

Afirma, el Gobierno peruano, ser respetuoso de
sus obligaciones en el marco juridico de la Co-
munidad Andina, asi como reconocer “la impor-
tancia de no discriminar como un principio pri-
mordial del comercio internacional, el cual tras-
ciende el ambito del comercio de bienes, y
abarca todos los campos de accion del derecho
comunitario andino, incluyendo el comercio de
servicios”. Advirtiendo, asi, que en el caso sub
examine no habria existido distincion alguna
entre los servicios prestados por los nacionales
y aquéllos prestados por extranjeros.

En tal sentido, indica la Republica del Peru, que
“exigir que un profesional se encuentre colegia-
do y habilitado para ejercer su profesion en el
pais receptor del servicio, se da en todos los
Paises Miembros”, segun el cuadro comparativo
gue incluye en su escrito.

En relacion al supuesto incumplimiento de la
Sexta Disposicion Complementaria Final de la
“Ley de Contrataciones con el Estado” DL 1017,
asi como del numeral 1.4 del articulo 4 de la

“Ley de Procedimiento Administrativo General”
Ley 27444, el reclamado estima que a este
respecto, no corresponde a la Secretaria Gene-
ral pronunciarse y cita para ello la sentencia del
proceso 127-Al-2004:

““...si bien la accion de incumplimiento puede
ser ejercida sobre la base de la expedicion
de actos administrativos nacionales contra-
rios a la normativa comunitaria, su ejercicio
en este caso no puede confundirse con el
tramite de un procedimiento de revisién de
legalidad de tales actos administrativos a
cargo de los jueces nacionales.”

Es asi que, considera que ‘el objetivo de esta
fase prejudicial de la accion de incumplimiento
no es desvirtuar o confirmar las motivaciones
que tuvo el Banco de la Nacién al emitir el pro-
nunciamiento del 28 de diciembre de 2010, pues
ello significaria hacer un uso no habilitado del
control de legalidad de una decision o actuacion
administrativa nacional, no siendo posible con-
fundir esta fase con el tramite de un procedi-
miento de revisién de legalidad que corresponde
a dicho juez”.

De esta manera, concluye el Gobierno peruano,
que “no es potestad de la Secretaria General de
la Comunidad Andina pronunciarse respecto de
la legalidad de los actos emitidos por las autori-
dades nacionales competentes, debiendo res-
tringirse su analisis a la confrontaciéon de la nor-
mativa comunitaria andina y las disposiciones o
actos de autoridades nacionales competentes
en la materia regulada por las primeras, a efec-
tos de verificar que se hallen conformes unas
con otras”.

En conclusion, sefala el Estado peruano que no
existio incumplimiento alguno de la normativa
andina respecto de los articulos 1, 2, 3, 13y 23
de la Decision 439 por el pronunciamiento del
Banco de la Nacion respecto del Concurso PU-
blico.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SECRETARIA
GENERAL

4.1. Sobre la competencia de la Secretaria
General

De conformidad con el Acuerdo de Cartagena,
corresponde a la Secretaria General, en su cali-
dad de Organo Ejecutivo de la integracién andi-
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na, velar por el cumplimiento del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina. Para ello, se
ha dotado a la Secretaria General de una serie
de competencias, entre las cuales estan las
reconocidas en el Acuerdo de Cartagena, en el
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina y en la Decisién 623, es-
pecificamente establecida para los procedimien-
tos de la fase prejudicial de la accion de incum-
plimiento prevista en la Seccién Segunda del
capitulo Il del Tratado del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina.

Esta Secretaria General ha sefialado en otras
oportunidades 2, que de conformidad con la ju-
risprudencia comunitaria, la conducta de un Pais
Miembro bajo evaluacién en una Accién de In-
cumplimiento puede tener su origen en la adop-
cién de cualquier medida, “sea legislativa, judi-
cial, ejecutiva o administrativa del orden central
o descentralizado geograficamente o por servi-
cios, llamese leyes, reglas, procedimientos, re-
quisitos, decisiones, decretos, resoluciones,
acuerdos, dictamenes, sentencias o providen-
cias, que puedan obstaculizar la aplicacién del
ordenamiento juridico andino”.

En este mismo sentido, el Tribunal de Justicia
ha sefialado que:

“(...) Las obligaciones previstas en el articulo
5 [actual articulo 4] del Tratado de Creacion
del Tribunal, sefaladas atras, hacen referen-
cia al cumplimiento de la totalidad del orde-
namiento juridico comunitario expresamente
contenido en el articulo 1 del mismo, tratese
de derecho primario o derivado que, por igual,
debe ser respetado y acatado por todos los
organismos y funcionarios que ejercen atri-
buciones segun el mismo ordenamiento y
naturalmente por los Paises Miembros y por
las autoridades que en el ambito interno es-
tan llamadas a aplicarlo.” 1

En consecuencia, conforme se desprende de la
jurisprudencia comunitaria, un Pronunciamiento

2 Ver Dictamen 01-2010.

B Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso
03-Al-97. Sentencia de 8 de diciembre de 1998 publi-
cada en la GOAC No. 422 del 30 de marzo de 1999
(Enfasis afiadido).

¥ Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso
6-1P-1993. Interpretacion Prejudicial del 25 de febrero
de 1994 publicada en la GOAC No. 150 del 25 de marzo
de 1994 (Enfasis afiadido).

de un érgano de los Paises Miembros, podria
dar lugar a un incumplimiento del ordenamiento
juridico andino imputable a un Pais Miembro, y
en esa medida tendra competencia la Secreta-
ria General para conocer de los reclamos por
supuesto incumplimiento.

Asi, la Secretaria General es competente para
proferir dictamen con ocasion del Reclamo Pre-
sentado por el Consorcio Digiware del Peri S.A.C.
- Digiware de Colombia S.A. a fin de determinar
si con el Pronunciamiento del Banco de la Na-
cién se incumplieron articulos de la Decisiéon
439 sobre el “Marco General de Principios y
Normas para la Liberacién del Comercio de Ser-
vicios en la Comunidad Andina”.

No obstante, la competencia de la Secretaria
General se limita a establecer si el acto de una
autoridad administrativa constituye un incumpli-
miento de una norma comunitaria andina, y no
respecto de posibles violaciones a normas inter-
nas de dicho pais.

Esta precision es pertinente en la presente
actuacion, toda vez que la Reclamante en los
fundamentos de su escrito, manifiesta que el
pronunciamiento dado por la Gerencia General
del Banco seria contrario al numeral 1.4. del
articulo IV de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo General, Ley N° 27444, y a la Sexta
Disposicion Complementaria Final de la “Ley
de Contrataciones con el Estado”, aprobada
mediante D.L. 1017, en los términos consigna-
dos en los puntos 3.1.3 y 3.1.4. del presente
Dictamen.

Respecto de si el Banco de la Nacion descono-
ci6 la SEXTA Disposicién Complementaria Final
de la Ley de Contrataciones con el Estado, es
asunto en el cual no podria pronunciarse esta
Secretaria General, pues tal y como lo ha ex-
presado la Republica del Perd en su contesta-
cidn, se trata de un asunto que escapa ala com-
petencia de este érgano comunitario.

De igual forma, la Secretaria debe declarar que
no tiene competencia para pronunciarse sobre
el presunto desconocimiento del Principio del
debido procedimiento administrativo, consagra-
do en el numeral 1.4, del articulo IV de la Ley de
Procedimiento Administrativo General, Ley Nro.
27444, en el que habria incurrido el Banco de la
Nacion, al tratarse de una norma de procedi-
miento administrativo nacional.
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Respecto de esos dos argumentos por la pre-
sunta violacion de normas nacionales del Perd,
esta Secretaria General se abstendra de emitir
cualquier pronunciamiento sobre ese particular.

4.2. Sobrelaadmisibilidad del Reclamo co-
mo cuestion previa a la evaluacion de
la materia reclamada.

El asunto que se plantea a esta Secretaria Ge-
neral, es determinar si con la expedicién del
Pronunciamiento del Banco de la Nacion emiti-
do por la Gerencia General el 28 de diciembre
de 2010, la Republica del Per desconaocié obli-
gaciones derivadas de la Decision 439.

Como se indic6 anteriormente, con fecha 01 de
febrero de 2011, la empresa Consorcio Digiware
del Pert S.A.C. - Digiware de Colombia S.A., al
amparo del articulo 25 del Tratado de Creacién
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(en adelante, Tratado del Tribunal), presenté un
reclamo por el supuesto incumplimiento de la
normativa comunitaria andina, considerando que
la Republica del Perd, a través del Banco de la
Nacion, habria incumplido con la Decision 439,
al pronunciarse negativamente el 28 de diciem-
bre de 2010, respecto del recurso de elevacion
de observaciones formulado por Digiware en el
marco del Concurso Publico N 0019-2010BN.

Con fecha 01 de febrero de 2011, la Secretaria
General de la Comunidad Andina, mediante co-
municacion SG-F/E.1.1/229/2011 del 22 de fe-
brero de 2011, record6 a La Reclamante de
manera preliminar que “los reclamos formales
por el posible incumplimiento de un Pais Miem-
bro interpuestos por personas naturales o juridi-
cas deben sujetarse a los requisitos previstos
en el articulo 14 de la Decision 623",

La Reclamante, por su parte, mediante comuni-
cacion recibida en la Secretaria General el 9 de
marzo de 201, ademas de hacer entrega de una
serie de documentos para subsanar el Recla-
mo, sefialé que adjuntaba “copia simple del pro-
nunciamiento emitido po el Banco de la Nacion
de fecha 28 de diciembre de 2010".

Si bien al momento de la presentacion del recla-
mo se hizo una verificacion formal sobre el cum-
plimiento de los requisitos, antes de proceder a
evaluar el fondo de la materia reclamada, co-
rresponde a este Organo Comunitario pronun-

ciarse sobre el cumplimiento de los requisi-
tos, a la luz del articulo 14 de la Decisién 623
“Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accién
de Incumplimiento” en el reclamo del Consorcio
Digiware del Peru, S.A.C. — Digiware de Colom-
bia S.A.

4.2.1. Sobre la importancia de los literales
c), d) y e) del articulo 14 de la Deci-
sion 623 como requisitos de los Recla-
mos por supuesto incumplimiento de
las normas andinas

El articulo 14 en mencién dispone que el recla-
mo formulado por un Pais Miembro o por una
persona natural o juridica afectada en sus dere-
chos debera contener entre otros requisitos los
siguientes:

(...) “c) la identificacion y descripcion clara
de las medidas o conductas que el reclaman-
te considera que constituyen un incumpli-
miento, acompafiada de la informacién que
resulte pertinente;

d) La identificacion de las normas del ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina que
estarian siendo objeto de incumplimiento;

e) Las razones por las cuales el reclamante
considera que las medidas o conductas de
un Pais Miembro constituyen un incumpli-
miento de las normas del ordenamiento juri-
dico de la Comunidad Andina identificadas;

C.y

Estos tres literales del articulo 14 de la Deci-
sién 623, constituyen el ndcleo central de los
reclamos: en primer lugar se debe identificar
debidamente la medida o conducta que seria
contraria al ordenamiento juridico; en segundo
lugar, es necesario identificar la norma vulnera-
day, en tercer lugar, es fundamental expresar
las razones que llevan a concluir que un Pais
Miembro ha incurrido en incumplimiento de la
normativa comunitaria andina. Estos requisitos
permitiran a la parte Reclamada presentar sus
argumentos de defensa.

Siendo asi, se abordara la cuestion previa de
determinar si el Reclamo cumple con los requi-
sitos establecidos en el articulo 14, literales c),
d) y e) de la Decisién 623.
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4.2.2. Sobre la identificacién y descripcién
de las medidas o conductas que la
reclamante considera que constitu-
yen un incumplimiento de la Deci-
sién 439 por parte del Banco de la
Nacién de la Republica del Peru, en
el marco del Concurso Publico N 0019-
2010BN

La Reclamante, el Consorcio Digiware del Perd,
S.A.C. - Digiware de Colombia S.A., solicita el
pronunciamiento de esta Secretaria General, al
amparo del articulo 25 del Tratado de Creacién
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
sobre el posible incumplimiento de la Republica
del Peru, por haber incurrido en:

“(...) incumplimiento de lo dispuesto por la De-
cision 439 de la Comunidad Andina, en la emi-
sion del PRONUNCIAMIENTO de fecha 28 de
diciembre de 2010, emitido por la Gerencia Ge-
neral del Banco de la Nacién, mediante el cual
nos expresa su VOLUNTAD DE NO ACOGER
nuestro recurso de elevacién de observaciones
formulado en el marco del Concurso Publico N°
0019-2010, convocado por el Banco de la Na-
cion”.

La medida supuestamente contraria al ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina, de
conformidad con el texto que se acaba de citar,
es el PRONUNCIAMIENTO de fecha 28 de di-
ciembre de 2010, emitido por la Gerencia Gene-
ral del Banco de la Nacion.

Dicho acto administrativo se produjo en el mar-
co del Concurso Puablico Nro. 0019-2010-BN asi:

Dentro del plazo previsto en el Concurso Publi-
co N 0019-2010BN, la sociedad M&T Consulting
Perd SAC present6 observacién para que en las
bases del concurso se exigiera que los candida-
tos a Gerente o Jefe de Proyecto cuando fueran
ingenieros, deberian estar debidamente colegia-
dos y habilitados ante el Colegio de Ingenieros
del Peru (CIP).

La observacién asi formulada por M&T Consul-
ting S.A.C. fue acogida por el Comité Especial,
gue procedi6 a la modificacion de las bases del
Concurso Publico en dicho sentido.

Ello motivo a la Sociedad Digiware a presentar
una Elevacién de Observaciones ante dicho Co-
mité Especial.

En su solicitud del 15 de diciembre de 2010,
que obra como anexo 10 del reclamo, la socie-
dad Digiware del Peru S.A.C. manifiesta al Ban-
co de la Nacion, respecto de la Elevacion de la
Observacion Nro. 7 realizada por M&T Consul-
ting Perd SAC:

“se debe clarificar en las Bases del presente
concurso publico que para el caso de los inge-
nieros propuestos nacidos en cualquiera de los
paises miembros de la Comunidad Andina no
se requiere la colegiatura y habilitacion en el
Colegio de Ingenieros del Peru, bastando sélo
la colegiatura en algun Colegio de Ingenieros de
alguno de los Paises Miembros de la Comuni-
dad Andina”. Precis6 también que de no permitir
ello, se estaria contraviniendo lo dispuesto por
el articulo 13 de la Decision 439.

La sociedad solicita al Banco de la Nacién que
se haga la aclaracién correspondiente a la mo-
dificacion realizada al literal 2.3., del Capitulo IlI
de las Bases del Concurso Publico Nro. 0019-
2010-BN, respecto de las especificaciones téc-
nicas y requerimientos técnicos minimos; en el
sentido de que no se limite la colegiatura y ha-
bilitacién de los profesionales propuestos a un
colegio profesional peruano, bastando la cole-
giatura y habilitacion de los profesionales en
algun colegio profesional de un Pais Miembro
de la Comunidad Andina.

El Banco de la Nacién, mediante pronuncia-
miento del 22 de diciembre de 2010, cuya copia
obra como anexo 11 del reclamo, sefal6 cuatro
aspectos principales de la normativa peruana
que se resumen a continuacion:

- Todo profesional que ejerza labores propias
de la Ingenieria, requiere poseer grado aca-
démico y titulo profesional otorgado por uni-
versidad nacional o extranjera debidamente
revalidado en el pais, estar colegiado y en-
contrar habilitado por el Colegio de Ingenie-
ros del Peru (art. 1° Ley Nro. 28858).

- Deberan ser colegiados los profesionales in-
genieros, incluidos los ingenieros extranjeros
que se encuentren ejerciendo, en forma de-
pendiente o independiente o presten servi-
cios temporales en la operacion y servicios,
en las diferentes especialidades de la Inge-
nieria, entre otras, electrénicas, de sistemas
(Literal b de la Ley 28858).

- Toda persona que ejerza labores propias de
la Ingenieria requiere, entre otros, estar ha-
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bilitado por el Colegio de Ingenieros del Peru,
segun el Estatuto del mencionado Colegio.
(Literal c del Articulo 3° del Decreto Supremo
Nro. 016-2008-VIVIENDA).

- Los ingenieros titulados en universidades ubi-
cadas fueras del territorio nacional, sélo po-
dran ejercer la profesion en el territorio nacio-
nal, si se encuentran validamente registrados
en el Colegio de Ingenieros del Perl (Aparta-
do 5.3. del Articulo 5° del Decreto Supremo
Nro. 016-2008-VIVIENDA).

El organismo peruano concluye, basado en la
Ley Nro. 28858 y su Reglamento, aprobado me-
diante Decreto Supremo Nro. 016-2008-VIVIEN-
DA, que los ingenieros titulados en universida-
des ubicadas fuera del territorio nacional po-
dran ejercer la profesion en el territorio nacio-
nal, si se encuentran validamente registrados
en el Colegio de Ingenieros del Peru (apartado
5.3. del articulo 5° del Decreto Supremo Nro.
016-2008-(VIVIENDA), sefialando que en el mar-
co normativo citado y en concordancia con lo
dispuesto por el Comité Especial, corresponde
solicitar la colegiatura y la habilitacion en el
Colegio de Ingenieros del Perd. Por ese motivo
dispuso no acoger la observacién planteada por
Digiware. La comunicacion, como se desprende
de la lectura de la copia que obra en el Anexo 11
del expediente, se firma el 22 de diciembre de
2010 por parte del Gerente General del Banco
de la Nacion.

La fecha del pronunciamiento cuya copia obra
en el expediente es del 22 de diciembre de
2010. La Secretaria General no conoce, por no
haber sido aportado al reclamo, pronunciamien-
to alguno del 28 de diciembre de 2010 al cual
se refiere La Reclamante, con lo cual se podria
concluir que no existe una clara identificacion
de la medida o conducta objeto del reclamo
presentado por el Consorcio Digiware, pues no
cumpliria con el literal ¢) del articulo 14 de la
Decision 623 el cual exige “la identificacién y
descripcion clara de las medidas o conductas
gue el reclamante considera que constituyen un
incumplimiento, acompafada de la informacion
gue resulte pertinente”.

No obstante, la Secretaria entiende que se trata
de un error y que en realidad La Reclamante
confundié la fecha en la que les fue notificado,
esto es, el 28 de diciembre de 2010, con la
fecha del pronunciamiento mismo, es decir el
22 de diciembre de ese mismo afio. Esta situa-
cién no impidié que el Gobierno del Peru diera

respuesta al reclamo y pudo ejercer su derecho
de defensa y presentar sus argumentos, motivo
por el cual no se declarara inadmisible el recla-
mo pues se considera que el error en el que
incurrié La Reclamante no impide que exista
certeza sobre el pronunciamiento que se consi-
dera contrario al ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina.

4.2.3. Sobre la identificacion de las normas
objeto del presunto incumplimiento y
razones por las cuales la reclamante
considera que la medida del Banco
de la Nacion constituye un incumpli-
miento de las normas del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina.

El Consorcio manifiesta en el punto 2 de los
fundamentos de su reclamo, que el pronuncia-
miento del Banco de la Nacion “ha inobservado
los articulos 1°, 2°, 3° 13° y 23° de la Decisién
439, dandole preferencia a la norma nacional” y
después de citar el Dictamen Nro. 3-2006 de la
Secretaria General de la Comunidad Andina,
finaliza afirmando que el pronunciamiento reali-
zado por el Banco de la Nacion estaria contravi-
niendo los compromisos asumidos por el Esta-
do peruano con la entrada en vigencia de la De-
cisién 439, norma que debe ser valorada y apli-
cada por todas las instituciones que forman
parte del Gobierno.

En la contestacion del reclamo, la Republica del
Perl se centra en la naturaleza juridica de los
articulos 1, 2, 3, 13y 23 de la Decisién 439 para
concluir que no existiria desconocimiento al-
guno por parte de ese Pais Miembro a dichas
disposiciones por los motivos que quedaron
consignados en el punto 3.2. del presente Dic-
tamen.

Para la Secretaria General es necesario enton-
ces referirse a cada uno de los articulos sefiala-
dos en el reclamo y analizar, conforme el literal
e) del articulo 14 de la Decision 623, si estan
expresadas las razones sobre las que se basa
La Reclamante para considerar que se esta en
presencia de un incumplimiento por parte de la
Republica del Pera:

El articulo 1 del Marco General de Principios y
Normas para la Liberalizacion del Comercio de
Servicios en la Comunidad Andina, contenido en
la Decision 439, enuncia el objetivo general de
la norma:
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“Articulo 1.- El presente Marco General tie-
ne como objetivo establecer un conjunto de
principios y normas para la liberalizacion pro-
gresiva del comercio intrasubregional de ser-
vicios, a fin de alcanzar la creacion del Mer-
cado Comun Andino de Servicios, mediante
la eliminacién de las medidas restrictivas al
interior de la Comunidad Andina.

De conformidad con los términos y condicio-
nes contenidos en los compromisos estable-
cidos en el presente Marco General, los Pai-
ses Miembros estimularan el fortalecimiento y
diversificacién de los servicios andinos y armo-
nizaran las politicas nacionales sectoriales
en aquellos aspectos que asi lo requieran.”

Se trata de una norma que refleja el acuerdo
entre los Paises Miembros en torno de una se-
rie de principios y reglas para la liberacién pro-
gresiva del comercio de servicios y la posibili-
dad de estimular y fortalecer la diversificacién
de los servicios de la Subregion, asi como ar-
monizar politicas nacionales sectoriales cuan-
do ello se requiera.

La Secretaria General observa que La Recla-
mante no ha presentado las razones por las
cuales considera que la Republica del Peru in-
currié en incumplimiento del articulo 1° de la
Decisién 439.

El articulo 2 de la Decision 439 adopta una serie
de importantes definiciones a efectos del citado
Marco General, las relativas por ejemplo a lo
gue se entiende por comercio de servicios, me-
didas y medidas adoptadas por los Paises que
afecten el comercio; se sefala también cuando
se entendera que hay presencia comercial o un
suministro de servicios, entre otros aspectos
gue fueron objeto de definicidn especifica para
efectos del Marco General contenido en la Deci-
sion 43915;

5 Articulo 2.- A los efectos del presente Marco Gene-
ral, se adoptan las siguientes definiciones:

Comercio de servicios: El suministro de un servicio

de cualquier sector, a través de cualquiera de los si-

guientes modos de prestacion:

a) Desde el territorio de un Pais Miembro al territorio de
otro Pais Miembro;

b) En el territorio de un Pais Miembro a un consumidor
de otro Pais Miembro;

c) Por conducto de la presencia comercial de empre-
sas prestadoras de servicios de un Pais Miembro
en el territorio de otro Pais Miembro; vy,

d) Por personas naturales de un Pais Miembro en el
territorio de otro Pais Miembro.

Este articulo, entonces, contiene conceptos que
permiten la correcta aplicacién de la Decisién
439, la armoénica interpretacién de los mismos
en los Paises Miembros. A este respecto, La
Reclamante no ha expresado las razones por
las cuales el pronunciamiento del Banco de la
Nacion constituye un incumplimiento a este ar-
ticulo.

Asimismo, respecto al supuesto incumplimien-
to del articulo 3, es necesario precisar que éste
establece el ambito de aplicacion de la norma
comunitaria:

“Articulo 3.- El presente Marco General se
aplicara a las medidas adoptadas por los
Paises Miembros que afecten el comercio de
servicios, en todos los sectores de servicios
y en los distintos modos de suministro, tanto
las provenientes del sector publico, central,
regional o local, como las provenientes de
aquellas entidades delegadas para ello.”

La Reclamante afirma que habria un incumpli-
miento a este articulo y, sin embargo, no expre-
sa las razones por las cuales considera que la

Medida: Cualquier disposicion, sea en forma de ley,
decreto, resolucion, reglamento, regla, procedimiento,
decision, norma administrativa, o en cualquier otra for-
ma, adoptada o aplicada por los Paises Miembros.
Medidas adoptadas por los Paises Miembros que
afecten al comercio de servicios: Abarcarad las me-
didas referentes a:

a) La compra, pago o utilizaciéon de un servicio;

b) El acceso a servicios que se ofrezcan al publico en
general por prescripcién de esos Paises Miembros
y la utilizacion de los mismos, con motivo del sumi-
nistro de un servicio; o,

c) La presencia, incluida la presencia comercial, de
personas de un Pais Miembro en el territorio de otro
Pais Miembro para el suministro de un servicio.

Presencia comercial: Todo tipo de establecimiento

comercial o profesional dentro del territorio de un Pais

Miembro con el fin de suministrar un servicio, a través

de, por ejemplo:

a) La constitucion, adquisicion o mantenimiento de una
persona juridica; o,

b) La creacién o mantenimiento de una sucursal o una
oficina de representacion.

Servicios suministrados en ejercicio de faculta-

des gubernamentales: aquellos que el Gobierno o

las entidades publicas de cualquiera de los Paises

Miembros suministren en condiciones no comerciales,

ni en competencia con uno o varios prestadores de

servicios, incluyendo las actividades realizadas por un

banco central o una autoridad monetaria y cambiaria o

por cualquier otra entidad publica.

Suministro de un servicio: Abarcara la produccién,

distribucion, comercializacion, venta y prestacién de

un servicio.
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Republica del Perd ha incurrido en incumpli-
miento de esta norma que se refiere al ambito
en el que se reconoce el “Marco General de
Principios y Normas para la Liberalizacién del
Comercio de Servicios en la Comunidad Andina”.

El articulo 13 de la Decision 439, por su parte,
prevé que:

“Cada Pais Miembro reconoceré las licen-
cias, certificaciones, titulos profesionales y
acreditaciones, otorgados por otro Pais
Miembro, en cualquier actividad de servicios
gue requiera de tales instrumentos, confor-
me alos criterios establecidos en una De-
cisién que sobre la materia adopte la Co-
mision.” (subrayado y negrillas fuera del tex-
to)

Se trata de una norma especial sobre el recono-
cimiento de licencias, titulos profesionales, cer-
tificaciones y acreditaciones. En el texto subra-
yado hay una previsién expresa en cuanto a que
los criterios para el reconocimiento seran deter-
minados en una norma posterior que adoptara la
Comisién de la Comunidad Andina, la cual no ha
sido proferida por ese érgano de la integracién
subregional.

En ese sentido, para la Secretaria General, has-
ta tanto se expida dicha Decision, no es posible
sostener que la aplicacién del derecho interno
de uno de los Paises Miembros constituye un
desconocimiento del articulo 13 de la Decision
439, pues en la actualidad no hay criterios co-
munitarios que establezcan las condiciones es-
pecificas en materia de reconocimiento de di-
chos titulos, certificados o acreditaciones de
habilitaciéon para efectos de la prestacion de
servicios profesionales en la Subregién.

Sin embargo, se encuentra que en el fundamen-
to del reclamo, La Reclamante no expresé las
razones por las cuales estima que la Elevacion
de Observaciones Nro. 7 que dio el Banco de la
Nacion, la cual tuvo como fundamento la norma-
tiva nacional (art. 1° de la Ley Nro 28858 y De-
creto Supremo Nro. 016-2008-VIVIENDA), po-
dria constituir un desconocimiento del articulo
13 de la Decisién 439.

Asimismo, el articulo 23 de la norma invocada
establece las condiciones para determinar el
origen de los prestadores de servicios:

“Articulo 23.- Para gozar de los beneficios
derivados del presente Marco General, seran
considerados como servicios originarios de
la Subregioén:

1. Los suministrados por personas naturales
o fisicas con residencia permanente en
cualquiera de los Paises Miembros, de
acuerdo con las regulaciones nacionales
respectivas;

2. Los servicios suministrados por personas
juridicas constituidas, autorizadas o domi-
ciliadas, con arreglo a la legislacién nacio-
nal, en cualquiera de los Paises Miembros
y que efectivamente realicen operaciones
sustanciales en el territorio de cualquiera
de éstos, o por Empresas Multinacionales
Andinas;y

3. En el caso del suministro transfronterizo
de servicios, los que se produzcan y se
presten directamente desde el territorio de
alguno de los Paises Miembros, por perso-
nas naturales o fisicas, o por personas ju-
ridicas, de acuerdo a lo indicado en los
parrafos 1y 2 anteriores.”

El articulo 23 determina las condiciones dentro
de las cuales se reconoce que un servicio es
originario de la Subregion y, para el caso con-
creto, el numeral primero hace referencia a aque-
llos servicios suministrados por personas natu-
rales o fisicas con residencia permanente en
cualquiera de los Paises Miembros.

La Reclamante afirma que habria un incumpli-
miento a este articulo y, sin embargo, no se ex-
presan las razones por las cuales considera
que la Republica del Pert ha incurrido en incum-
plimiento del articulo 23 de la Decision 439.

Por lo anterior, conforme al articulo 14, literal e)
de la Decision 623, no encuentra la Secretaria
General, que La Reclamante haya expresado
las razones por las cuales estima que, con la
expedicién del pronunciamiento del Banco de la
Nacion, la Republica del Pera habria incurrido
en incumplimiento de los articulos 1, 2, 3, 13y
23 de la Decision 439.

V. CONCLUSION

La Secretaria General, con base en las conside-
raciones que se anteponen, la informacién su-
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ministrada y los argumentos expuestos en el
presente dictamen, considera que no ha queda-
do demostrado que la Republica del Perd, a
través del pronunciamiento del Banco de la Na-
cion de fecha 22 de diciembre de 2011, dentro
del Concurso Publico N 0019-2010BN sobre el
servicio de Consultoria de Seguridad para la

Red de Comunicaciones, ha incurrido en incum-
plimiento de la Decisién 439 “Marco General de
Principios y Normas para la Liberacion del Co-
mercio de Servicios en la Comunidad Andina”.

ADALID CONTRERAS BASPINEIRO
Secretario General a.i.
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