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RESUMEN

La experiencia de los Juegos Panamericanos y Parapanamericanos — Lima 2019
ha impulsado el uso de los contratos de Estado a Estado para la realizacion de
obras publicas de gran envergadura. No obstante, resulta de gran importancia
indicar que esta modalidad contractual no debe concebirse como una regla
general para todos los proyectos de inversion publica de infraestructura. Bajo
ese contexto, este trabajo de investigacion busca profundizar al respecto,
analizando el tratamiento que nuestro ordenamiento juridico le ha dado a
propésito de la experiencia de los Juegos realizados en Lima el 2019, asi como
otros ordenamientos juridicos con la finalidad de establecer algunas condiciones
para su viabilidad. Con ese propésito, se analizé doctrina extranjera y nacional,
asi como legislacion y documentacion nacional, llegandose a la conclusion de
que, al ser una modalidad que se configura bajo los mismos lineamientos
generales que el Régimen de la Ley de Contrataciones con el Estado, su uso
resulta més ineficiente en los proyectos de inversion publica que involucren la
operacion y el mantenimiento de obras publicas de infraestructura, o la
prestacion de servicios publicos.

PALABRAS CLAVE:
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ABSTRACT

The experience of the Pan American and Parapan American Games — Lima 2019
has boosted the use of state-to-state contracts for the realization of large-scale
public works. However, it is very important to point out that this contractual
modality should not be conceived as a general rule for all public infrastructure
investment projects. In this context, this research work seeks to deepen in this
regard, analyzing the treatment that our legal system has given it, analyzing the
treatment that our legal system has given him regarding the experience of the
Games held in Lima in 2019, as well as other legal systems with the aim of
establishing certain conditions for their viability. To that end, foreign and domestic
doctrine, as well as national legislation and documentation, were analyzed,
concluding that, being a modality that is configured under the same general
guidelines as the Regime of the Law of Contracting with the State, its use is more
inefficient in public investment projects involving the operation and maintenance
of public infrastructure works, or the provision of public services.
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1. Introduccion

En los ultimos afios, la actividad contractual del Estado ha generado diversas
interrogantes, cuestionandose en diversas ocasiones las modalidades
contractuales que el Estado peruano ha ido utilizando para concretizar
determinados intereses publicos.

Bajo ese contexto, la experiencia de los XVIII Juegos Panamericanos y de los VI
Juegos Parapanamericanos del 2019, en adelante “Juegos - Lima 2019”, ha
establecido un punto de inflexidbn para los proyectos de inversion publica de
infraestructura ya que demostré que el uso de nuevas herramientas gestion y
contratacion pueden desarrollar obras publicas de manera eficiente, y con altos
niveles de calidad y transparencia.

Por lo que este trabajo de investigacion busca analizar el tratamiento que nuestro
ordenamiento juridico le ha dado a propésito de la experiencia de los Juegos
Lima - 2019, asi como, otros ordenamientos juridicos con la finalidad de proponer
algunas premisas para su viabilidad, de acuerdo a la siguiente estructura.

En primer lugar, se describira las particularidades del Proyecto Especial de los
Juegos Panamericanos, en adelante “PEJP”, para rescatar los aspectos mas
importantes y que, de acuerdo a nuestro criterio, contribuyeron
significativamente con su éxito. En segundo lugar, se analizar4 algunos
tratamientos que ordenamientos juridicos extranjeros le han estado dando a los
contratos de Estado a Estado; asi como los aspectos subjetivos, objetivos y
formalidades que nuestro ordenamiento juridico le ha otorgado a este tipo de
contratos. En tercer lugar, se formulara algunos criterios de viabilidad para uso.
Y, por ultimo, se reflexionara sobre algunas cuestiones respecto a su futuro.

Finalmente, solo cabe aclarar que solo se ha utilizado documentos publicos que
se han encontrado en portales institucionales oficiales de libre acceso.

2. La experiencia de los XVIII Juegos Panamericanos del 2019

Hoy en dia, los Juegos Panamericanos se han convertido en el evento deportivo
multidisciplinario mas importante de Ameérica, el cual se caracteriza no solo por
Su organizacion sino también por su alcance internacional. Desde su primera
edicion en 1951, ha sido la sede de diversos deportes y disciplinas, albergando
a miles de deportistas y a sus respectivas delegaciones, siendo una de ellas la
peruana.

Sin embargo, no fue hasta el 11 de octubre de 2013 que la Asamblea General
de la Pan American Sports Organization (ODEPA) escogié a Lima como la
préxima ciudad sede de los Juegos Panamericanos, suscribiéndose un Acuerdo
de Responsabilidades y Obligaciones para la organizacion de los XVIII Juegos
Panamericanos y los VI Juegos Parapanamericanos del 2019 entre la ODEPA y
el Comité Olimpico Peruano, en adelante el “Acuerdo de Responsabilidades y



obligaciones para los Juegos Lima — 2019”, con la finalidad de establecer las
condiciones para su preparacion y desarrollo.

Y, si bien dicho suceso fue una gran alegria nacional, también significé un reto
totalmente nuevo para el Estado peruano ya que no habia gestionado con
anterioridad un evento de tal magnitud. En ese sentido, no solo se debia
establecer las condiciones para que los Juegos Lima - 2019 tengan las sedes
necesarias para el despliegue de 39 deportes, y el recibimiento de 6,680 atletas
y 41 delegaciones, asi como, el desarrollo de 17 deportes, y el recibimiento de
1,890 atletas y 33 delegaciones para los Juegos Panamericanos vy
Parapanamericanos, respectivamente (LIMA 2019, 2019); sino también para que
los mismos puedan desarrollarse satisfactoriamente durante 27 dias.

Bajo ese contexto, el 22 de febrero de 2015, mediante la Resolucion Suprema
N°006-2015-MINEDU, se declar6 de Interés Nacional su organizacién y creé el
grupo de trabajo “el Comité Organizador de los XVIII Juegos Panamericanos del
2019", en adelante “COPAC-PERU”, para su organizacion y desarrollo, y “el
Proyecto Especial para la preparacion y desarrollo de los XVIII Juegos
Panamericanos del 2019” a propoésito del Decreto Supremo N° 002-2015-
MINEDU, para su mayor programacion y ejecucion, siendo una de las mayores
prioridades el impulso de cinco proyectos de inversion publica de infraestructura
deportiva.

Posteriormente, en junio de 2016 se apruebo el Plan Maestro de Infraestructura
y Operaciones para la realizacion de los Juegos Panamericanos vy
Parapanamericanos Lima 2019. Y, a pesar que ello signific6 un progreso,
después de ello no se evidenciaron mas avances significativos, convirtiéndose
el tiempo en un problema adicional. Sin embargo, este panorama empezé a
cambiar en setiembre de ese mismo afio con la designacion de Carlos Neuhaus
como presidente de COPAL-PERU vy director ejecutivo del PEJP (Instituto
Peruano del Deporte, 2016), quien empezd a proponer estrategias Yy
herramientas tomando en consideracion el objetivo final.

Con ese proposito, en primer lugar, se emitié un cuerpo normativo especial para
el PEJP?, dentro de los cuales estan el Decreto Legislativo N°1248 y el Decreto
Legislativo N°1335 y por medio de los cuales se autorizé al PEJP la suscripcion
de contratos de Estado a Estado para la gestion y provision de todas las
prestaciones que sean necesarias para la realizacion de los Juegos Lima- 2019
y se transfirio el encargo del PEJP al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC), respectivamente.

En segundo lugar, el 18 de abril de 2017 el PEJP suscribié un “Entendimiento”
con el Ministerio de Comercio Internacional del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda de Norte (UK DIT), en adelante “el Entendimiento”, por medio del cual se
concerto una linea integral de apoyo, la cual comprendié una asistencia técnica

1 El cuerpo normativo especial que dispuso la creacién, preparacién y desarrollo del PEJP estuvo
compuesto por el Decreto Supremo N°017-2018-MTC, Decreto Supremo N°018-2019-MTC, Decreto
Legislativo N°1248, Decreto Legislativo N°1335, y la Ley N°30680.
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en la infraestructura, en las operaciones y en el personal, la implementacion de
una Oficina de Gestion de Proyectos (PMO), una constante transferencia de
conocimientos, asi como la constitucion de un legado.

De esa manera, se planeaba no solo cumplir con todos los compromisos
internacionales del “Acuerdo de Responsabilidades y obligaciones para los
Juegos Lima — 2019”", sino también apoyar al PEJP con sus funciones
establecidas en la Resolucion Ministerial N°1000-2017-MTC/01 de manera
integral.

Y, por ultimo, el PEJP suscribi6é 5 contratos estandarizados NEC 3 opcidn F para
adecuar diversas infraestructuras a los requerimientos del “Acuerdo de
Responsabilidades y obligaciones para los Juegos Lima — 2019", siendo
COSAPI S.A., el Consorcio BESCO — BESALCO, el Consorcio SACYR -
SACEEM, el Consorcio Constructor Lima 2019 y el consorcio SACYR — SACEEM
I a quienes se les adjudicd, en lo que concierne a obras publicas de
infraestructura, la remodelacion y ampliacion de la Villa Deportiva Nacional
(Videna); la construccion de la Villa Panamericana, la entrega del Complejo
Deportivo Andrés Avelino Caceres - Villa Maria del Triunfo, la entrega del
Polideportivo de Gimnasia — Villa El Salvador, asi como la presentacion del
Complejo Deportivo “Villa Deportiva Regional del Callao y Estadio de la
Universidad Mayor de San Marcos, respectivamente.

2.1. Aspectos particulares del “Entendimiento” entre Pert y Reino Unido

Como mencionamos previamente, el PEJP firmé “el Entendimiento” con el
Ministerio de Comercio Internacional del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
de Norte (UK DIT) para preparar y desarrollar de manera oportuna la realizacion
de los Juegos Lima — 2019, configurandose como una de las herramientas que
agilizé sus trabajos previos. Por lo que en este apartado abordaremos dos
enfoques, uno en razon al antes y otro en razon al después del “Entendimiento”.

Con respecto a la primera etapa, cabe comenzar mencionando que hubo una
adecuada predisposicion para establecer un cuerpo normativo especial que
sirvié no solo para autorizar herramientas de gestidén sino también precisar sus
alcances y directriz.

Esto tiene una gran incidencia porque, en ese momento, es decir, a finales del
2016, la Ley de Contrataciones del Estado (LCE) no habia establecido ni siquiera
sus elementos esenciales, como su aspecto subjetivo, 0 Sus requisitos previos,
lo que enmarcé las actuaciones del PEJP.

Su directriz y &nimo antiformalista tuvo un gran impacto ya que se aposto por
procesos mas expeditivos, como los procedimientos de aprobacion automatica,
los cuales fueron previstos para la solicitud de licencias de habilitacion urbana
y/o de edificacidén para los proyectos de inversién publica previstos por el PEJP,
de acuerdo a la Ley N° 29090, Ley de regulacion de habilitaciones urbanas y de
edificaciones.



Conrespecto a la segunda etapa, cabe continuar mencionando que se establecio
una estrategia, asi como una gestion de procura que ademas de adecuarse al
Plan Maestro complementd significativamente con los propésitos del PEJP.

En ese sentido, se tomo una adecuada atencion a diversos enfoques propios de
las lineas de apoyo, afrontdndose problemas como el disefio y el tiempo con
instrumentos flexibles; simplificAandose procedimientos a lo largo de toda la
preparacion; estableciéndose relaciones equilibradas entre los contratistas y
proveedores, asi como comunicaciones regulares y transparentes con los demas
actores del PEJP, entre otros.

Una de las mejores manifestaciones de estrategia y gestion de procura se
evidencio en los procedimientos de selecciéon, donde los agentes de procura del
UK DIT se encargaron de elegir no solo a los proveedores de bienes y servicios,
sino también a los proveedores de los proyectos de infraestructura previstos por
el PEJP, los cuales implementaron buenas préacticas internacionales, siendo los
comentarios retroalimentativos tal vez los mas comentados por no presentar
cuestionamientos o controversias por parte de los postores no adjudicados
(Instituto de Infraestructura Institucionalidad y Gestion, 2020).

En este punto, cabe sefalar que los mismos se configuraron, a pesar de su corto
periodo, bajo altos estandares de evaluacién y diferentes paradigmas,
utilizdndose plazos mas amplios que los tradicionales para que los postores
tengan el tiempo suficiente para formular sus preguntas o pedidos modificatorios
con la finalidad de presentar mejores ofertas.

Por dltimo, cabe mencionar que “el Entendimiento” se configuré dentro de un
escenario comunicativo y colaborativo, materializandose no solo en sus politicas
de procura y buenas practicas, sino también en su compromiso con el PEJP, asi
como sus principios, siendo pertinente acotar, en ese sentido, el de probidad.
Esto en aras de prevenir cualquier acto de corrupcion.

Asi, la relacién que se mantuvo con la Contraloria General de la Republica, en
adelante la Contraloria, es destacable ya que siempre tuvo un caracter receptivo
a los controles. Aunque en este punto cabe precisar que la misma estuvo
precedida por un Acuerdo suscrito entre la unidad ejecutora de la PEJP, los
funcionarios y representantes del gobierno britanico y la Contraloria (Contraloria
General de la Republica del Pert, 2018), donde se acordd, en otras cuestiones,
gue las sanciones propias de la responsabilidad administrativas funcional se iban
a dejar para un etapa posterior y que el intervencion de la Contraloria iba a
materializarse a través de un servicio de control simultaneo (Nehaus et al., 2019).

Ello significé sin duda un gran acierto ya que configur6 una complementacion
perfecta, sobre todo si consideramos que los principales problemas que en su
momento enfrentaron los proyectos de infraestructuras ademas del disefio y la
construccion, fue el tiempo.

En ese sentido, se examind dichos proyectos con una modalidad de control
simultaneo, la cual, de acuerdo a la Resolucién de Contraloria N°273-2014-CG
y sus modificaciones, se caracteriza por controlar de manera objetiva y

4



sistematica hitos de control o actividades en curso de manera ordenada,
sucesiva e interconectada sin paralizarlas. También identifica y comunica de
manera temprana situaciones adversas, asi como posibles la observancia de la
normativa vigente, disposiciones internas, estipulaciones contractuales u
anéalogas.

2.2. Aspectos particulares de los contratos NEC suscritos

Como mencionamos antes, el PEJP suscribio 5 contratos NEC 3 opcion F para
la ejecucién de cinco proyectos de infraestructura, los cuales ademas de
ejecutarse a tiempo, lo hicieron eficientemente. Por lo que en este apartado
abordaremos algunos de sus aspectos, asi como los problemas que buscaban
contrarrestar.

Ademas del problema del tiempo, es importante sefialar que los principales
proyectos de infraestructuras estaban enfrentando constantes retrasos y
paralizaciones, lo que se complicaba ain méas si consideramos que en su
momento solo se habia avanzado con los estudios de pre inversion.

Bajo ese contexto, no solo era fundamental establecer un cronograma sino
también gestionarlo de manera dindmica y coordinada, de tal manera que se
inicie los disefios de los proyectos a la par de la construccidbn y su
comisionamiento; aspectos que encajaron perfectamente con las principales
caracteristicas de los contratos NEC 3 edicién F ya que era un contrato de
gestion que comprendia la modalidad fast track.

Asi, cabe resaltar su estructura de tipo cronograma, y su filosofia flexible y
colaborativa, las cuales permitieron que los proyectos se ejecuten dentro de sus
hitos establecidos a pesar de la diversidad de actores?, y lineas de apoyo y
trabajo.

Otra cuestion resaltante es el cuerpo de sus clausulas, el cual, ademas de
responder a una serie de grupos, también incidia en la importancia de unos sobre
otros, siendo las clausulas esenciales® las que adquirieron mayor protagonismo
durante las etapas de ejecucion, sobre todo las referentes al plazo, a las alertas
tempranas y a los eventos compensables.

Como se ha mencionado, el plazo ha sido uno de los ejes centrales en el PEJP,
por lo que no fue sorpresa que por un lado se incidiera en su urgencia y, por otro

2 Cabe recordar que ademas de las partes, como principales actores estaban el gerente de proyecto, el
supervisor de calidad, los subcontratistas, los disefiadores, los adjudicadores u otros, como el personal
especializado de la Contraloria quienes en diversas oportunidades realizaron visitas de control durante la
ejecucion de los proyectos de infraestructura.

3 Dentro de las clausulas esenciales, se encuentran las obligaciones principales de las partes; el manejo de
plazos, las pruebas y los defectos; las condiciones de pago; los riesgos y los seguros; las resoluciones; las
alertas tempranas; las reuniones de reduccién de riesgos; los eventos compensables, asi como la
confianza y cooperacion.



lado, en su impostergabilidad ya que se tenia una fecha de culminacion
inamovible.

En ese sentido, si bien era imposible prescindir de conflictos, resultaba
fundamental que los mismos sean tratados sin comprometer la ejecucion del
proyecto, como efectivamente sucedié gracias, en parte, al rol de los
adjudicadores y la Junta de Resolucién de Disputas ya que su participacion
simultanea permiti6 que se abordara las disputas desde una realidad mas
cercana, logrando resolver todos los conflictos de caracter técnico de manera
satisfactoria.

Las alertas tempranas también fue wuna herramienta que contribuyo
significativamente con la ejecucion del PEJP ya que su uso, ademas de fortalecer
el espiritu colaborativo entre las partes y la comunicacion oportuna, permitié que
se optara por las mejores decisiones a medida que iba avanzado los proyectos
de infraestructura.

En este punto, cabe acotar que fueron los contratistas quienes utilizaron mas
esta herramienta. Y si bien consideramos que esta respuesta, en parte se debe
a la internalizaciébn de las graves consecuencias que hubiese supuesto la
incomunicaciéon de riesgos por parte de los contratistas, no cabe excluir a los
incentivos ya que su inclusién impulsé el cumplimiento de los hitos programados.

Del mismo modo, la determinacion de los eventos compensables no solo
contribuy6é a que haya claridad con respecto a los responsables sino también
una gestion mas célere, lo que fue crucial ya que el éxito de la etapa preparatoria
en si estaba supeditado al éxito global de varias relaciones conexas, por lo que
resultaba necesario la atencién de dichos eventos.

La gestion IPD y la tecnologia BIM también complementaron la filosofia de este
tipo de contratos, siendo tal vez el uso conjunto de la metodologia BIM y VDC la
practica mas util ya que también estuvieron sujetos a lineamientos generales, a
un plan de ejecucioén, y a una direccién de profesionales altamente calificada.

Con ellos, definitivamente se aprovechdé aun mas la experiencia de los
coordinadores y profesionales de cada grupo ya que potencializé la dinamica
colaborativa a través de reuniones progresivas con la finalizar de maximizar el
tiempo y potencializar la calidad de los proyectos, pero sobre todo para
establecer soluciones instantaneas a diversos problemas de gran impacto, como
el de las incompatibilidades.

Por ultimo, cabe mencionar la adecuada gestion de la PEJP, dentro de la cual la
Oficina de Gestion de Proyectos (PMO) sin duda tuvo un gran rol. Esto a
proposito de la conjuncion de ambos apartados.

En primer lugar, cabe precisar que el equipo de asesores de UK DIT estuvo
conformado por tres empresas de gran experiencia internacional: Arup, la cual
ofreci6 asistencia técnica en el disefio en todas las sedes de competencia y no
competencia del PEJP; MACE, la cual ofreci6 asistencia técnica en el disefio y



construccion; y 4global, la cual ofrecié asistencia técnica integral en las
operaciones, las cuales trabajaron en nombre de UK DIT.

En segundo lugar, cabe sefialar que en razén al “Entendimiento”, se instaur6 un
PMO conformado por consultores altamente calificados que se encargaron de
supervisar y guiar las principales lineas de accién y apoyo: el plan y gestion de
procura, lo riegos, los cronogramas, los costos, entre otros.

Y, en tercer lugar, cabe mencionar que fue un gran acierto la instauracion de un
equipo técnico de entrega (DP), ya que no solo apoyaron sino también
contribuyeron con la revision de los contratos NEC 3y los planes de procura; asi
como, la supervision de los contratistas y de los entandares de calidad de las
diferentes infraestructuras (Cadmara de Comercio Peruano Britanica, 2019).

3. ¢Un salto ala flexibilizacion de las contrataciones publicas?

A pesar de que la publicacion de la Ley N°30225 supuso un gran cambio dentro
del Régimen de la Ley de Contrataciones del Estado (Espino Layza & Llique
Ramirez, 2015), el persistente enfoque formalista y controlador siguié causando
problemas en las etapas de seleccion y ejecucion contractual, lo que se agrava
mas porque el enfoque de gestion por resultados tampoco se ha convertido en
una de las principales directrices de las contrataciones publicas.

Por eso, la suscripcion de méas contratos de Estado a Estado para la asistencia
técnica integral de proyectos de inversion publica de infraestructura, una vez se
ejecut6 satisfactoriamente los Juegos Lima — 2019, se presenté como una opcién
tentadora no solo por haber contrarrestado los congénitos problemas del
régimen general de las contrataciones publicas, sino también por haber
materializado un enfoque mas dinamico y colaborativo que generé
contrataciones mas expeditivas, eficaces y transparentes.

Asi, la suscripcion del “Entendimiento”, caracterizado por una nueva filosofia y
una forma contractual mas flexible, logré canalizar de manera eficiente y
oportuna las finalidades y el objeto final del PEJP, convirtiéndose en una
pregunta constante si es probable replicar la experiencia de los Juegos Lima —
2019 en otros proyectos de infraestructura.

Por lo que en este apartado trataremos de describir el tratamiento extranjero de
los contratos de Estado a Estado con la finalidad de esclarecer nuestro camino
e identificar las principales caracteristicas del contrato de Estado a Estado que
suscribimos para la preparacion y el desarrollo del PEJP.

3.1. ¢ Estamos frente a un convenio o un contrato?

Los contratos de Estado a Estado en el transito comercial internacional ha
tomado diversos escenarios y objetos. Los tratados de comercio o de inversion
son tal vez los acuerdos internacionales suscritos entre Estados mas conocidos.
Sin embargo, también hay escenarios donde la contraparte también es un
privado; algunos ejemplos de acuerdos internacionales suscritos con privados
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son los acuerdos de préstamo internacionales; o los acuerdos
interadministrativos suscritos con diferentes niveles de gobierno, como los
acuerdos de distribucion de responsabilidades (Basu, 2019).

También hay contratos de Estado a Estado con escenarios distintos y con
objetos propios de la actuacién contractual estatal, como los contratos para la
compra de bienes, la prestacion de un servicio o la construccion de una obra,
siendo estos ultimos los que, a diferencia del primero, aln estan en un escenario
mas nebuloso.

Con respecto a las motivaciones, podemos mencionar que, por un lado, la
suscripcion de contratos de Estado a Estado de servicios o construccion
generalmente responden a intereses estatales relacionados no solo a la
prestacion adecuada de servicios o0 a la construccion de infraestructura
necesaria para la sociedad que cuentan con una escasa oferta especializada,
sino también a la innovacién de los mismos (Brown, 2008).

Mientras que, por otro lado, las motivaciones de los Estados contratistas tienden
aresponder a cuestiones mayores a las meramente lucrativas, siendo importante
resaltar en este punto que no todos los Estados necesariamente tienen las
condiciones organizativas y normativas necesarias para ser un Estado
exportador.

El gobierno surcoreano, por ejemplo, promueve su crecimiento comercial y
expande sus mercados a través de The Korea Trade-Investment Promotion
Agency (KOTRA), una agencia estatal que, entre otros, guia y apoya todas las
etapas que engloban los G2G que suscribe el gobierno de Corea del Sur, a
proposito de una legislacion especial, the legislations of the Foreign Trade Act
and the Korea Tradelnvestment Promotion Agency Act, que comprende G2G que
versan sobre vehiculos especiales y equipos de transportes; bienes
aeroespaciales y servicios de aviacion; tecnologias de informacion y
comunicacion; instalaciones industriales; bienes para la defensa nacional; e
infraestructuras y sistemas operativos (KOTRA, 2020).

En esa misma linea, el gobierno de Reino Unido ha empezado a promover a
través the Infrastructure and Projects Authority (IPA) su expertis en la entrega de
proyectos con la finalidad de establecerse a nivel mundial como poseedores de
uno de los mejores sistemas de entrega de proyectos, siendo el de los Juegos
Lima — 2019, el primer proyecto que dirigié junto a the Department for
International Trade (DIT) dentro del marco de un acuerdo G2G en un area
diferente al de defensa (Infrastructure and Projects Authority, 2020). Aunque
también resulta interesante sefialar que el gobierno de Reino Unido también
estuvo promoviendo sus servicios de seguridad a través de un nuevo enfoque
compuesto por varias etapas donde se incluia la exportacion de programas de
identificacion y asistencia a través de acuerdos G2G (UK Trade & investment,
2014).

Por ultimo, cabe sefialar el tratamiento normativo del gobierno espafiol, el cual,
en razon al articulo 47.1 de la Ley 40/2015, Ley del Régimen Juridico del Sector



Publico, entiende que los “acuerdos con efectos juridicos adoptados por las
Administraciones publicas, los organismos publicos y entidades de Derecho
publico vinculados o dependientes o las Universidades publicas entre si o con
sujetos de Derecho privado para un fin comin” son convenios administrativos.

Sin embargo, lo que resulta mas cuestionable es que la mencionada ley sefiala
gue a dichos convenios son un negocio distinto al contrato, dando a entender
gue los convenios con 6rganos, organismos publicos o entes de un sujeto de
derecho internacional posible no seran convenios administrativos si mantienen
una relacion de caréacter y contenido contractual (Toscano Gil, 2017).

Por lo que, a pesar que la misma ley los diferencia, al ser el convenio un negocio
juridico colaborativo, con intereses concurrentes y con partes en pie de igualdad
cabe situarlo “dentro del esquema general del contrato”, es decir, el convenio
seria “la aplicacién de la “contractualidad” (en sentido amplio), que encuentra en
esta institucion el instrumento adecuado para la funcion de colaboracion”
(Jiménez Vacas et al., 2017, p.121).

Entonces, entenderiamos que el “Entendimiento” seria un contrato suscrito por
dos partes en pie de igualdad y que tuvo como obijeto la prestacidén de un servicio
especializado de asistencia técnica integral a cambio de una contraprestacion,
gue se caracterizo por estar supeditado a la obtencién de un objetivo de comudn
interés y por requerir altos indices de colaboraciéon. A continuacion,
mencionaremos algunas de sus particularidades.

A. El aspecto subjetivo

Cabe comenzar mencionando que los contratos de Estado a Estado tienen como
partes a dos Administraciones Publicas, siendo una de ella extranjera, como
explico oportunamente la Direccion Técnico Normativa del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) en la Opinion N°Q78-
2012/DTN:

A diferencia de lo que ocurre en un contrato celebrado bajo el &mbito de la
normativa de contrataciones del Estado, en el cual existe una evidente
desigualdad entre las partes - si bien el privado colabora con la Entidad y goza
de determinados derechos, la Entidad actla en el ejercicio de la funcién
administrativa y representa al Estado, adquiriendo especiales prerrogativas que
le permiten tutelas el interés publico subyacente a la contratacion-; en el marco
de una contratacion de gobierno a gobierno, las partes son 6rganos u
organismos de la administracion publica de cada Estado contratante — ambos
soberanos-, que tutelan la satisfaccion del interés publico y bienestar de su
respectiva (2012, p.5).

De esa manera si bien no hay novedades por parte del Estado contratante, si,
por parte del Estado contratista.

Aungue cabe sefialar que el Estado contratante de todas maneras deberia tener
una personeria juridica y la suficiente capacidad econémica para contratar
(Moron, 2016).



En el caso de los Juegos Lima — 2019, la Entidad contratante fue el PEJP, 6rgano
suscrito al MTC que se caracteriz6 por ostentar, como establece el articulo 1 del
Decreto Supremo N°009-2015-MINEDU, una “autonomia técnica, econdémica,
financiera, administrativa”.

La Entidad extranjera, bajo esa misma ldgica, se entenderia como un érgano u
organismo estatal, que actla de acuerdo a sus competencias, tiene personeria
juridica y cuenta con la capacidad para contratar, siendo el equipo especial del
DIT quien en este caso se constituyd durante toda la prestaciéon del servicio de
asistencia técnica integral como el 6rgano ejecutivo que representd al gobierno
de Reino Unido.

En este punto, cabe resaltar que a pesar de que no se excluye la participacion
de empresas privadas, como efectivamente se puede evidenciar en los
antecedentes de este tipo de contratos (Brown, 2008), estas Ultimas actlan en
nombre de la Entidad contratista, por lo que todos los tipos de responsabilidades
recaen en ellas, no siendo una excepcion los Juegos Lima — 2019 ya que DIT
trabajo en conjunto con MACE y Arup asumiendo las responsabilidad de sus
actuaciones.

B. El aspecto objetivo

Cabe continuar mencionando que hoy en dia las modificaciones establecidas por
Decreto Legislativo N° 1444 han desarrollado con mayor detalle el contenido
esencial de este tipo de contratos.

En ese sentido, por un lado, el primer parrafo de la vigésima primera disposicion
complementaria final del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225 establece
gue los contratos de Estado a Estado pueden versan sobre “la adquisicion de
bienes, contratacion de servicios, ejecucion de obras, la gestion, desarrollo u
operacion”, siendo este Ultimo el objeto contractual que acogié en el
“Entendimiento”.

Y, por otro lado, el penultimo parrafo de la vigésima primera disposicion
complementaria final del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225 establece
que dichos contratos pueden incluir clausulas para la transferencia de
conocimientos; para la formulacién de un plan legado para el pais; para la
implementacion de una Oficina de Gestion de Proyectos (PMO) cuando el objeto
contractual sea la gestion de proyectos; y, para la remisién obligatoria de la
documentacion correspondiente a la ejecucion del contrato, las cuales habia
acogido el “Entendimiento”.

Aunque, cabe precisar que, en adicion a ellas, el “Entendimiento” incluy6é una
clausula donde el equipo especial de la UK debia constituirse como un agente
de procura internacional. Esto significé la direccién de diversos procedimientos
de contratacion de acuerdo a politicas y practicas internacionales, siendo una de
las méas importantes las correspondientes a los procedimientos de seleccion de
los principales proyectos de infraestructura del PEJP.
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C. Formalidades

Las modificaciones establecidas por Decreto Legislativo N° 1444 también
parecen ser claras con respecto a las formalidades a las que se sujetan los
contratos de Estado a Estado.

Como establece el segundo parrafo de la vigésima primera disposicion
complementaria final del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, es necesario
gue se autorice su uso y se declare de interés nacional el objeto contractual
mediante un Decreto Supremo emitido por el titular del sector correspondiente.

Al respecto, solo cabe sefialar que los Juegos Lima — 2019 autorizé el uso de
contratos de Estado a Estado mediante un Decreto Legislativo porque en el
momento de la suscripcidon del “Entendimiento” todavia no se habia desarrollado
con mayor detalle la regulacion de esta figura.

Entonces, cumpliéndose con todos los estudios establecidos como condiciones,
se procede a realizacion el proceso de seleccion. Y si bien la practica ha
demostrado que para las compras de bienes normalmente se da mediante
contrataciones directas, al no ser una regla general, también se puede darse por
medio otras modalidades como las licitaciones internacionales.

La antesala del “Entendimiento” estuvo precedido por un proceso tipo licitacion
internacional, que solo contd con la participaron de cuatro Estados y estuvo
compuesta practicamente por cinco etapas: una etapa para establecer una
invitacion, una etapa donde se recepcion las propuestas ofrecidas por los
Estados interesados, una etapa de evaluacion, una etapa de eleccién y una
etapa final donde se finalmente se suscribi6 el contrato de Estado a Estado.

Con respecto a las formalidades de su suscripcidn, cabe precisar que ademas
de su caracter escrito, también se requiere la participacion del Ministerio de
Relaciones Exteriores (MRE), quien de acuerdo al numeral del articulo 5 de la
Ley N°29357, tiene como funcidon el negociar y suscribir tratados u otros
instrumentos internacionales (Garcia & Zamora, 2019).

D. Formas contractuales

Cabe finalizar mencionando que los contratos de Estado a Estado no se cifien
solo a una forma contractual, por lo que, si bien puede configurarse mediante
acuerdos con estructuras y dinamicas tradicionales, también lo puede hacer
mediante acuerdos marcos, como sucedio con el “Entendimiento”.

Entendiéndose que este dltimo si bien comprendié lineas generales de apoyo,
estuvo sujeto a la complementacion de diversos Acuerdos de Implementacion
(Al) en tanto el PEJP tenia requerimientos, lo que tuvo sentido por las
particularidades propias del PEJP. De esa manera, hubo una actualizaciéon que
se proyectaba de manera simultanea a los ciclos de vida del proyecto, sin la
necesidad de suscribir adendas.
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4. Reflexiones finales

Por ultimo, cabe reflexionar sobre la excepcionalidad de los contratos de Estado
a Estado, los cuales a pesar de ser una modalidad contractual que ha
demostrado que se puede gestionar proyectos de inversion publica de
infraestructura, no soluciona los principales de las contrataciones estatales.

Por lo que en este apartado trataremos de esbozar algunos criterios que se
deben considerar en aras de formular una adecuada justificacion para el uso de
contratos de Estado a Estado cuyo objeto sea la asistencia técnica integral de
grandes proyectos de inversion publica de infraestructura.

4.1. Sobre los criterios para su eleccion

En primer lugar, es importante visualizar el escenario factico y normativo en cada
caso en concreto, siendo crucial sefalar que dichos escenarios en los Juegos
Lima - 2019 fueron muy particulares y en estricto estuvieron supeditados a
necesidades y problemas muy especificos.

Bajo ese contexto, tuvo sentido que para la suscripcion del “Entendimiento” se
haya solicitado la asistencia técnica a cuatro Estados: México, Reino Unido,
Canada y Brasil, ya que eran precisamente estos Estados quienes habian sido
previamente anfitriones de algun evento deportivo de alcance internacional. Esto
supuso una determinada experiencia en la gestion de grandes proyectos de
infraestructura deportiva, sobre todo si tenemos en cuenta que sus sedes de
competencia lograron cumplir con todas las normas y requerimientos
preestablecidos por las correspondientes federaciones deportivas
internacionales.

Cabe sefialar también que los problemas del disefio y construccién, pero sobre
todo el del tiempo, fueron cuestiones a considerar durante toda la preparacién
de los Juegos Lima — 2019,y lo que, en efecto, impulso la adopcion de nuevas
estrategias dentro del &mbito publico: el establecimiento de un cuerpo normativo
especializado que establecid autorizaciones excepcionales y reducciones de
cargas procedimentales; la adopcion de un plan y gestion de procura; la
suscripciéon de contratos de Estado a Estado y cinco contratos estandarizados
de gestidn, entre otros.

El escenario normativo de los Juegos Panamericanos estuvo delimitado, como
mencionamos en reiteradas ocasiones, por un cuerpo normativo especial, que
en su momento supuso una respuesta a la falta de regulacion del Régimen de la
Ley de Contrataciones con el Estado ya que en el mismo los contratos de Estado
a Estado solo comprendian un supuesto de excepcion.

Estableciéndose una via normativa que tuvo asidero al mismo tiempo en la
normativa del gobierno de Reino Unido, el cual se abrié paso para constituirse
como un Estado “exportador” de servicios en el sector de infraestructura.
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En segundo lugar, es importante identificar el panorama completo del proyecto,
asi como su complejidad. Esto en el caso del PEJP también fue particular ya que
requeria diversos tipos de contrataciones: contrataciones de servicios, de obras
publicas y de personal. A lo que se suma la participacion de varios actores y la
suscripcion de un sinniamero de contratos, los cuales a pesar de tener
estructuras contractuales diferentes, perseguian una causa geneérica cefiida a
una misma finalidad (Vilalta-Reixach, 2016).

Por lo que los Juegos Lima — 2019 comprendieron una pluralidad de contratos
gue se caracterizaron por su vinculacion funcional y por sus diferentes niveles
de intensidad, adquiriendo sentido que en casos como aquel no sea conveniente
la aplicacion del Régimen de la Ley de Contrataciones con el Estado ya que este,
en principio, no esta concebido para el tratamiento de diversas estructuras
contractuales vinculadas en conjunto de manera eficiente.

Asimismo, cabe incidir que el componente colaborativo de los instrumentos
utilizados fue coherente con el PEJP ya que este de acuerdo a sus necesidades
requeria que se desarrollen diferentes escenarios de colaboracion, y se utilice
herramientas de contratacion y gestién concedidos bajo la misma linea filosofica
en aras de alcanzar los fines de interés general comunes entre las partes.

En tercer lugar, es importante identificar los elementos esenciales de los
contratos de Estado a Estado suscritos, asi como su forma contractual ya que
ello podria ser un arma de doble filo. Solo de esa manera se tendran las reglas
claras desde un inicio y se podra prever diversos escenarios conflictivos ya que
este tipo de contratos no tienden a recurrir “a medios de solucion de diferencias
heterocompositivos (judiciales o arbitrales), ni a medios autocompositivos con
intervencion de terceros (conciliacion, mediacion, buenos oficios), sino
Unicamente a medios autocompositivos sin intervencion de terceros
(negociacién)” (Garcia & Zamora, 2019, p.81).

Al respecto, cabe precisar que el “Entendimiento” se rigid por las reglas del
derecho internacional y se configuré como un acuerdo marco autbnomo, es decir,
sin un tratado de por medio.

En cuarto lugar, es importante incidir en una asistencia técnica completa. El
“Entendimiento”, por ejemplo, tuvo un gran rol dentro de la preparacion de los
Juegos Lima - 2019, y ello se debid, en gran parte, a un servicio integral de
asistencia técnica que buscé no solo organizar y transferir conocimientos, sino
también ensefar buenas préacticas internacionales, como se evidencié con el rol
gue cumplio el equipo especial de UK DIT como agente de procura.

En ese sentido, no se debe entender que la asistencia técnica solo significé un
gerenciamiento integral que se caracterizé por la instalaciéon de un PMO ya que,
en estricto, también se incluy6 una constante transferencia de conocimientos en
todas las lineas de apoyo; un plan de legado en el pais, asi como la ejecucion
de diversas tareas en razon de su rol de agente de procura internacional.

Esto se evidencidé en la dinamica de los procedimientos de seleccién dirigidos
para la adjudicacion de los principales proyectos de infraestructura, pero también
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en la direccion de otros procesos electrénicos, los cuales estuvieron guiados por
politicas de procura y transparencia. Por lo que nos resulta coherente que se ha
incluido la clausula de procura internacional en los contratos de Estado a Estado
gue se suscribieron con posteridad, configurandose poco a poco como una
clausula indispensable, como las otras establecidas en el penultimo parrafo de
la vigésima primera disposicion complementaria final del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 30225, las cuales de acuerdo a nuestra postura deberian ser
entendidas como obligatorias.

Por eso, no comprende alguna incompatibilidad y de hecho contribuye a la no
desnaturalizacién de los tipos contractuales o de las practicas o herramientas de
gestion, lo que, al final de cuentas, podria contrarrestar los cuestionamientos que
pudiesen presentarse frente a la Administracion por escoger la opcion de
producir por sus propios medios grandes obras publicas de infraestructura
(Huergo Lora, 2017).

Ademas, cabe resaltar que si bien se prescindio de los tradicionales procesos de
licitacion para la adjudicacion de los principales proyectos de infraestructuras, el
equipo especial de UK DIT dispuso una participacion de inversion privada de
competencia abierta, en concordancia con las funciones generales del PEJP y el
principio de libre concurrencia, el cual propone que se fomente la pluralidad de
concurrentes, la calidad de los postores, asi como su libre desenvolvimiento en
razén a su competitividad durante las diversas etapas del proceso (Morén Urbina
& Aguilera, 2017).

En quinto lugar, es importante realizar un adecuado analisis de valor por dinero.
Esto en aras de establecer los alcances de los contratos de Estado a Estado ya
gue, en principio, no consideramos que sea adecuado que se utilice este tipo de
contratos para todo tipo de proyectos de inversion publica de infraestructura. No
debemos olvidar que al ser una modalidad que se configura bajo los mismos
lineamientos generales del Régimen de la Ley de Contrataciones con el Estado,
su uso resulta mas ineficiente en los proyectos de inversion publica que
involucren la operacion y el mantenimiento de obras publicas de infraestructura,
o la prestacion de servicios publicos.

En ese sentido, “G2G agreements are best suited for countries that might not
have the capacity in the short run to effectively organize its public procurement”
(World Bank Group [WBG], 2020, p.12) ya que este tipo de contratos responden
principalmente a problemas de tiempo en proyectos que comprenden solo la
construccion de obras publicas.

Por lo que podria cristalizarse como una modalidad contractual alternativa e
intermedia entre los proyectos que se rigen por el Régimen de la Ley de
Contrataciones con el Estado y los proyectos que se rigen por el Régimen de las
Asociaciones Publico-Privadas ya que, si bien puede ser la respuesta temporal
mas acertada para responder a problemas de eficacia, transparencia y celeridad,
en principio, no responden a otros problemas como los propios de la larga
relacion contractual que afrontaran las partes, siendo pertinente precisar que
normalmente los proyectos que han sido concebidos solo para la construccion
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de una obra puablica, tienden a encontrar mayores dificultades cuando
posteriormente se dispone que su puesta en marcha sea realizada por privados
(World Bank Group [WBG], 2020). En todo caso, los posibles riesgos que
supondrian la disminucién de la participacién del sector privado deberian ser
previstos por el Estado.

Y, por ultimo, es importante apaciguar sus principales riesgos, dentro de los
cuales podemos resaltar dos: los riesgos de retrasos e incumplimientos
derivados de la liberacion de terrenos y diversas interferencias, y los riesgos
fiscales. Y a pesar de que el primero ha tenido mejores respuestas que el
segundo, consideramos que relegarlo a una etapa posterior definitivamente seria
un despropdsito porque los proyectos de inversion publica de infraestructura que
se configuren bajo dicha modalidad, en principio, pretenden contrarrestar
problemas de eficacia y celeridad.

Con respecto a los riesgos fiscales, cabe sefialar que si bien las lineas
presupuestarias iniciales, esencialmente, se construyen de acuerdo al
dinamismo de la modalidad de fast track, tampoco deberian estar totalmente
excelsos de requerimientos previos, como incluirse dentro del Plan Nacional de
Infraestructura para la Competitividad o el Marco Macroeconémico Multianual,
en aras de buscar un equilibrio entre la estabilidad macroeconémico del Estado
peruano, y el desarrollo de grandes proyectos de inversiébn publica de
infraestructura.

Por eso, concluimos que esta modalidad, al ser un supuesto de excepcion, debe
ser interpretado de manera restringida, sin dejar de observar las disposiciones
normativas constitucionales establecidas en los articulos 76 y 58 de la
Constitucion Politica del Pera.

4.2. Los primeros pasos de un gran cambio

La transferencia de conocimientos, asi como la ensefianza de buenas practicas
de contratacion y gestion, como mencionamos, son las ventajas mas resaltantes
de los contratos de Estado a Estado de asistencia técnica integral. Sin embargo,
como mencionamos aun no se ha solucionado los problemas de fondo de la
gestion contractual que hoy en dia afronta los proyectos de inversion publica en
general ya que mas que aprender sobre ellos y como deben ser usados, también
hace falta un cambio en la filosofia contractual tradicional, asi como la
incorporacion de recursos tecnolégicos, pero sobre todo humano.

Por lo que en este apartado procederemos a detallar los principales cambios
normativos que nuestro ordenamiento juridico ha ido implementando en aras de
efectuar adecuadamente los cambios que necesitamos.

En primer lugar, con respecto a la adopcion de buenas practicas internacionales,
cabe mencionar a los Decretos Supremos N°237-2019-EF y N°288-2019-EF ya
que comprende una estrategia de implementacion progresiva para contratar
PMO; asi como, sus lineamientos generales para mejorar en la gestion de
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inversiones, programas de inversion o cartera de inversiones; en el desarrollo de
las capacidades locales; asi como en la adopcion mejores practicas de gestion.

Aungue al mismo tiempo dicha implementacion requiere, por un lado, que el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) establezca una
base estandar para su contratacion, y, por otro lado, respuestas positivas para
gue su implementacion progresiva también alcance a los gobiernos regionales y
locales.

Asimismo, resulta interesante que el numeral 5 del articulo 4 del Decreto
Supremo N°288-2019-EF también haya adoptado un mecanismo de
retroalimentacion, como en su momento, adoptaron el equipo especial de UK
DIT para dirigir los procedimientos de seleccion de los principales proyectos de
infraestructura del PEJP de acuerdo a las buenas practicas internacionales.

En segundo lugar, con respecto al uso de contratos estandarizados como los
NEC 3 opcion F, cabe mencionar al numeral 1 del articulo 7 del Decreto de
Urgencia N° 021-2020 por medio del cual se autorizé el uso de contratos de
ingenieria de estandar internacional, como el NEC, FIDIC, y ENAA, en proyectos
especiales de inversion publica; asi como, al articulo 15 del Decreto Supremo
N°119-2020-EF por medio del cual se establece el procedimiento para la
suscricion de dichos contratos, los cuales se enmarcan, junto a otras
herramientas como el PMO y el BIM, dentro de un régimen especial creado para
impulsar el desarrollo econémico, la ejecucion expeditiva, eficiente y
transparente de proyectos especiales de infraestructura y garantizar la efectiva
prestacion de servicios.

Y, en tercer lugar, con respecto al uso de la metodologia BIM, cabe mencionar a
los Decretos Supremos N°237-2019-EF y N° 289-2019-EF ya que, a diferencia
de sus precedentes normativos, esbozan un plan BIM integral, una estrategia de
implementacion progresiva de caracter nacional, asi como los principios y
criterios para dicha implementacién en aras modernizar y digitalizar todas las
etapas de los proyectos de inversion publica de infraestructura; reducir los
sobrecostos y atrasos en la etapa de ejecucion; hacer mas eficiente el
mantenimiento y operacion de las futuras obras publicas; y propiciar
contrataciones mas transparentes.

Sin embargo, cabe recordar que también se debe establecer las condiciones
necesarias para su implementacion y uso. Y, a pesar de que la experiencia de
los Juegos Lima — 2019 contribuy6 de manera significativa, aun es ineludible que
se establezca una adecuada incorporacion de recursos técnicos, optimizandose
aun mas los recursos humanos, ya que, a la complejidad de cada proyecto, se
suma una diversidad de objetivos y finalidades publicas, por lo que cada plan de
ejecucion BIM debera ser “personalizado”.

Esto se potencia aun mas si consideramos las ultimas modificaciones del
Decreto Supremo N° 344-2018-EF ya que, de acuerdo a los articulos 215y 220
del reglamento de la Ley N°30225, se podria utilizar la metodologia BIM para la
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realizacion de los estudios basicos de ingenieria en contratos con la modalidad
fast track.

5. Conclusiones

Por ultimo, considerando lo previamente mencionado, cabe concluir reiterando
la incidencia de la filosofia y flexibilidad de los contratos de Estado a Estado, asi
como sus beneficios relacionados principalmente a la eficiencia, y a los altos
estandares de calidad y transparencia.

Sin duda, su uso adecuado seria una gran contribucion para la gestion
contractual del sector publico. Sin embargo, cabe recordar que no siempre seré
posible su viabilidad ya que, en principio, estan subordinados a problemas y
escenarios muy especificos.

Por eso, deberia entenderse como una modalidad contractual alternativa e
intermedia entre los proyectos que se rigen por el Régimen de la Ley de
Contrataciones con el Estado y los proyectos que se rigen por el Régimen de las
Asociaciones Publico-Privadas.

Bajo ese contexto, podria constituir la parte inicial de un cambio progresivo
sumamente necesario dentro del sector publico, donde se apueste por la
innovacion en aras fomentar y potenciar la colaboracién publica-privada en
grandes proyectos de infraestructura.
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