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RESUMEN Y PALABRAS CLAVES
La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 materializé la
practica estatal en materia de derecho de los tratados en el &mbito internacional,
y complementé la regulacion interna de los estados sobre la materia. En el caso
del Peru, esta regulacién interna se ha producido a todo nivel normativo, aunque
existen aspectos que no han sido regulados o areas donde incluso pueden
advertirse inconsistencias. De esta manera, la presente investigacion tiene por
objetivo determinar cuales serian los efectos de que el Peru cuenta con una Ley
de Tratados, para la regulacién interna del derecho de los tratados. Asi, se
plantea un trabajo tedrico fundado, inductivo y de tipo documental que analiza la
normativa interna relativa al derecho de los tratados, asi como la normativa
interna de Bolivia, Espafia y México, paises que cuentan con Leyes de Tratados
o similares. Los resultados de esta investigacion permiten concluir que contar
con una Ley de Tratados tendra un efecto positivo en la regulacion interna del
derecho de los tratados en el Perd, pues se unifica los diversos instrumentos
actualmente existentes y se complementa regulacion en aspectos que no han
sido regulados. Para esto Ultimo se analizard comparativamente la legislacion
peruana con las legislaciones boliviana, espafiola y mexicana, a efectos de

describir qué aspectos pueden adaptarse a la realidad normativa peruana.

Palabras clave: Tratados, Ministerio de Relaciones Exteriores,

Constitucién, normativa interna, Ley de Tratados



ABSTRACT
The 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties materialized the state
practice on the treaty law at the international level, and complemented State’s
domestic regulations on the matter. In Peru’s case, these domestic regulations
have taken place at all normative levels, although there are aspects that have not
been regulated or areas where even inconsistencies can be observed. Thus, the
present research aims to determine what would be the effects of Peru having a
Law of Treaties for its internal regulation. Thus, a theoretical, inductive and
documentary based work is proposed, which analyzes the internal regulations
related to treaty law, as well as the internal regulations of Bolivia, Spain and
Mexico, countries that have laws of treaties or similar. The results of this research
conclude that having a Law of Treaties will have a positive effect on the domestic
regulation of treaty law in Peru, since it unifies the various existing instruments
and complements regulations in aspects that have not been regulated. For the
latter, a comparative analysis will be made between Peruvian and Bolivian,
Spanish and Mexican legislations, in order to describe which aspects can be

adapted to the Peruvian regulatory reality.

Key words: Treaties, Ministry of Foreign Affairs, Constitution, domestic

regulations, Law of Treaties.
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INTRODUCCION

El presente trabajo titulado “Marco normativo peruano en materia de
tratados y la conveniencia de una Ley de Tratados”, tiene como objetivo principal
determinar los efectos de contar con una Ley de Tratados para la regulacién
interna del derecho de los tratados en el Perd, y las oportunidades de mejora
derivadas de un andlisis comparativo entre la normativa peruana y legislacion
extranjera. El andlisis inicia en el &mbito internacional con la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, y en el ambito nacional
considera el desarrollo experimentado por diversos instrumentos internos
teniendo como punto de partida la Constitucion Politica del Perd de 1993.

Para el desarrollo de este estudio, se analizara detalladamente la
regulacién normativa actual en materia de derecho de los tratados; en particular,
respecto al esquema general de celebracion de los tratados en el Peru. Para tal
efecto, se tomara en consideracion dos aspectos: en el &mbito internacional la
regulacién correspondiente a la celebracién de tratados (negociacién, adopcion,
autenticacion, manifestacion del consentimiento y entrada en vigor), y en el
ambito interno (perfeccionamiento interno de los tratados), entre otras
disposiciones de igual importancia. La revision realizada demostrara la
necesidad de un dialogo entre la normativa nacional y el derecho internacional, a
efectos de evitar que Peru incurra en incumplimiento de sus obligaciones
internacionales derivado de tratados.

Por esta razon, se justifica el desarrollo del andlisis normativo en materia
de tratados ya que la normativa nacional actual no cuenta con una regulacion
sistematizada (en tanto se advierte que muchas normas han sido emitidas sin
seguir parametros que reflejen una labor coordinada), por lo que contar con una
Ley de Tratados resultara pertinente en la medida que permitira garantizar
aspectos como la seguridad juridica sobre el proceso de celebracion,

terminacion de tratados (entre otros) en el Peru.
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De conformidad con la informacién obtenida del “Archivo Nacional de

~ "

Tratados Embajador Juan Miguel Bakula Patifio”, a cargo de la Direccién
General de Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru (cuya base
de datos puede revisarse en la siguiente direccién web:

https://apps.rree.gob.pe/portal/webtratados.nsf/Vistas Tratados.xsp), con

informacion actualizada al 8 de noviembre de 2022, sélo en el &mbito multilateral
el Perd cuenta con dos mil cuatrocientos tres instrumentos internacionales
registrados. Si se amplia el espectro al ambito bilateral, el nimero de
instrumentos internacionales registrados asciende a seis mil seiscientos
cincuenta y ocho instrumentos internacionales. Asi, tenemos que en total el
“Archivo Nacional de Tratados Embajador Juan Miguel Bakula Patifio” tiene
registrados nueve mil sesenta y un instrumentos internacionales.

La presente investigacion no solo reflejara la necesidad de actualizar el
contenido de la normativa nacional a ser analizada en el Capitulo I, sino también
cudles serian los efectos de contar con una Ley de Tratados en el Peru. En tal
sentido, este trabajo realizara un analisis comparativo con la normativa de
diversos paises como Bolivia, Espafia y México, los cuales cuentan con una Ley
de Tratados. Este andlisis hara factible, desde la perspectiva de las relaciones
internacionales, comparar la situacion peruana con la de estos paises, lo que
permitira determinar la conveniencia de contar con una Ley de Tratados en el
Pera.

La presente investigacion se estructura en base a capitulos. El capitulo |
abordara el marco teérico y normativo que analiza el marco general del derecho
internacional en materia de tratados, asi como los antecedentes nacionales e
internacionales referidas a tratados. El capitulo Il desarrollara la metodologia
empleada en la presente investigacion (las hipétesis, el tipo y disefio de
investigacion, y las herramientas de recojo de informacion y analisis).

Finalmente, el capitulo 11l abordara la presentacion de los resultados obtenidos


https://apps.rree.gob.pe/portal/webtratados.nsf/Vistas_Tratados.xsp
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en la investigacion, la discusion de los resultados y la propuesta derivada de la
investigacion, triangulando con la bibliografia del marco teérico entre los
resultados obtenidos.

Finalmente, se plantearan las conclusiones, recomendaciones y
referencias bibliograficas utilizadas, asi como los anexos que dan sustento a la

investigacion realizada.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO
Antecedentes

La Ley N° 26647 (“Establece las normas que regulan actos relativos al
perfeccionamiento nacional de los Tratados celebrados por el Estado Peruano”),
fue publicada en el Diario Oficial el Peruano el 28 de junio de 1996. Hasta la
fecha, esta Ley, de importancia pues es la Unica que regula expresamente un
aspecto central del derecho de los tratados al interior del Peru, no ha sido
modificada, pese a que se han presentado dos proyectos para tal efecto, siendo
el Proyecto de Ley (PL) N° 2571/2017-CR del 15 de marzo de 2018 el de mayor
trascendencia. Este PL propuso el desarrollo de los articulos 56 y 57 de la
Constitucion Politica de 1993 (C93) a través de una ley de desarrollo
constitucional.

Este punto de partida es resaltante, pues por falta de consenso no se ha
modificado la citada norma, pese a los diversos problemas que se desarrollaran
en el presente trabajo. Esta situacién refleja la necesidad de contar con un
marco normativo adecuado para el proceso de negociacion, adopcion,
autenticacion, perfeccionamiento interno y manifestacién del consentimiento en
obligarse por el tratado, entre otras disposiciones generales del derecho de los
tratados.

La necesidad de contar con regulacion que permita eliminar la
atomizacion sobre la regulacion en materia de tratados, estableciendo un
ordenamiento integral de la participacién del Estado en las diversas etapas de
los tratados, también ha sido recogida por el el Ministerio de Relaciones
Exteriores, como se indica en la Resolucién Ministerial N° 0724/RE del 18 de
agosto de 2003.

Una de las principales limitaciones del presente trabajo es la escasa
discusién en el ambito nacional relacionada a la necesidad de actualizar la

normativa referida al derecho de los tratados, con lo que la ausencia de fuentes
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sobre el tema no permite que se pueda llevar a cabo una adecuada
confrontacion de ideas.

Sin embargo, hay algunos estudios sobre temas concretos del derecho
de los tratados que seran analizados en esta investigacion, como es el caso de
los plenos poderes, referido por Pardavé (2016) en su tesis “Capacidad para
celebrar tratados y plenos poderes en el Peru: el caso de los acuerdos
comerciales” 0 sobre el papel como ente rector del Ministerio de Relaciones
Exteriores en materia de tratados, mencionado por Clemente (2020) en su tesis
“La importancia de la rectoria del Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru en
la celebracion de instrumentos internacionales: analisis de la celebracion de
instrumentos con entidades no estatales en el marco de las relaciones del Pera
con China y Taiwan”.

Debido a estas limitaciones de evaluacion por la reducida existencia de
articulos académicos relacionados a la problematica planteada en la presente
tesis, resulta de importancia analizar la normativa interna en paises como
Bolivia, Espafia y México, quienes cuentan con una Ley de Tratados. Este
analisis permitira conocer el contenido de la normativa emitida por estos paises,
resaltando de este andlisis la definicion de los argumentos que llevaron a estos
paises a plantear la necesidad de contar con una Ley de Tratados.
Instrumentos Internacionales

En la presente seccion, se abordaran los diversos instrumentos que
existen en el marco del derecho internacional, resaltando entre ellos los tratados.
La revision planteada en esta seccion permitira tener claridad respecto al
concepto de tratado, lo que permitira con posterioridad trabajar detalladamente
sobre los principales aspectos que deberian considerarse en una Ley de
Tratados. En tal sentido, previo al andlisis de la normativa nacional e

internacional, se procedera primero a definir y caracterizar a los instrumentos
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internacionales que el Peru (desde el Poder Ejecutivo, hasta otras instancias
gubernamentales) puede acordar con otros sujetos de derecho internacional.
Tratados

El articulo 2.1.a. de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 (CVDT), el principal instrumento internacional en materia de
derecho de los tratados, ha definido “tratado” como aquel “acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya
conste en un instrumento Unico 0 en dos 0 Mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular” (CVDT, 1969). Esta definicién
contiene cinco elementos, los que se desarrollan a continuacion:

Existencia de un Acuerdo Internacional Entre Estados. Como sefialan
Novak y Garcia-Corrochano (2016), la existencia de un tratado implica
necesariamente que primero haya un consenso, la concordancia de voluntades
de los sujetos involucrados (p. 136). Las manifestaciones de voluntad formuladas
por los participantes tendran el mismo contenido, ya que su fin sera la
satisfaccion de intereses comunes o el ejercicio de poderes comunes, por lo que
contendrian reglas de derecho (Kelsen, 2007, p. 29).

Por otro lado, un tratado puede concluirse entre un estado y otro SDI, en
particular organizaciones internacionales (Ol) o entre Ol (Aust, 2014, p. 15). Este
concepto de tratado, siguiendo la linea plantada por Aust (2014), excluye
aquellos acuerdos celebrados entre compafiias denominadas como
internacionales o multinacionales (p. 15), también a aquellos acuerdos
alcanzados entre Estados y compafiias, a pesar que éstas hagan referencia al
sometimiento total o parcialmente a reglas del derecho internacional (2014, p.
16).

Segun Diez de Velasco (2013), se pueden considerar acuerdos
internacionales (siguiendo la definiciébn dada por la CVDT) a los acuerdos

concertados entre estados, entre Estados y otros sujetos del derecho
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internacional, o entre otros sujetos entre si (p. 162). Por el contrario, no se
considera acuerdos internacionales a aquellos que hayan sido “concluidos entre
personas privadas (individuos, organizaciones no gubernamentales, sociedades
y asociaciones) o entre Estados y personas privadas” (Diez de Velasco, 2013, p.
162) (Clemente, 2020, p. 17). Esto explica por qué cuando se menciona a los
tratados, se hace referencia a sujetos de derecho internacional, no a privados.

Lo antes sefialado no limita el caracter vinculante de los acuerdos
alcanzados por los Estados con otros sujetos de derecho internacional, o los
acuerdos alcanzados entre esos sujetos de derecho internacional, conforme al
articulo 3 de la CVDT. Como sefiala Clemente (2020), esto no afecta su valor
juridico ni la aplicacién de las normas correspondientes de la CVDT o de otras
normas de la misma, en caso las partes lo hubieran pactado de esa manera en
su acuerdo (p. 16).

Si se trata de acuerdos de voluntad dirigidos a un mismo objeto, ¢ por qué
se limité unicamente a Estados? La respuesta a esta interrogante se puede
apreciar en los comentarios a los proyectos de articulo de la CVDT recogidos por
la Comision de Derecho Internacional (CDI), donde se indica que la decision de
no incluir a Ol estuvo sustentada en las particularidades y caracteristicas
especiales que tienen las Ol, lo que hubiera retrasado indefinidamente la
preparacion de un acuerdo satisfactorio (Naciones Unidas, 1967, p. 206). Como
se puede apreciar, la definicion de tratado brindada por la CVDT Unicamente fue
limitada por razones practicas, no por negar que las Ol y los Estados tengan la
posibilidad de celebrar tratados entre ellos.

Celebrado por Escrito. Durante el 18° periodo de sesiones de la CDI, se
aprobo el proyecto de articulos referidos al derecho de los tratados, que
posteriormente pasaron a formar parte de la redaccion final de la CVDT. En el

proyecto se sefialé respecto a los tratados, lo siguiente:
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Al limitar el significado del vocablo «tratado» en el proyecto de articulos a
los acuerdos internacionales consignados por escrito no es que se quiera
negar a los acuerdos verbales fuerza de obligar en derecho internacional
ni tampoco se pretende decir que algunos de los principios enunciados en
las partes siguientes del proyecto de articulos sobre el derecho de los
tratados preparado por la Comision no sean pertinentes respecto de los
acuerdos verbales. (Naciones Unidas, 1967, p. 208)

Segun la CDI, el uso del término “por escrito” no resta validez juridica a
los alcances vinculantes de otro tipo de acuerdos verbales, sino que
simplemente (para “mayor claridad y sencillez”) limit6 el término “tratado” para
aguellos acuerdos que sean celebrados por escrito. Lo primero se advierte de la
literalidad CVDT, donde se sefiala que “el hecho de que la presente Convencion
no se aplique (...) ni a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito, no
afectara: a) el valor juridico de tales acuerdos” (CVDT, 1969, art. 3).

Teniendo en consideracion lo antes expuesto, Rodriguez (2009)
establece que aunque es posible que los Estados “pueden asumir obligaciones
internacionales igualmente mediante acuerdos no escritos, mediante simple
comportamiento mutuo o incluso mediante el acto unilateral de un solo Estado, el
tratado implica una manifestaciéon formal de voluntad, que ha de realizarse por
escrito” (p. 159).

Regido por el Derecho Internacional. Novak y Garcia-Corrochano
(2016) sefalan que un tratado se rige por el Derecho Internacional siempre que
para el caso concreto le sea de aplicacion las normas especificas que componen
y unen el Derecho Internacional General (p. 144).

Esta caracteristica la diferencia de otros acuerdos que no constituyen
tratados, pues al no ser regulados por el Derecho Internacional, tienen que ser
regulados por la normativa de alguno de los estados partes del acuerdo, o algun

otro ordenamiento juridico al que las partes hayan decidido someterse. No se
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encuentran dentro de este ambito los acuerdos que son regulados por el derecho
interno de alguna de las partes, en la medida que solo surten efectos en el &mbito
nacional (Gonzales et al., 2008, p. 224) (Salmén, 2017, p. 99).

En ese contexto, Gonzales et al. (2008), establecen la existencia de dos
criterios esenciales para poder diferenciar los tratados de otros acuerdos que no
estan regidos por el Derecho Internacional:

El primero se refiere a la intencion de las partes de someter un acuerdo al

derecho internacional o al derecho interno de un Estado, sin que ello

signifigue que las materias regidas por el ordenamiento internacional
puedan ser reguladas opcionalmente por un ordenamiento interno. El
segundo criterio, complementario del anterior, opera por la presuncién de
las personas que han intervenido en su celebracion de manera que si ha
sido celebrado por los o6rganos responsables de las relaciones
internacionales (Jefe de Estado, del Gobierno o Ministro de Asuntos

Exteriores), existirA una presuncion en torno a su calificacibn como

tratados. (p. 224)

La sujecion del tratado al Derecho Internacional implica que los tratados
producen efectos juridicos o crean derechos y obligaciones juridicas, a diferencia
de otros acuerdos como las declaraciones de principios o los denominados
“acuerdos de caballeros”, que contienen obligaciones de naturaleza politica. En
tal sentido, y como sefiala Pastor (2020), es necesario partir “de la presuncion
del cardcter juridicamente obligatorio de los acuerdos entre Estados, lo que
quiere decir que la intencién de desproveer de tales efectos a un acuerdo debe

resultar expresa o implicitamente de sus disposiciones” (p. 93).
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Cualquiera sea su Denominacion. El articulo 2.1.a de la CVDT
establece que sera considerado tratado el acuerdo que cumpla con las
condiciones alli establecidas, independientemente de su denominacion (CVDT,
1969).

Myers (1957) indica que, desde Hugo Grocio, todos los escritores
coinciden en sefialar que los nombres de los instrumentos comprendidos en el
género “tratado” tienen poco o ningun significado legal, coincidiendo en que el
término “tratado” genéricamente tiene la caracteristica de registrar legalmente lo
que las partes han acordado (p. 574). Este criterio es el mismo sostenido por la
CDI, la cual indic6 en su reporte que:

... ademas de las denominaciones de «tratado», «convencion» y

«protocolo», no es raro encontrar las de «declaracién», «carta», «pacto»,

«convenio», «acta», «estatuto», «acuerdo», «concordato», mientras que

denominaciones tales como «declaracién», «acuerdo» y «modus vivendi»

pueden darse tanto a los acuerdos en debida forma como a los acuerdos
en forma simplificada. En cuanto a estos ultimos, se los denomina de
muchisimas maneras, aunque algunas denominaciones tales como

«acuerdo», «canje de notas», «canje de cartas», «kmemorando de

acuerdo» o «minuta aprobada» sean mas corrientes que otra. (p. 207)

Las diversas denominaciones usadas para referirse al mismo instrumento
(un acuerdo de voluntades alcanzado entre Estados, celebrado por escrito y
regido por el Derecho Internacional) gener6 la poca relevancia en la
nomenclatura utilizada para el acuerdo alcanzado entre las partes, siendo que el
elemento definitorio de la naturaleza de “tratado” sea el contenido de este, y las
obligaciones a las cuales los Estados partes se han comprometido. Uno de los
aspectos mas llamativos de la préactica de los tratados consiste en la forma no
sistemética de rotular a los tratados, resultando mas de un tema de préctica la

forma en cémo se les denomina (Aust, 2014, p. 20).



22

Como se ha indicado, la CVDT no especifica una forma particular en la
denominacién de los tratados para que sean considerados como tal. La historia
del desarrollo de la CVDT muestra que la CDI trabajo el término “tratado” como
uno genérico, y sugirié que hubo un extraordinario desarrollo de nomenclatura
que sirvié para confundir la cuestion de la clasificaciéon de los acuerdos
internacionales, afladiendo que no existe un uso exclusivo o sistemético de la
nomenclatura para ciertos tipos particulares de transacciones (Fitzmaurice &
Merkouris, 2020, p. 32).

Conste en un Instrumento Unico, o en dos 0 mas Instrumentos
Conexos. El tltimo elemento indicado en la CVDT refiere que el “tratado” incluye
no solo el cuerpo principal del tratado, sino también todo tipo de actos relativos a
su estructura, debiendo considerarse “cualquier tipo de actos relativos (al
tratado), ya revistan la forma de declaracion, cartas anexas y otra forma, asi
como cualquier otro elemento anexo o complementario al mismo” (Rodriguez,
2009, p. 160) (Novak & Garcia-Corrochano, 2016, p. 148).

Al ser un tratado un acuerdo de voluntades en el cual ha existido
previamente un proceso de negociacion, todos sus alcances (sin perjuicio de la
forma, y se encuentren o no en el “cuerpo” del tratado) formaran parte de este,
salvo que otra sea la voluntad de las partes al respecto. Un ejemplo de estos
“instrumentos conexos” se da:

. el texto escrito del tratado, expresion del consenso comun de los
negociadores, al ser establecido como auténtico y definitivo consta de
ordinario, en un “instrumento Unico”. Ahora bien, cuando el acuerdo se
realiza mediante el canje de notas diplométicas, en este caso el texto del
tratado consta en “dos o mas instrumentos conexos”, que operan
conjuntamente a los fines de exteriorizar la voluntad concordante de los

negociadores. (Sdenz de Santa Maria, 2020, p. 157)
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En la presente seccion se ha desarrollado los aspectos derivados de la
definicion de “tratado” a partir de la CVDT, explicando los cinco elementos
derivados del texto del articulo 2.1.a de la CVDT (1969). A continuacion, se
desarrollara lo relativo a otros acuerdos internacionales, los cuales — ya sea por
ausencia de uno o0 mas elementos — no constituyen tratados conforme a las
disposiciones antes mencionadas.

Otros Acuerdos Internacionales

El articulo 3 de la CVDT (1969) establece:

3. Acuerdos internacionales no comprendidos en el &mbito de la

presente Convencién. El hecho de que la presente Convencidon no se

aplique ni a los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y

otros sujetos de derecho internacional o entre esos otros sujetos de

derecho internacional, ni a los acuerdos internacionales no celebrados
por escrito, no afectara:

a) al valor juridico de tales acuerdos;

b) a la aplicacién a los mismos de cualquiera de las normas
enunciadas en la presente Convencién a que estuvieren sometidos en
virtud del derecho internacional independientemente de esta Convencion;

c) a la aplicacién de la Convencioén a las relaciones de los Estados
entre si en virtud de acuerdos internacionales en los que fueren asimismo
partes otros sujetos de derecho internacional. (1969)

En la presente seccion se realizara un analisis de los acuerdos
previamente mencionados en el articulo 3 conforme con las siguientes
categorias: (i) acuerdos internacionales de naturaleza juridica (o juridicamente
vinculantes), y (ii) acuerdos internacionales de naturaleza no juridica (0 no

vinculantes juridicamente) (Clemente, 2020).
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Instrumentos Internacionales Juridicamente Vinculantes. En esta
categoria se detallaran todos aquellos pactos que son acordados por diversos
sujetos de derecho internacional y que generan obligaciones juridicas, pero que
“no son considerados tratados en tanto no se rigen por el derecho internacional,
0 en caso de regirse por este ordenamiento juridico, sus partes no son Estados,
entre otras caracteristicas que las diferencian de los tratados” (Clemente, 2020,
pp. 17-18).

Cabe sefialar que el Anexo | del Memorandum (DGT) N°
DGT00185/2021 define esta categoria como aquellos instrumentos
internacionales “en los que el Peru y otro u otros sujetos de Derecho
Internacional, entidades internacionales o nacionales extranjeros establecen
derechos y obligaciones entre ellos pero que no constituyen tratados, arreglos de
reciprocidad o contratos financieros internacionales” (Direccion General de
Tratados, 2021, p. 4).

Contratos Financieros Internacionales. La naturaleza ajena al Derecho
Internacional de los contratos financieros internacionales deriva de lo indicado en
el Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del Ministerio de Relaciones
Exteriores (MRE), aprobado mediante Decreto Supremo (DS) N° 135-2010-RE.
En esta norma (2010), se indica que una de sus funciones rectoras consiste en
“negociar y suscribir tratados y demas instrumentos internacionales, asi como
participar en las negociaciones de aquellos de naturaleza especializada en
coordinacion con los sectores competentes” (art. 3.e).

De estas disposiciones se excluyen “los contratos internacionales
relacionados con las operaciones financieras externas a cargo del Sistema
Administrativo de Endeudamiento” (art. 3.e).

La Disposicién Final Unica del ROF del MRE (2010) define a los

contratos internacionales como aquellos “acuerdos de naturaleza contractual que
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no generan obligaciones juridicamente exigibles en el marco del Derecho
Internacional, al no ser regidos por éste”.

Adicionalmente, el Sistema Nacional de Endeudamiento Publico es
definido en el articulo 4 del Decreto Legislativo (DL) N° 1437 (“Decreto
Legislativo del Sistema Nacional de Endeudamiento Publico”)(2018) como:

... el conjunto de principios, procesos, hormas, procedimientos, técnicas

e instrumentos mediante los cuales se ejecuta la gestién de pasivos

financieros, sus riesgos financieros, y parte de la estructuracién del

financiamiento del Sector Publico, de manera integrada con el Sistema

Nacional de Tesoreria. (art. 4.1)

La Direccion General del Tesoro Publico del Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF) es el ente rector del Sistema Nacional de Endeudamiento
Publico (DL N° 1437, 2018, art. 5.1). En tal sentido, un ejemplo de este tipo de
contratos internacionales son las operaciones de endeudamiento externo, como
el realizado entre la Republica del Peru y el Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento (BIRF). Esta operacion de endeudamiento externo,
autorizada por DS N° 054-2022-EF del 30 de marzo de 2022, faculta al MEF (o a
otra persona que sea designada para estos efectos) la suscripcion del contrato
de préstamo de la operacion de endeudamiento externo, por hasta 100 millones
de délares americanos (art. 4).

En ese sentido, se aprecia que estos instrumentos internacionales
difieren en muchos aspectos de los tratados, razén por lo cual — adecuadamente
— el ROF del MRE los excluye como parte de los instrumentos que se
encuentran bajo su &mbito de accion, ya que debido a su naturaleza no forman
parte de la dindmica de acuerdos que son normalmente celebrados entre
Estados. Sin perjuicio de lo antes mencionado, es importante mencionar las

caracteristicas de estos contratos, a fin de diferenciarlo de los tratados (segun la
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definicion antes presentada) y otros instrumentos del ambito internacional que
pudieran generar obligaciones en el ambito estatal.

Acuerdos Interinstitucionales. EI DS N° 031-2007-RE (“Adecuan
normas nacionales sobre el otorgamiento de Plenos Poderes al derecho
internacional contemporaneo”)(2007) define a los acuerdos interinstitucionales
(Al) como:

... el convenio regido por el derecho internacional publico y/o por el

ordenamiento interno de las partes, celebrado por escrito, entre cualquier

entidad o entidades de la Administracion Publica y uno o varios 6rganos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales,
cualquiera sea su denominacion, sea que se derive o no de un tratado
previamente adoptado. El &mbito material de los acuerdos
interinstitucionales y la capacidad de quienes los suscriban, deberan
circunscribirse exclusivamente a las atribuciones propias de las entidades
de la Administracién Publica que son partes de los acuerdos, y bajo
ninguna circunstancia podran versar sobre las materias a que se refiere
el articulo 56 de la Constitucion Politica ni estar inmersos dentro de las
causales sefaladas en el segundo parrafo de dicho articulo.

Para efectos del presente articulo se entiende por entidades de la
Administracién Publica a aquellas sefialadas en el Articulo | del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General. (art. 6)

En el ambito internacional, la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), aprobd las “Directrices del Comité Juridico Interamericano para los
Acuerdos Vinculantes y no Vinculantes” (2020). Estas directrices definen a los Al
como:

... figuras celebradas entre dos 0 més instituciones del Estado, entre

ellas ministerios nacionales o unidades territoriales subnacionales, de dos

0 mas estados. Segun sus condiciones, las circunstancias del caso y los
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actos subsiguientes, un acuerdo interinstitucional podria reunir los

requisitos para ser considerado como un tratado, un compromiso politico

0 un contrato. (p. 27)

Al respecto, Mezarina y Rosales (2019), y tomando en cuenta las
definiciones antes sefialadas, se puede definir las caracteristicas de los Al (0
“acuerdos administrativos”, como también son conocidos en el extranjero) como:

e Los Al son un acuerdo de voluntades.

e Los Al estan regidos por el derecho internacional, o por el derecho
interno de los sujetos que participan en su produccioén.

e Los Al son acuerdos gque se celebran por escrito.

e Los Al tienen como partes a una o varias entidades de la
Administracion publica, 6rganos gubernamentales extranjeros u Ol.

e Los Al pueden denominarse de diferente manera.

¢ Los Al no dependen necesariamente de la existencia de un tratado
previo.

e Los Al solo pueden referirse a circunstancias que estén relacionadas
Unicamente a las facultades propias de la entidad de la
Administracién Publica que forma parte del Al.

e Los Al no tienen posibilidad de referirse a aquellas materias que se
encuentran reguladas en el articulo 56 de la Constitucion Politica del
Pert de 1993 (C93) (p. 376).

Adicionalmente a los elementos antes expuestos (que derivan a su vez

del contenido del articulo 6 del DS N° 031-2007-RE), Mezarina y Rosales (2019)
plantean también otros elementos que igualmente describen a los Al, los que a

su vez derivan de la préctica estatal peruana:
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¢ Que se establezcan mutuamente entre los participantes obligaciones
juridicas, a diferencia de instrumentos declarativos como la
memoranda de entendimiento.

e Laincorporacion de una clausula particular que explique la naturaleza
juridica de los Al. Esto los diferencia de los tratados, ya que no
necesitan una clausula que precise su naturaleza. Esta clausula es
opcional, pero facilita la identificacién del acuerdo alcanzado.

e Laentrada en vigor de los Al puede proceder directamente de la
suscripcioén del Al, no siendo necesaria la ratificacion o
perfeccionamiento del mismo, como sucede con los tratados. Cabe
indicar que las partes pueden pactar otras férmulas diferentes a la de
la suscripcion para la entrada en vigor de los Al.

e Se prefiere que las partes acudan a los mecanismos de
autocomposicion para solucionar las probables controversias que
puedan surgir entre ellas, mas ello no impide que puedan pactar que
se sometan a un mecanismo heterocompositivo. Sin embargo, esto
atentaria contra el pretendido dinamismo de los Al (pp. 381-382).

Un ejemplo de los Al son los acuerdos de hermanamiento. Al respecto,
Ramos (2021) refiere que estos acuerdos “constituyen un tipo de acuerdos
interinstitucionales” (p. 54) siempre que los mismos concreten, como sefiala
Cano (2017) dispositivos de colaboracion técnica especializada en determinados
ambitos como la educacion, el medio ambiente, entre otros (p. 57). Esto parte de
la definicion de Naciones Unidas sobre el “hermanamiento de ciudades”,
entendido como el mecanismo de cooperacion excepcionalmente valioso pues
permite la comunicacion entre naciones, incluyendo no solo a los animadores,
sino también a poblaciones enteras (Naciones Unidas, 1971).

En ese sentido, el preambulo del DS N° 52-2005-RE (“Aprueban creacion

de Archivo de Acuerdos de Hermanamiento y/o Colaboracién entre ciudades
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peruanas y sus similares en el exterior”) establece que este tipo de acuerdo fijan
“mecanismos de cooperacion que vinculan a los gobiernos locales peruanos con
sus similares en el exterior, constituyendo y formando parte de la politica
exterior” (2005). Estos acuerdos de hermanamiento se realizan “sobre elementos
que comparten [las ciudades]: proximidad geogréfica; vinculos histéricos,
culturales o comerciales; una comunidad migrante del pais de origen; incluso un
problema para el que comparten mentes y experiencia en su solucién” (Gonzalez
& Meza, 2016, p. 543, citado por Clemente, 2020, p. 24).

El hermanamiento posee una “variable politica que es desarrollada
mediante la firma de convenios, acuerdos y declaraciones de hermanamientos”,
considerando como objetivo promover los contactos culturales y fomentar los
enlaces personales de los participantes, teniendo en consideracion la politica
exterior del pais de origen (Clemente, 2020, p. 24). De esta manera, la diferencia
fundamental con la definicién de “tratado” esta dada por el hecho que no es
celebrada por Estados (sino por las “ciudades”), y su objetivo esta centrado
Unicamente a configurar mecanismos de cooperacion, que se circunscriban
exclusivamente a las atribuciones propias de las “ciudades”, sin configurarse
como obligaciones juridicas.

Los Al constituyen instrumentos internacionales novedosos, en
comparacion con la centenaria regulacion (a partir de la costumbre y codificacién
actual de la CVDT) de los tratados. Al ser mecanismos mas céleres al no tener
que cumplir con los procedimientos establecidos para los tratados, permiten que
los participantes puedan “cerrar” estos acuerdos de manera célere. Sin embargo,
su mejor virtud también puede concebirse como su peor defecto, pues como no
son tratados y no se encuentran cubiertos bajo su regulacion, se pueden
convertir en instrumentos dificiles de controlar y que no puedan en ciertos casos

ser legalmente exigibles, cuando se trata de los compromisos “de caballeros”.
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Instrumentos Internacionales no Vinculantes Juridicamente. La
segunda categoria esta referida a los acuerdos internacionales de naturaleza no
juridica. Pastor los define como aquellos acuerdos “politicos o declaraciones de
intenciones o acuerdos entre caballeros que, basados en la buena fe, no
entraflan compromisos juridicos regidos por el Derecho internacional, sino que
generan tan solo obligaciones politicas y exigibles en este ultimo plano” (Pastor,
1994, p. 115). La expresion “acuerdos no vinculantes”, siguiendo la definicién de
Phillipe Gautier, se refiere a los acuerdos que contienen compromisos morales o
politicos, pero que no tienen intencion de crear derechos y obligaciones. Ejemplo
de ello son los Gentlemen’s Agreement que son acuerdos que estan asegurados
por la buena fe y honor de los participantes (Oxford University, 2022).

Otro caso es el de los denominados Acuerdos o Memoranda de
Entendimiento (o MOU, por sus siglas en inglés). Estos MOU se diferencian de
los tratados en la medida que (i) no hay obligaciones que se encuentran regidas
por el derecho internacional, (ii) la terminologia usada (que resulta menos
obligatoria que en el caso de los tratados), (iii) el contenido (por ejemplo, si
contiene una clausula de solucion de controversias, entonces seria muy dificil
sostener que nos encontramos ante un acuerdo no vinculante juridicamente), (iv)
las circunstancias en las que el acuerdo fue cerrado, (v) el registro, entre otras
disposiciones (Aust, 2014, pp. 29-35).

El uso de herramientas como las antes citadas se han dado dentro de la
tendencia por esquivar ataduras legales e institucionales, nacionales e
internacionales, que caracterizan a las relaciones internacionales de los Ultimos
afos (Remiro Brotons et al., 2010, p. 192). La identificacion de estos
instrumentos se realizara analizando el texto del acuerdo (“atendiendo a la
voluntad de las partes”), y en caso no pueda realizarse asi, se efectuara un
estudio del lenguaje del texto y subsidiariamente, de una serie abierta de indices

gue han de ser apreciados de forma conjunta (Remiro Brotons et al., 2010, p.
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194). Como puede apreciarse, la caracteristica de este tipo de instrumentos es
su agilidad (al no tener que pasar por controles internos como en el caso de
tratados) y su redaccion.

El Anexo | del Memorandum (DGT) N° DGT00185/2021 define la
categoria de instrumentos internacionales no vinculantes juridicamente como
aquellos instrumentos internacionales donde “el Peru y otros Estados, sujetos de
Derecho Internacional o entidades extranjeras dejan constancia de compromisos
politicos o que tienen un caracter puramente declarativo (...) tales instrumentos
no contienen derechos u obligaciones en virtud de ningiin ordenamiento juridico”
(Direccién General de Tratados, 2021, p. 2).

Marco General del Derecho Internacional en Materia de Derecho de los
Tratados

En la presente seccion, se desarrollara el marco general del derecho
internacional en materia de derecho de los tratados, siendo dividido en dos
unidades: en primer lugar, se analizara el marco normativo del derecho
internacional sobre la materia; y, en segundo lugar, se examinara diversas
disposiciones generales correspondientes al derecho de los tratados.

La presentacion del marco normativo se realizara primero con las fuentes
de derecho internacional, considerando la predominancia del derecho
internacional sobre el derecho interno, tal como se deriva de los articulos 26, 27
y 46 de la CVDT. Las disposiciones sefialadas permiten concluir que la CVDT
adopt6 una “concepciéon monista con preeminencia del Derecho Internacional,
con el supuesto de excepcién relacionado a una violacién manifiesta de una
norma fundamental de su Derecho interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados” (Monroy, 2008, p. 113).

Normativa Internacional sobre el Derecho de los Tratados
En la presente seccion se desarrollara la CVDT, la Convencion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
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Internacionales o entre Organizaciones Internacionales (CVDTOI) (1986), y
posteriormente se hara referencia a la costumbre, como un elemento
fundamental en el ambito internacional en materia de reconocimiento de la
practica de los estados en materia de derecho de los tratados. Al igual que en la
seccion correspondiente a la hormativa nacional, se ha utilizado como
documento base el “Compendio de Normas Relativas a los Tratados en el Peru”
(2019).

El desarrollo de los instrumentos de esta seccion normativa tiene como
proposito presentar al lector los mecanismos mas importantes en materia
normativa en el ambito internacional. Por tal motivo, no se hara un estudio
exhaustivo de los mismos.

Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados (1969). La
CVDT fue adoptada el 22 de mayo de 1969, siendo abierta a firma el 23 de mayo
de 1969. La CVDT entro en vigor desde el 27 de enero de 1980, al cumplirse las
disposiciones contenidas en su articulo 84.1. El tratado fue ratificado por el Pera
el 14 de setiembre de 2000, entrando en vigor para el Peru el 14 de octubre de
2000 (1969, art. 84.2). La CVDT se encuentra inscrita en el “Archivo Nacional de
Tratados Embajador Juan Miguel Bakula Patifio” (ANT) con Cédigo 0503-A.

Conforme se aprecia en el Acta Final de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados, la Asamblea General de las Naciones
Unidas (AGNU) convocd a una conferencia para examinar la situacion actual del
derecho de los tratados, e incorporar los resultados de su examen en un
convenio internacional y otros instrumentos que pudiera considerar pertinentes
(Naciones Unidas, 1969, p. 307). Es asi que se adopto el texto de la CVDT,
resaltando la importancia de los tratados como fuente de derecho internacional, y
ademas por el hecho que la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho
de los tratados contribuyen a lograr los propésitos de paz, seguridad y

cooperacion internacional (CVDT, 1969).
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La CVDT recogi6 las principales practicas relacionadas al derecho de los
tratados en 1969. De esta manera, regulé normas generales relacionadas a:
Figura 01

Division esquematica de la CVDT

Contenido de la CVDT

W Parte | B Partell W Parte lll Parte IV

B Parte V M ParteVl M ParteVIl M Parte VIl

Parte V Parte Il Parte Il Parte VII

Deposita...
notificaci...
correccio...
Introducc... | y registro

Parte VIII

Observancia,
aplicacion e
Celebracién y entrada | interpretacion Parte VI
Nulidad, terminacién y suspension en vigor de los de los Disposic... | Disposicio...
de los tratados tratados tratados finales diversas

Nota: El gréafico refleja la cantidad de articulos dedicados a cada Parte en la CVDT,
resaltando la “Parte V” con 31 articulos.

Las disposiciones de la CVDT representan un importante avance al
codificar diversas practicas relacionadas que venian siendo ya ejecutadas por
los Estados, con principios tales como el pacta sunt servanda (predmbulo, art. 26
de la CVDT) o buena fe (preambulo, art. 26, art. 31, art. 46.2 de la CVDT). Sin
embargo, y entendiendo no solo la imposibilidad practica de codificar la totalidad
de las regulaciones relacionadas a tratados sino también a la posibilidad que la
practica de ésta se vaya ampliando con el paso del tiempo, el parrafo final del
preambulo sefiala expresamente que “las normas de derecho internacional
consuetudinario continuaran rigiendo las cuestiones no reguladas en las
disposiciones de la CVDT” (1969).

Finalmente, cabe sefialar que al ratificar la CVDT, el Pera formulé una

declaracién respecto a la misma, precisando lo siguiente:
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Para el Gobierno del Peru, la aplicacion de los articulos 11, 12 y 25 de la
Convencion deben entenderse en concordancia y con sujecion al proceso
de suscripcion, aprobacion, ratificacion, adhesion y entrada en vigencia de
tratados que dispone su ordenamiento constitucional. (2000)

Esta declaracién se formuld en la medida que la C93 (vigente cuando el
Peru ratificé la CVDT) establecié un procedimiento legislativo interno para la
aprobacién de tratados que regulen ciertos supuestos, el cual se encuentra
detallado en el articulo 56 del mencionado cuerpo normativo. Los alcances y las
disposiciones relativas al procedimiento constitucional interno para la eventual
entrada en vigor del tratado suscrito seran desarrolladas en la seccion
correspondiente a la C93.

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales (1986). A fin de complementar las disposiciones establecidas
en la CVDT, particularmente referidas a la ausencia de mencion de las Ol como
sujetos con capacidad para celebrar tratados entre Estados y Ol (0 entre estas
ultimas), la CDI estudié la materia y posteriormente convocé a una conferencia
internacional a fin de analizar esta materia. Como resultado de los estudios y los
debates llevados a cabo, se termin6 adoptando la CVDTOI, la cual fue abierta a
firma el 21 de marzo de 1986.

El articulo 85.1 de esta Convencion (1986) establecid que su entrada en
vigor estaba supeditada a la ratificacion por parte de treinta y cinco estados,
situacion que todavia no ocurre. A la fecha, hay treinta y tres estados! y doce

organizaciones internacionales? que han ratificado la CVDTOI; sin embargo,

1 México, Colombia, Argentina, Uruguay, Senegal, Liberia, Gabdn, Australia, Reino Unido,
Dinamarca, Suecia, Estonia, Bielorrusia, Moldavia, Bulgaria, Chipre, Grecia, Espafa,
Alemania, Paises Bajos, Bélgica, Suiza, Liechtenstein, Italia, Austria, Croacia, Hungria,
Republica Checa, Eslovaquia, Malta, Albania, Portugal y Palestina.

2 Agencia Internacional de Energia Atémica, Organizacion de Aviacion Civil Internacional,
Interpol, Organizacién Internacional del Trabajo, Organizacion Maritima Internacional,
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éstas ultimas no se contabilizan para efectos de la entrada en vigor establecida
en el articulo 85 antes citado®.

Como su nombre lo indica, esta Convencidn regula las relaciones desde
la Optica del derecho de los tratados entre Estados y Ol, o entre Ol. Este &mbito
de aplicacion fue retirado de la CVDT, privilegiandose que los Estados negocien
un “instrumento independiente, cuya codificacion y desarrollo progresivo se
convierta en un medio para fortalecer el orden juridico en las relaciones
internacionales y para servir los propositos de Naciones Unidas”, teniendo en
consideracion la importancia de los tratados como mecanismos que permitan el
desarrollo de las relaciones internacionales y aseguren condiciones para la
cooperacion pacifica entre los Estados (CVDTOI, 1986).

Esta norma es relevante porque recoge muchas disposiciones de la
CVDT e incluso replica su estructura y adapta su contenido, pues como sefiala
Aust (2014), la CVDTOI cubre los mismos tépicos que la CVDT hasta su articulo
73 (p. 348). La CVDTOI crea un nuevo instrumento que recoge la practica de los
Estados respecto a sus relaciones con y entre organizaciones internacionales.
De esta manera, el andlisis de las disposiciones generales sobre el derecho de
los tratados y en la seccién correspondiente a la propuesta normativa presentada
por la presente investigacion, tendra en consideracion muchas de sus
disposiciones, las cuales — como se ha indicado — son también recogidas en la

CVDT.

Organizacion para la Prohibicién de las Armas Quimicas, Comision Preparatoria de la
Organizacion del Tratado de Prohibicion Completa de los Ensayos Nucleares,
Organizacion de las Naciones Unidas, Organizacién de las Naciones Unidas para el
Desarrollo Industrial, Unién Postal Universal, Organizacion Mundial de la Salud y
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.

8 La informacion antes indicada puede ser revisada en la pagina web de la Recoleccién de
Tratados de las Naciones Unidas, en la siguiente direccion web:
<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=XXIlI-
3&chapter=23&clang=_en#1>



https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIII-3&chapter=23&clang=_en#1
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIII-3&chapter=23&clang=_en#1
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Costumbre Internacional. Siguiendo a Diez de Velasco (2013), la
costumbre es una practica “seguida por los sujetos internacionales y
generalmente aceptada por éstos como derecho”, de lo que se desprende que
hay dos elementos: el elemento material (repeticion de actos o practica uniforme
e invariable) y el llamado elemento espiritual (conviccién que se trata de una
practica con obligacién juridica) (p. 136). La costumbre es un derecho no escrito,
derivado de la practica aceptada como derecho, que a su vez esta compuesta
por dos elementos: la practica general de la conducta y que esta conducta sea
aceptada como derecho (caracteristica definida también como opinio iuris).

Para Salmén (2017), el elemento material “consiste en la conjuncién de
tiempo y espacio” (p. 113), donde el factor tiempo implica la consistencia de la
practica, mientras que el factor espacio se refiere a la extension de la préactica (lo
gue a su vez podria adoptar diversas formas), pudiendo ser generales o
particulares. Respecto al elemento subjetivo, esta es “la conviccidn juridica de
los Estados de que una practica es obligatoria o aceptada como derecho”
(Salmén, 2017, p. 115), no implicando necesariamente “que se trata de la
practica general y constante de un uso con la conviccion de estar cumpliendo
con una norma juridica ya existente, sino con la conviccion de que dicha practica
es juridicamente correcta” (Novak & Garcia-Corrochano, 2016, p. 96).

En el 64° periodo de sesiones de la CDI (llevado a cabo en el afio 2012),
se incluy6 el tema “Formacion y prueba del derecho internacional
consuetudinario”, tema que se trabajo por los siguientes anos hasta que en el
afo 2018 la CDI present6 su informe conteniendo el proyecto de conclusiones
en relacion a la identificacion del derecho internacional consuetudinario. Este
proyecto fue acogido con beneplécito por la AGNU a través de la Resolucion
A/RES/73/203 del 20 de diciembre de 2018, lo que revela la importancia de la

costumbre como fuente generadora de derecho.
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Esta importancia se revela también en la medida que, en su oportunidad,
la CVDT y la CVDTOI cristalizaron (para la época en la cual se aprobaron) en un
documento la costumbre que seguian los estados respecto a los tratados. Esa
practica, evidentemente y con el desarrollo y evolucién del derecho internacional
sobre la materia, ha avanzado. En ese supuesto, es la costumbre la herramienta
que recoge preliminarmente el consenso internacional respecto a determinados
temas, como seria por ejemplo la “Guia de la Practica sobre Reservas a los
Tratados”, herramienta que no solo complementa lo dispuesto en la CVDT, sino
también recoge la practica de los Estados a la fecha de su adopcion.

Lo antes expuesto refleja la relevancia de la costumbre en el derecho de
los tratados, al ser una herramienta que dinamiza el derecho internacional y
permite la eventual cristalizacién de figuras del derecho de los tratados,
mostrando asi su pertinencia en materia de codificacion y el desarrollo
progresivo del Derecho Internacional. Las normas incluidas en los tratados con
mayor participacion de paises en el mundo son, justamente, tratados que han
codificado conductas que — para ese entonces — ya tenian un caracter universal,
como es el caso de la CVDT.

Segun Gutiérrez y Cervell (2017), la relacion entre la costumbre y los
tratados se rige por los principios de lex posteriori derogat anteriori y lex posterior
generalis non derogat priori speciali (p. 125), estableciéndose en su concepcién
una relaciéon compleja y dinamica a la vez, pues:

a veces convergen y coexisten con modalidades diversas, en otras

divergen y chocan; cuando es asi, el resultado varia, pues en algunas

circunstancias la costumbre (en cuanto ius cogens) puede anular o poner
fin a un tratado o conducirlo a su desuetudo, pero en otros casos un tratado

puede demoler una costumbre o crear una lex specialis. (p. 125)

La costumbre tiene una relevancia fundamental en el derecho

internacional. Esto es asi puesto que:
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En primer término, se puede afirmar que practicamente todo el D.I.
(derecho internacional) general que rige en la S.I. (sociedad
internacional) esta formado por normas consuetudinarias y principios
generales del Derecho (...) las normas de caracter universal contenidas
en los tratados son normalmente, como veremos en la pregunta 3 de este
capitulo, costumbres que han sido codificadas, cristalizadas o generadas

por los mismos. (Diez de Velasco, 2013, pp. 136-137)

Ademas, Diez de Velasco (2013) sostiene que la costumbre también
resulta de importancia para el derecho internacional puesto que constituye el
fundamento del derecho internacional (y el consuetudo est servanda como
norma base de este derecho), y ademas porque pese al proceso de clasificacion
y al trabajo de distintos sujetos de derecho internacional, la codificacién es “lenta
e incompleta” (p. 137). Teniendo ello en consideracion, se refleja el motivo de
por qué se desarrolla Unicamente los tratados y costumbre como las principales
fuentes normativas del derecho internacional, al ser las principales y mas
importantes.

Disposiciones Generales Relacionadas al Derecho de los Tratados

Como se ha indicado con anterioridad, la CVDT (1969) define al tratado
como un “acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el Derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (art.
2.1.a). El segundo elemento que debe considerarse al hacer referencia a los
tratados es el llamado “derecho de los tratados” que puede definirse como el
conjunto de normas, tanto de caracter internacional como de caracter nacional,
gue gobiernan todo el periodo de vida de los tratados, desde que se forman
hasta que terminan, incluyendo todo tipo de alteraciones que hayan podido

experimentar (Remiro Broténs, 1987, p. 39). Sin perjuicio de lo antes
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mencionado, normalmente se entiende al derecho de los tratados como parte del
derecho internacional.

De estas normas, los tratados son la fuente por excelencia del Derecho
Internacional (Remiro Brotons, 1987, p. 28). Los tratados tienen, a su vez,
diversos elementos que la caracterizan y diferencian de otras figuras como los
acuerdos interinstitucionales y los acuerdos internacionales de naturaleza no
juridica. Siendo esto asi, en esta seccion se analizaran las principales
disposiciones generales que caracterizan a los tratados, que se encuentran a su
vez también regulados en la CVDT, el llamado Tratado de Tratados, que
sistematiz6 la practica internacional que se venia realizando sobre los tratados.

Capacidad Para Celebrar Tratados. El derecho para celebrar tratados,
0 ius ad tractatum, constituye la expresidon mas importante de la personalidad
juridica de los Estados en el plano internacional, obtenido en virtud de su
soberania (Remiro Brotons, 1987, p. 49). Esta definicién es la que puntualmente
presenta la CVDT (1969), la que por su lado sefiala que la capacidad para
celebrar tratados es inherente a los Estados (art. 6). Esta capacidad de celebrar
tratados no solo se limita a los Estados, sino también puede ser ejercida — por
derivacién de los Estados — por otros sujetos de derecho internacional como es
el caso de las Ol. Sin embargo, mientras la capacidad de los Estados es plena,
otros sujetos del Derecho Internacional (tales como las Ol) tienen esta capacidad
limitada al ambito de sus funciones especificas (Pardave, 2016, p. 8).

La capacidad a la cual hace referencia el articulo 6 de la CVDT refiere a
dos elementos de la celebracién de tratados: (i) el primero refiere a que la
capacidad es un requisito esencial para la validez del tratado, pues la validez
depende de la capacidad de las partes, y (ii) un Estado no puede denominarse
como tal si no tiene la capacidad inherente para celebrar tratados (Villiger, 2009,
pp. 128-129). Esta capacidad implica, sefiala Villiger, el “poder de reclamar o

conferir derechos y obligaciones a otros sujetos de derecho internacional” (2009,
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p. 129). Como se ha sefialado con anterioridad, “la capacidad para celebrar
tratados emana de su existencia misma como persona juridica internacional”
(2009, p. 129).

Plenos Poderes. La CVDT (1969) define los plenos poderes como
aguellos instrumentos que emanan de la autoridad competente de un Estado,
por el que se inviste a una o varias personas para ejercer la representacion del
Estado en las etapas de negociacion, adopcion y autenticacion del texto de un
tratado, a fin de expresar el consentimiento del Estado en obligarse por un
tratado, o para ejecutar cualquier otro acto relacionado (art. 2.1.c). Los plenos
poderes se entregan generalmente a nombre de alguno de los “Tres Grandes”
(Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Ministro de Relaciones Exteriores), y ya con
éstos, la persona investida de representacion podra comprometer al Estado
(Kolb, 20186, p. 39).

El tener “plenos poderes” no debe generar confusiéon que se trata de una
habilitacién de alcance ilimitado, sino que se trata de una autoridad que puede
ser limitada mediante instrucciones especiales para eventos particulares (Kolb,
2016, p. 39). Adicionalmente, y como sefiala Villiger (2009), al emplear la CVDT
el término “documento” en vez de instrumento, genera que los plenos poderes
también puedan tener formas simplificadas (p. 86), lo que facilita la produccién y
el uso de éstas por los Estados. La CVDT hace referencia a los plenos poderes
en sus articulos 2, 7, 12, 14, 67 y 77.

El articulo 7 de la CVDT (que regula los plenos poderes) contribuye a
proteger la certidumbre que debe existir en las relaciones internacionales, al
definir quiénes son las personas que cuentan con autorizacion para obligar a su
Estado. Esto es asi pues, como parte de los complejos procedimientos para la
elaboracion de tratados, “la concesion de plenos poderes sirve como indicador
del compromiso de las partes de obligarse por el tratado” (Villiger, 2009, p. 146).

Los plenos poderes, asi, “tienen por objeto proteger los intereses de todos los
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Estados partes de un tratado, asi como la integridad del depositario” (Naciones
Unidas, 2013b, p. 7).

Proceso de Formacion de los Tratados. El proceso de formacion de los
tratados (también denominado de “celebracién de tratados”) segun Remiro
Brotdns (1987) esté referido “al conjunto de actos mediante los cuales se
concibe, gesta y nace un tratado” (p. 69). El proceso de formacion de un tratado
pasa analiticamente por lo menos por dos fases: una fase inicial que cubre los
procesos de negociacion, adopcion y autenticacion de un texto en el que las
personas que negocian alcanzan un acuerdo, y una fase final que esta
compuesta por la manifestacién de voluntad del sujeto en estar obligado por las
disposiciones del tratado, y el perfeccionamiento de la voluntad al ofrecer
constancia de ella a las demas partes del acuerdo (Remiro Brotons, 1987, p. 69).

Como sefialan Novak y Garcia-Corrochano (2016), la celebracion de un
tratado “es el acto o conjunto de actos (procedimiento) por cuyo intermedio un
sujeto de Derecho Internacional participa en la elaboracién de un tratado y
manifiesta su consentimiento en obligarse por él frente a su contraparte” (p. 162).
Asi, se entiende que la “celebracion” (el articulo 6 de la CVDT sefala que los
Estados tienen la capacidad intrinseca de celebrar tratados), incluye el proceso
de negociacion, adopcién, autenticacion, y expresion de consentimiento.

La CVDT regula, en sus articulos 9 a 17, diversas disposiciones
relacionadas al proceso de formacion y celebracién de tratados, las cuales
pueden también adaptarse a la voluntad de las partes. El derecho internacional
es ductil sobre el mecanismo utilizado para la celebracién de los tratados,
pudiendo darse a través de un procedimiento breve y poco complejo, tal como
los acuerdos internacionales por intercambio de notas sin ratificacion, o los
tratados con instrumentos formales, que deben cumplir con diferentes etapas

tanto en el &mbito internacional como en el &mbito interno de los Estados
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(Pardavé, 2016, p. 10). Sin embargo, como se desarrollard méas adelante, en el
Peru se busca evitar celebrar tratados sin ratificacion interna.

En la presente seccion se analizara en primer lugar el inicio del proceso
de formacién de tratados (negociacion, adopcion y autenticacion).
Posteriormente, se hara un breve comentario a la etapa intermedia (llamese, al
proceso de perfeccionamiento interno). Finalmente, se desarrollara la dltima
etapa (manifestacion del consentimiento) y también sobre diversas disposiciones
como reservas y declaraciones interpretativas (formuladas junto con la
manifestacion del consentimiento) y entrada en vigor.

Etapa de Negociacion. La primera fase del proceso de formacion de
tratados esta signada por la negociacion, que consiste en “participar en la
elaboracion del texto de un tratado, proponiendo, discutiendo, contra ofertando o
aceptando propuestas para las clausulas que han de componerlo” (Remiro
Brotons, 1987, p. 72).

Sin perjuicio que no hay regulacion expresa en la CVDT, corresponde
indicar que la negociacion “debe realizarse en base al principio de buena fe,
teniendo en consideracién elementos subjetivos como la capacidad, formacién y
habilidad del representante, y elementos objetivos como el peso politico,
econdmico y militar del Estado que se representa”’ (Novak & Garcia-Corrochano,
2016, p. 163). En esta etapa se discute los alcances y los puntos que
eventualmente seran materia de acuerdo entre las partes.

Etapa de Adopcidn. Si las negociaciones resultan exitosas, este
resultado favorable lleva a la adopcién, momento en el cual los participantes de
la negociacién muestran su conformidad sobre el texto negociado. Como sefiala
Remiro Brotons (1987), adoptar es “consentir la redaccion definitiva del acuerdo”
(p. 82).

Para Novak y Garcia-Corrochano (2016), la adopcion del texto (cuyo

trdmite se encuentra referido en el articulo 9 de la CVDT), es “el procedimiento
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por el que se establece el proyecto de texto que contiene el acuerdo al que han
llegado los negociadores” (p. 167). En otras palabras, refieren los autores antes
citados, “la adopcién significa Unicamente acuerdo sobre el proyecto de texto del
Tratado” (p. 167).

Etapa de Autenticacion. En esta etapa, segin Remiro Brotdns (1987),
los negociadores “certifican que el texto adoptado es correcto y auténtico, y lo
establecen de manera definitiva” (p. 86). La autenticacion “presupone la
adopcion y constituye su manifestacion documental”, revistiendo de las
“formalidades protocolares la determinacion de la voluntad de los negociadores
de considerar definitiva e inalterable la redaccion del tratado” (p. 86).

La autenticacion, regulada en el articulo 10 de la CVDT, constituye “un
procedimiento que consiste en declarar que el texto redactado corresponde a la
intencion de los negociadores, y que ellos lo consideren como definitivo”
(Nguyen et &l., 2009, p. 148). Como sefiala la CDI, la etapa de autenticacion es
aguella en la que el documento sobre el cual las partes han alcanzado un
acuerdo, queda definitivamente establecido como el texto final del tratado y no
pudiendo ser modificado, certificAndose el documento genuino (Naciones
Unidas, 1967, pp. 214-215).

Etapa de Perfeccionamiento Interno. Tras la etapa de autenticacion, y
con anterioridad a la etapa de manifestacion del consentimiento del Estado en
estar obligado por las disposiciones contenidas en el tratado, se abre una etapa
intermedia consistente en la revision del tratado “a la luz del derecho interno de
cada Estado, para determinar si su celebracién requerird o no un acto interno de
aprobacion previa” (Abugattas, 2019, p. 212). Este proceso es conocido en el
Peru como “perfeccionamiento interno de los tratados” (Abugattas, 2019, p. 212).

Por su parte, y como se desarrollara mas adelante, la Directiva N° 001-
DGT/RE-2013 define al perfeccionamiento interno como todos aquellos “actos

dispuestos por la legislacion interna destinados a la aprobacion y ratificacion de
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los acuerdos internacionales suscritos por el Estado peruano, y su posterior
incorporacién al Derecho nacional” (Resolucién Ministerial 0115/RE-2013, 2013).
Lo que caracteriza esta etapa, como podemos apreciar, e€s que se trata de
acciones realizadas al interior del Estado y que tienen como objetivo final el
formar la voluntad del Estado en el plano interno para que luego el Estado se
obligue internacionalmente.

Manifestacién del Consentimiento. La etapa final del proceso de
formacion de los tratados esta compuesta por la manifestacion del
consentimiento, en tanto es el momento en el cual las partes — luego de haber
acordado un texto, y haber cumplido con la revisién y la conformidad de los
procedimientos al interior del Estado para obtener la aprobacién del tratado —
expresan su deseo de estar obligados por las disposiciones del tratado. La
CVDT (1969) dispone el reconocimiento de la libertad de forma en la manera en
como los estados deciden manifestar su deseo de estar obligado por las
disposiciones del tratado, al indicar que el consentimiento “puede manifestarse
mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la
ratificacién, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma
gue se hubiere convenido” (art. 11).

Cabe sefialar que la practica internacional distingue usualmente en la
manifestacion del consentimiento para tratados multilaterales, para los cuales
usualmente se requiere el depdsito de un instrumento de ratificacién, adhesion,
aceptacion, entre otros; de los tratados bilaterales, para los cuales puede ser
suficiente la remision de notas diplomaticas por ambas partes o el canje de los
instrumentos de ratificacion, segun establezca el propio tratado. Adicionalmente,
la practica peruana tiene ciertas particularidades que se derivan de su Derecho
interno y que deben distinguirse del perfeccionamiento interno.

Sin perjuicio de mayor desarrollo en la seccion pertinente, la Ley N°

26647 (1996) establece que en el &mbito nacional el Presidente de la Republica
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ratifica internamente a través de un DS (art. 2). Por otra parte, en el &mbito
internacional se procede conforme a lo que disponga el tratado o la etapa en la
que el mismo se encuentre (ya sea a través de la aceptacion, ratificacién o
adhesion, lo que se manifiesta de forma distinta en los tratados multilaterales y
los bilaterales). En el caso del Per(, ademas se evita que el consentimiento sea
a sola firma.

Reservas y Declaraciones Interpretativas. La CVDT (1969) define a la
reserva como una:

declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion,

hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al

adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de
ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado. (art.

2.1.d)

La reserva tiene como objetivo “excluir o modificar los efectos juridicos de
ciertas disposiciones del tratado en relacion con el Estado reservante, alterando
el contenido y alcance de los derechos y obligaciones de las partes” (Remiro
Broténs, 1987, p. 210).

Estas reservas pueden ser exclusorias o modificatorias. Mediante las
reservas de exclusion, un Estado procura apartarse de la obligacion de aplicar
ciertas clausulas de un tratado, ya sea una o varias clausulas, pero sin poder
excluir partes enteras de un tratado (Remiro Brotons, 1987, p. 210). Las reservas
de modificacion, por su parte, tienen como objetivo “reducir, restringir o limitar los
efectos juridicos de disposiciones determinadas de un tratado” (Remiro Brotons,
1987, p. 211). Estas reservas, sean exclusorias o modificatorias, cambiaran las
relaciones con la otra parte, de la manera y con los alcances contenidos en la
reserva (CVDT, 1969, art. 21.1.a).

Las reservas no son el Unico tipo de declaraciones que se pueden

formular al manifestarse el consentimiento del Estado en estar obligado por las
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disposiciones de un tratado. Otra figura es el de las declaraciones interpretativas,
figura mediante la cual se imputa a una disposicion una determinada
interpretacion entre otras varias que pudieran formularse (Remiro Broténs, 1987,
p. 211).

Este tipo de declaracion — al no encontrarse limitada por las disposiciones
sefaladas en la CVDT referidas a las reservas — puede incluso formularse en
tratados que no consienten reservas, como sucede en el caso de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (donde en su articulo 309 se
impide en principio formular reservas, y en el articulo 310 se habilita la
formulacién de declaraciones) (Remiro Broténs, 1987, p. 212).

Cabe sefialar que la CVDT y la CVDTOI plantearon algunos articulos
relacionados a las reservas a los tratados, pero no se cubrieron diversos
aspectos que resultan de importancia capital para el derecho de los tratados,
tales como la diferencia existente entre las “reservas” y las “declaraciones
interpretativas”, el régimen aplicable a las objeciones planteadas sobre las
reservas, entre otras. Asi, tras afios de trabajo la CDI adopt6 la ultima versiéon de
la “Guia de la Practica Sobre las Reservas a los Tratados”, donde se plantearon
diversas recomendaciones respecto a las reservas, declaraciones interpretativas,
entre otras (Naciones Unidas, 2013a, p. 44).

En el caso peruano, al adherirse a la CVDT el Peru plante6 una
declaracién (2001) (denominada “reserva”), respecto a los alcances de los
articulos 11 (“Formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un
tratado”), 12 (“Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante
la firma”) y 25 (“Aplicacion provisional”) de la CVDT, sefialando que sus
disposiciones debian “entenderse en concordancia y con sujecion al proceso de
suscripcién, aprobacion, ratificacion, adhesion y entrada en vigencia de tratados

gue dispone su ordenamiento constitucional” (p. 1)
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Obligatoriedad y Aplicabilidad de los Tratados

Aplicacion Provisional. La aplicacion provisional de un tratado:

consiste en la observancia de todas o algunas de sus disposiciones antes

de su entrada en vigor, normalmente a partir de la fecha de autenticacién
del texto o data inmediatamente posterior, presumiéndose que cada parte
conserva la facultad de poner fin unilateralmente a dicha aplicacion

mediante la notificacién a los demas de su intencién de no llegar ya a ser

parte en el tratado. (Remiro Brotdns, 1987, pp. 248-249)

La regulacién propuesta por la CVDT (1969) sobre la materia, sefiala que
el tratado se aplicara de manera provisional, antes que entre en vigor, en caso
asi lo acuerden las partes o lo disponga el Tratado (art. 25.1). Adicionalmente, la
CVDT sefala se establece que la aplicacién provisional culminara cuando el
tratado entre en vigor, cuando una parte notifique que no sera parte del tratado,
0 como lo dispongan las partes (art. 25.2).

Cabe sefialar que en el afio 2012, la CDI decidi6 incluir en su programa
de trabajo el tema “Aplicacién provisional de los tratados”, nombrando como
Relator Especial al jurista mexicano Juan Manuel Gimez Robledo. Como se
desprende del Informe de la CDI A/76/10, en la 3549° sesion de la CDI, que
ocurri6 el 26 de julio de 2021, dicha comision examiné el informe del Comité de
Redaccion y aprobd la “Guia para la Aplicacion Provisional de los Tratados, que
incluyen el proyecto de directrices y un proyecto de anexo con ejemplos de
disposiciones sobre la aplicacion provisional” (Naciones Unidas, 2021, p. 56)

La mencionada Guia tiene como ambito de aplicacion a la aplicacion
provisional de los tratados, ya sea por Estados o por Ol (Directriz 1). A lo largo
de las doce directrices aprobadas, la CDI logra consolidar importante normativa
derivada basicamente de la practica consuetudinaria de los Estados en materia
de aplicacion provisional. Adicionalmente, la Guia tiene como anexos diversos

ejemplos de disposiciones sobre la aplicacion provisional de los tratados, lo que
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tiene como objetivo que los Estados puedan aplicar facilmente estas
disposiciones “modelo” al utilizar la figura de la aplicacién provisional.

Entrada en Vigor. La entrada en vigor consiste en aquel “momento en
gue un tratado adquiere plena eficacia juridica, esto es, deviene en obligatorio y
es susceptible de aplicacidn, entre unos contratantes que a partir de ese
momento son llamados partes” (Remiro Brotons, 1987, p. 243). Sobre este
punto, la CVDT (1969) sefiala que un tratado “entrara en vigor de la manera y en
la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados negociadores” (art.
24), dejando plena libertad a las partes para decidir los mecanismaos por los
cuales el tratado desplegara plenamente sus efectos.

Recogiendo lo dispuesto por el articulo 24 de la CVDT, el “Manual de
Tratados preparado por la Seccién de Tratados de la Oficina de Asuntos
Juridicos de Naciones Unidas” recoge la practica internacional relacionada a la
forma en cémo entran en vigor los tratados en el ambito multilateral. Se refiere
asi a tres supuestos: cuando es definitiva, cuando es para un Estado, y cuando
es provisional (Naciones Unidas, 2013, pp. 23—-25). Teniendo en consideracion el
Manual antes citado, la practica de los Estados se refleja de la siguiente manera:
Tabla 1

Practica estatal en materia de entrada en vigor

¢ Cuando una cantidad fija de Estados haya realizado el depésito de sus
instrumentos de ratificacién, aprobacién, aceptacion o adhesion, y que
se encuentren en poder del depositario;

¢ Enun momento determinado, después de que cierta cantidad de
Estados (definido ya sea por cantidad, porcentaje, proporcién u otro
mecanismo de contabilidad) realice el depésito de sus instrumentos de
ratificacion, aprobacion, aceptacion o adhesidn, y que se encuentren en
poder del depositario;

¢ Cuando se cumplan determinadas condiciones, la entrada en vigor
definitiva ocurre en una fecha especifica.

Entrada en
vigor
definitiva

¢ En un momento determinado luego que el Estado ha firmado de manera
definitiva el tratado, o haya depositado su instrumento de ratificacion,

Entrada en aprobacion, aceptacion o adhesion.

vigor para | ¢ Cuando el Estado firme de manera definitiva el tratado o deposite su

un Estado instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesion, el

tratado entrara en vigor para ese Estado en la fecha en que realice la

conducta antes mencionada.
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¢ Los Estados pueden empezar a aplicar provisionalmente un Tratado
que no ha alcanzado las estipulaciones para que entre en vigor de
manera definitiva. Las partes, en ejercicio de su libre voluntad,
establecen cudles son las condiciones que deben operar para que se
configure la entrada en vigor provisional.
Entradaen | e La entrada en vigor provisional es diferente a la aplicacién provisional
vigor de los tratados. La diferencia fundamental se centra en que (i) la
provisional aplicacion provisional se da con anterioridad a la entrada en vigor del
tratado, (ii) a partir de la aplicacidn provisional una de las partes puede
retirarse sin consecuencias, a diferencia de la entrada en vigor, y (jii) la
entrada en vigor provisional puede utilizarse para la aplicacién por un
tiempo determinado del tratado, sin tener que ponerle un plazo de inicio
y fin al tratado.

La CVDT (1969) establece que un tratado entrara en vigor “de la manera
y en la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados negociadores”
(art. 24.1), y en caso no exista tal disposicion, el tratado “entrara en vigor tan
pronto como haya constancia del consentimiento de todos los Estados
negociadores en obligarse por el tratado” (art. 24.2). Esta etapa de entrada en
vigor es importante, puesto que establece cuando es que el tratado “adquiere
eficacia juridica plena y, por lo tanto, fuerza obligatoria entre las partes” (Novak &
Garcia-Corrochano, 2016, p. 185). Si bien en la etapa de entrada en vigor las
partes deben dar cumplimiento a las disposiciones contenidas en el tratado,
deben ademas abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y
el fin del tratado (CVDT, 1969, art. 18).

Interpretaciéon de Tratados. De acuerdo con Diez de Velasco (2013), la
interpretacion es requerida usualmente “si los términos y las clausulas
empleados en un negocio juridico o en una norma — en este caso en los
Tratados — no son claros, y tiene por objeto determinar el verdadero sentido y el
alcances de tales términos” (p. 208). Sin embargo, en el derecho internacional la
doctrina también apunta a que la interpretacion se realiza cada vez que se debe
determinar el sentido de la norma, incluso si se concluye que el sentido es claro
(Kolb, 2016, p. 128).

La interpretacion tiene como objetivo primordial el descifrar la real

voluntad de compromiso o acuerdo alcanzado entre las partes (Remiro Brotons
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et al., 2010, p. 374). Sin embargo, antes de realizar la interpretacion del tratado,
deben necesariamente de realizarse dos preguntas: quién puede interpretar un
tratado, y como llevar adelante la interpretacion del tratado (Novak & Garcia-
Corrochano, 2016, p. 210).

Diez de Velasco (2013) propone distinguir las formas de interpretacién de
la siguiente manera (p. 209):
Figura 02

Formas de interpretacion de tratados

—‘ Interpretacién auténtica

Por el 6rgano o _‘
persona que la =

realizan S
—‘ Interpretacion judicial

Interpretacion doctrinal

—‘ Interpretacidn diplomatica

— Literal o gramatical
| Formas de —
interpretacion -

de tratados | Por el método
-1 empleado

— Teleoldgica

— Historica

— Sistematica

J— S —‘ Interpretacion extensiva

—1 Por los resultados =

— Interpretacion restrictiva

La regulacién en la CVDT relacionada a la interpretacion de los tratados
esta contenida en los articulos 31, 32 y 33. El articulo 31 sefiala que un tratado
“debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta
su objeto y fin” (CVDT, 1969). El primer elemento (buena fe) es uno de los
principios basicos que gobiernan la creacion de obligaciones legales, requiriendo
gue las partes del tratado actien de manera honesta, justa y razonable, evitando
beneficiarse de manera injusta (Villiger, 2009, p. 425).

El segundo elemento se corresponde al “sentido corriente que haya de

atribuirse a los términos del tratado en su contexto”. Sobre ello, Villiger (2009)
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indica que el sentido corriente es el punto de partida del proceso de
interpretacion, correspondiente al significado regular y/o usual del término
materia de interpretacion (p. 426). La aplicacion de la regla del sentido corriente
implica que esta prohibido realizar interpretaciones sobre aquello que no lo
necesite (Diez de Velasco, 2013, p. 210), por lo que la referencia al sentido
“ordinario” o “natural” de los términos “hace referencia a su significado “regular,
“normal” o “acostumbrado”™ (Novak & Garcia-Corrochano, 2016, p. 216). Asi,
estos términos deben ser analizados en su contexto, no de forma aislada.

El altimo término en el articulo 31.1 hace referencia al “objeto y fin” del
tratado. Esto incluye los objetivos del tratado, su naturaleza y sus fines,
mostrando un mecanismo de acercamiento teleolégico o funcional respecto a las
disposiciones del tratado (Villiger, 2009, p. 427). Siguiendo a Remiro Brotons et
al. (2010):

Lejos de arriesgar la distorsion o la modificacion del acuerdo original de

las partes, la atencion que se presta al objeto y fin del tratado asegura la

mayor efectividad compatible con el sentido ordinario de sus términos
dentro de su contexto; se trata, en definitiva, de satisfacer el fin querido
por las partes dentro de los limites de las disposiciones que han

convenido. (p. 377)

Para Novak y Garcia-Corrochano (2016), los términos “objeto y fin” son
sinénimos, por lo que “para determinar el verdadero objeto y fin de tratado, sera
de particular relevancia — como ya se indicé — analizar el preambulo de dicho
instrumento, donde suele sefialarse el objeto que el tratado persigue alcanzar”
(p. 222). Realizar la interpretacion del objeto y fin del tratado junto a la buena fe,
garantizaran la efectividad de sus términos (ut res magis valeat quam pereat)
(Villiger, 2009, p. 428).

Existen otros criterios de interpretacion adicionales a los antes

mencionados, y que estan sefialados en el articulo 31 de la CVDT. El primero
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esta relacionado a la conducta ulterior de las partes, donde “no solo el acuerdo
expreso sino también la practica ulterior seguida en la aplicacién del tratado se
entenderdn como una prueba objetiva sobre el acuerdo existente entre las partes
respecto de su verdadero sentido y alcance” (Novak & Garcia-Corrochano, 2016,
p. 222). Otro es la aplicacion de normas pertinentes del Derecho Internacional
(CVDT, art. 31.3.c), en tanto el tratado no es un acuerdo aislado, sino que forma
parte del sistema normativo del derecho internacional (Diez de Velasco, 2013, p.
212).

Adicionalmente, en virtud a lo dispuesto en el articulo 32 de la CVDT,
Novak y Garcia Corrochano (2016) sefialan como reglas de interpretaciéon
complementaria de tratados a los trabajos preparatorios y a las circunstancias de
la celebracion de los tratados (p.223). Estas reglas se usaran en caso se “quiera
confirmar la interpretacion obtenida de la aplicacion de los principios principales
0, si de la aplicacién de los principios principales obtenemos un resultado
ambiguo, oscuro, absurdo o irrazonable” (Novak, 2013, p. 82).

Finalmente, cabe sefialar que la interpretacién a la cual se hace
referencia en esta seccion se refiere a la interpretacion de tratados en el ambito
internacional, lo que difiere de la interpretacion de normas legales que se realiza
en el ambito nacional de los Estados. Esto responde a que, pese a que ambos
puedan contener obligaciones juridicas o dispongan ciertos comportamientos
para determinados sujetos, difieren (i) en su origen, (ii) en su naturaleza, (iii) en
sus alcances, y (iv) en su obligatoriedad.

En tal sentido, los mecanismos de interpretacion realizados por los
Estados basados en sus normas internas no son de aplicacion para el ambito
internacional. Cabe recordar que los Estados no pueden invocar sus normas
internas para incumplir con las disposiciones de un tratado (CVDT, 1969, art.

27), situacion que podria derivar de alguna interpretacion divergente de ciertas
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disposiciones de un tratado, que se realice a partir de normas internas de alguno
de los Estados partes.

Enmienda. La enmienda puede ser definida como “toda modificacion
formal de las clausulas de un tratado potencialmente extensibles a todas las
partes en éI” (Remiro Brotdns et al., 2010, p. 338). Las partes de un tratado,
previo acuerdo entre ellas, tienen la facultad de enmendar el tratado (CVDT,
1969, art. 39), debiendo seguirse ciertas reglas particulares en caso la enmienda
se plantee en tratados multilaterales (CVDT, 1969, art. 40).

Conforme a lo dispuesto en el articulo 39 de la CVDT, una enmienda
puede cumplir con los elementos de la definicién de un tratado y, a su vez,
constituir un nuevo tratado, o puede no cumplir con tales elementos y no
configurarse como un tratado (Aust, 2014, p. 233). Cabe sefialar que:

En la concepcion manifestada en esta Convencion la diferencia

fundamental entre la enmienda y la modificacién consiste en que la

primera es un proceso de revision abierta a todos los Estados
contratantes, mientras que la segunda esta reservada so6lo a un grupo de

ellos. (Diez de Velasco, 2013, p. 216)

Lo antes sefialado es también compartido por Novak y Garcia-
Corrochano (2016), para quienes el término “enmienda” alude al cambio de las
disposiciones de un tratado con respecto a todas las partes, mientras que la
“modificacion” se emplea para los acuerdos concertados Unicamente entre
algunas de las partes (p. 349). Finalmente, si bien las disposiciones antes
mencionadas corresponden a enmiendas o modificaciones que se pactan con
posterioridad, es posible que las partes puedan plantearlas luego que el tratado
sea adoptado, pero antes que entre en vigor.

Al respecto, el Manual de Tratados preparado por la seccion de Tratados

de la Oficina de Asuntos Juridicos de Naciones Unidas sefala:
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Cuando un tratado no haya entrado en vigor no sera posible enmendarlo
con arreglo a sus propias disposiciones, Cuando los Estados convengan
en que el texto de un tratado necesita ser revisado, ulteriormente a la
aprobacion del tratado, pero antes de su entrada en vigor, los signatarios

y las partes contratantes pueden reunirse para aprobar acuerdos o

protocolos adicionales a fin de resolver el problema. Si bien las partes

contratantes y los signatarios desempefian un papel esencial en esas
negociaciones, no es desacostumbrado que participen todos los paises
interesados. (Naciones Unidas, 2013b)

Nulidad, Suspensién y Terminacién. La regulacion sobre la nulidad,
suspension y terminacion es la que ha merecido mayor atencion por parte del a
CVDT, habida cuenta que es la parte “mas amplia y también la mas compleja y
farragosa” (Remiro Broténs et al., 2010, p. 309), regulandose aquellos supuestos
donde el Tratado o las obligaciones que de él emanen han ingresado a un
periodo de crisis (Diez de Velasco, 2013, p. 218).

En tal sentido, se analizara por separado cada una de las disposiciones
contenidas entre los articulos 42 y 72 de la CVDT, la parte mayormente regulada
conforme se aprecia de la Figura 1.

Nulidad. Las causales de nulidad de los tratados “son una serie de
defectos esenciales que socavan las raices mismas del tratado en el momento
mismo de su conclusion” (Remiro Brotons, 1987, p. 428). Los supuestos de
nulidad contemplados en la CVDT pueden clasificarse de la siguiente manera
(Remiro Brotons, 1987, pp. 428-429):

Tabla 2

Causales de nulidad de los tratados y rigor de sus consecuencias
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Topico Articulo Subsanable
Violacion de disposiciones del derecho
La competencia para interno relativas a la competencia para
expresar la voluntad celebrar tratados (art. 46), inobservancia Subsanable
del sujeto por el representante de una restriccion

especifica de sus poderes (art. 47).
Error (art. 48), dolo (art. 49), corrupcion
del representante (art. 50) o coaccion Subsanable
sobre el mismo (art. 51)
La sancion de actos Amenaza 0 uso ilfci_to d_e' la fuerza s_.obre
un Estado u Organizacion Internacional

d%rr?;?; ?r?lr:.:,t rrr?;gizr?él para obligarla a consentir un tratado (art.
52)

La validez del
consentimiento

Insubsanable

Oposicidn del tratado con una norma de

ius cogens (art. 53) Insubsanable

Licitud del objeto

La Tabla 2 recoge las “causas de nulidad absoluta, en las que no cabe la
confirmacion o convalidacion del tratado nulo, y causas de nulidad relativa o
anulabilidad, respecto de las que si es posible esta eventualidad” (Diez de
Velasco, 2013, p. 219).

Suspension. La suspension implica el cese provisional y temporal de la
observancia en la aplicacion de un tratado, no suponiendo un cese definitivo
(como sucede con la terminacién), sino que el tratado sigue existiendo, y volvera
a tener efectos en la medida que las causales que motivaron la suspension
desaparecen, o0 asi lo deciden la voluntad de las partes (Remiro Brotons, 1987,
p. 509).

La CVDT (1969) sefala que un tratado podra suspenderse conforme a
los dispuesto en el tratado, o en la oportunidad que establezcan las partes,
previa consulta con las demas partes contratantes (art. 57). Adicionalmente, se
considera un tratado suspendido en caso las mismas partes alcancen un tratado
ulterior sobre la misma materia, y en el mismo indican su deseo de suspender
los efectos del tratado original (art. 59.2).

La suspension no solo puede darse por voluntad de las partes, sino
también por causales extrinsecas. La CVDT (1969) sefiala como causales de

suspension la violacion del tratado (art. 60), porque su cumplimiento sea
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imposible (art. 61), o por un cambio fundamental de las circunstancias, que haya
ocurrido en relacion a las condiciones existentes al celebrarse el tratado (art. 62).

En estos casos, la suspension se configura como un derecho que se
reconoce a las partes que no han generado estas causales con
comportamientos inconsistentes con sus obligaciones internacionales (Remiro
Brotons, 1987, p. 514). Sefala el mismo autor que el deseo de conservacion del
tratado (a través de la suspension) se presenta como opcion, ante la posibilidad
de terminarlo en los casos de violacion grave o de cambio fundamental de las
circunstancias (1987, p. 514).

Terminacion. El articulo 54 de la CVDT (1969) establece que un tratado
podra terminar conforme a los dispuesto en el tratado, o en la oportunidad que
establezcan las partes, siempre que antes se consulte a las demas partes
contratantes. El tratado también puede terminar en la eventualidad que las
partes alcancen un acuerdo ulterior sobre la misma materia, y se desprenda del
nuevo tratado el deseo de las partes de que el acuerdo se rija por el nuevo
instrumento, o que las disposiciones del nuevo tratado sean incompatibles con el
antiguo tratado, a tal punto que ambos tratados no puedan aplicarse de forma
simultanea (CVDT, 1969, art. 59.1).

Se considera que un tratado ha terminado o se ha extinguido en la
medida que han desaparecido las obligaciones asumidas por las partes,
pudiendo terminar también “porque su propio texto lo dispone o por algun tipo de
situacion no relacionada con el consentimiento de las partes, como causas
naturales o traumaticas para la terminacion” (Salmoén, 2017, p. 108). Para Novak
y Garcia-Corrochano (2016), las causales para la terminacion (aplicables
también a la suspension, desarrollado en el ac4pite anterior) pueden clasificarse
en: (i) intrinsecas (por lo dispuesto en el tratado, la denuncia de este o la
reduccion del nimero de partes que formaban parte del tratado), (ii) extrinsecas

(consentimiento de las partes, ruptura de relaciones diplomaticas, celebracion de



57

un tratado posterior, violacién grave del tratado, imposibilidad subsiguiente de
cumplimiento y cambio fundamental de las circunstancias) (pp. 305-334).

La terminacién de los tratados implica, siguiendo el articulo 70.1 de la
CVDT (1969), eximir a las partes de la obligacién de continuar ejecutando el
tratado, sin que esto afecte algin derecho, obligacién o situacion juridica de las
partes que se haya creado por la ejecucion del tratado antes de su terminacion.
A diferencia de la nulidad, que corroe las raices del tratado (efectos ex tunc), la
terminacion se vincula a circunstancias sobrevenidas con posterioridad a su
conclusion (efectos ex nunc) (Remiro Brotons, 1987, p. 465).

Como se indic6 en el parrafo inicial de la presente seccién, las partes
tienen plena libertad para decidir sobre la terminacién de los tratados en los que
sean partes. Como recogen Remiro Brotdns et al. (2010):

Las partes en un tratado pueden prever o decidir en cualquier forma,

fecha y condicidn su terminacion o la suspension de su aplicacion,

pudiendo ésta tener lugar: 1) de conformidad con las disposiciones del

tratado; o 2) por acuerdo posterior de las partes. (p. 321)

El origen de la terminacién se da en “situaciones sobrevenidas cuando el
Tratado conserva aun su validez o en decisiones de las Partes, posteriores a su
entrada en vigor” (Diez de Velasco, 2013, p. 221). Por ello la terminacion es
distinta de la nulidad, donde los vicios se encuentran al inicio del proceso de

celebracion del tratado.
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Registro. En el &mbito internacional, las etapas de publicacion y registro
estan reguladas en los articulos 80 de la CVDT y 102 de la Carta de las
Naciones Unidas. En el caso del registro, casi la totalidad de tratados
multilaterales recogen clausulas de registro, cosa que no sucede
necesariamente con la misma intensidad en el caso de los tratados bilaterales
(Remiro Brotons et al., 2010, p. 275). El registro no constituye una condicion
necesaria para la formacion o validez de los tratados, teniendo como Unica
consecuencia el hecho que no puedan invocarse las disposiciones del Tratado
ante los Organos de las Naciones Unidas (Remiro Brotons et al., 2010, p. 275)

En el ambito interno, en materia de registro, el ROF del MRE establece
en su articulo 128 que la Direccion General de Tratados (DGT) es el érgano de
linea encargado de “dictar las normas y lineamientos técnicos para la adecuada
suscripcion, perfeccionamiento interno y registro de los tratados, y mantener el
registro y archivo unico de los tratados y demas instrumentos internacionales
suscritos por el Perd” (DS 135-2010-RE, 2010).

El registro de los instrumentos internacionales a los cuales se ha hecho
mencién en el parrafo previo se realiza en el ANT, siendo que el MRE — a través
de la DGT - revisa permanentemente los instrumentos internacionales que se
encuentran registrados en el banco de datos antes mencionado (MRE, s/f). Los
procedimientos relativos al registro de los tratados (y que se encuentran a cargo
de la DGT) se encuentran detallados en el Manual de Procedimientos de la
entidad. Cabe sefialar que, si bien las Directivas sefialadas en el parrafo anterior
hacen referencia en su titulo al registro de tratados, esta materia no es

desarrollada en los mencionados documentos.
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Publicidad. Novak y Garcia-Corrochano (2016) sefialan que “la
publicacién ha sido, desde hace mucho, condicidén esencial para que el tratado
pueda ser aplicado sin cuestionamientos” (p. 190). El objetivo de publicar los
tratados es evitar los llamados “tratados secretos”, estableciéndose como
sancion la imposibilidad de invocar el tratado ante 6rgano alguno de las
Naciones Unidas, situaciéon que es distinta a la regulaciéon ante la Sociedad de
Naciones, cuyo Pacto establecia que en la medida que el tratado no esté
publicado, entonces no era obligatorio (Pastor, 2020, p. 138).

En el ambito interno, la publicidad de las normas es una garantia esencial
en todo Estado Constitucional de Derecho, ya que la publicidad de las mismas
permite no solo determinar su vigencia, sino también “garantizar la seguridad
juridica en todo el ordenamiento constitucional” (TC, 2020, p. 16). En esta misma
sentencia se establece, a su vez, que la interpretacion sistematica de los
articulos 51° y 109° de la C93 establece que la publicacion de una ley determina
finalmente su eficacia, vigencia y obligatoriedad (TC, 2020, p. 11).

El Tribunal Constitucional (TC) establecié que en la medida que los
tratados tienen condicién de norma legal, deben también cumplir con los
requisitos antes mencionados. Asi, la publicacion del tratado constituye un
requisito fundamental para su vigencia y eficacia dentro del ordenamiento
juridico (TC, 2012, p. 7). De esta manera:

17. En ese sentido, el Tribunal es de la opinién que para compatibilizar

los efectos de la aplicacion del articulo 24.1 del Convenio de Viena,

Sobre el Derecho de los Tratados (sic), con las exigencias derivadas del

articulo 51° de la Constitucion, las autoridades nacionales competentes

estan en la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias y

adecuadas para hacer coincidir la fecha de entrada en vigencia de un

tratado con su publicacion previa en el Derecho interno, de modo que

problemas de esta naturaleza no generen la responsabilidad del Estado
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en el &mbito internacional, y la ineficacia del tratado en el &mbito interno.

(TC, 2012, p. 7).

Conforme a lo mencionado por Remiro Broténs (1987), gracias a la
publicidad integra de los tratados se impiden dos situaciones: (i) que la
publicacién acabe amparando protocolos adicionales, u otros documentos que
contengan, tras una variada terminologia, otras obligaciones que no se
encuentran en el cuerpo del tratado; y (ii) que la alusion a un tratado en una
disposicién interna pueda interpretarse, a efectos de su aplicacion, como
publicacion por quienes anhelan esquivarla (p. 272).

Marco Especifico del Derecho Interno en Materia de Tratados

En la presente seccion, se analizaré la normativa nacional relacionada al
derecho de los tratados, partiendo de la norma superior del ordenamiento
juridico peruano (la C93), hasta el Manual de Procedimientos de la DGT.
Posteriormente, se analizara la normativa de tres paises (Bolivia, Espafia y
México), los paises de habla hispana que cuentan con una Ley de Tratados o
similares. Esta informacién posteriormente sera utilizada para el desarrollo de los
capitulos 2 y 3 del presente trabajo de investigacion.

Normativa Peruana Sobre el Derecho de los Tratados

En la presente seccion se hara referencia a la normativa nacional
identificada respecto a los tratados. Para tal efecto se ha utilizado como
documento base el “Compendio de Normas Relativas a los Tratados en el Peru”
(2019) preparado por la DGT del MRE, la cual recopila los instrumentos que
regulan la normativa sobre los tratados en el Peru.

Constitucion Politica del Pert de 1993. La C93 entr6 en vigor el 31 de
diciembre de 1993, sustituyendo a la Constitucién Politica del afio 1979 (C79). La
C93:

es la norma fundamental y guia primordial del ordenamiento juridico

peruano, ordenando los poderes del Estado y estableciendo los limites del
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ejercicio del poder y el &mbito de libertades y derechos fundamentales, asi

como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe cumplir

en beneficio de la comunidad. (TC, 2006b, p. 4)

En virtud del principio de supremacia constitucional, es considerada
como la norma jerarquicamente superior por encima de las demas, definiendo el
sistema de fuentes formales de Derecho (TC, 2006b, p. 5). Asi, la C93 es la
norma fundamental peruana.

De acuerdo con el méximo intérprete de la Constitucion, la lex superior
constituye una norma juridico-politica sui generis, al tener una doble naturaleza:
como norma politica (en atencién a que crea y ordena al Estado y los poderes
publicos que la conforman y concede sus principales competencias) y como
norma juridica (en atencién a que define cémo se “crea” el derecho en el
ordenamiento peruano, y a su vez es la base que concede validez y legitimidad a
todo el ordenamiento juridico peruano) (2003b, pp. 2-3).

La seccion correspondiente a los tratados esta contenida (aunque no
limitada) en el Capitulo Il del Titulo Il de la C93, especificamente en los articulos
55, 56 y 57. Adicionalmente, la C93 tiene otras disposiciones que resultan de
interés para el presente trabajo, por su relacién con el derecho de los tratados,
encontrandose estos en los articulos 102, 118 y 200.4, a ser analizados a

continuacion.

Sobre los Tratados y el Procedimiento de Perfeccionamiento Interno
(Articulos 55, 56 y 57 de la C93). Los tratados son, ademas de fuente de
Derecho Internacional, fuente normativa en el &mbito nacional, porque asi lo
dispone la C93, a diferencia de otras normas producidas en el ambito interno del
Pera.

Para ello, “la C93 (a diferencia de otras formas normativas), prevé la

técnica de la recepcion o integracion de los tratados en el derecho interno” (TC,
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2006a, p. 30), conforme indica la C93, que sefiala que los tratados celebrados
por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional (C93, 1993, art. 55).

Novak (1998) sefiala que el articulo 55 corrigi6 el error contenido en el
articulo 101 de la C79, el cual restringia el concepto de “tratado” a los acuerdos
de caracter internacional que se suscribian Unicamente entre Estados (p. 253).
Como se ha mencionado en la seccion correspondiente, si bien la CVDT limita
sus alcances a los acuerdos celebrados entre Estados, esto no restringe ni
mucho menos elimina el valor juridico de los acuerdos celebrados por los
Estados con otros sujetos de derecho internacional (piénsese por ejemplo en los
acuerdos suscritos con Ol), pues sencillamente se hizo asi por una cuestién de
orden. Al eliminarse esta restriccion respecto al aspecto subjetivo de celebracion
de tratados, la C93 innovo frente a la C79.

La C93 establece que los tratados que el Peru celebra deben pasar por
un proceso, conocido como “perfeccionamiento interno”, a efecto que los
6rganos competentes del Estado participen en el proceso de toma de decision
necesario para que el Perl pueda obligarse por los referidos tratados. La
Directiva 002-DGT/RE-2013, aprobada por Resoluciéon Ministerial 0231/RE-2013
(2013), desarrollada a detalle mas adelante, sefiala que el perfeccionamiento
interno consiste en todos aquellos “actos dispuestos por la legislacion interna
destinados a la aprobacion y ratificacion de los acuerdos internacionales
suscritos por el Estado peruano, y su posterior incorporacion al Derecho
nacional” (art. V.d).

Las disposiciones constitucionales relacionadas al proceso de
perfeccionamiento interno estan sefialadas en los articulos 56 y 57 de la C93
(1993):

Articulo 56.- Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de

su ratificacion por el Presidente de la Republica, siempre que versen

sobre las siguientes materias:
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1. Derechos Humanos.

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.

3. Defensa Nacional.

4.0bligaciones financieras del Estado.

También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que
crean, modifican o suprimen tributos; los que exigen modificacion o
derogacién de alguna ley y los que requieren medidas legislativas para su
ejecucion.

Articulo 57.- El Presidente de la Republica puede celebrar o
ratificar tratados o adherir a éstos sin el requisito de la aprobacion previa
del Congreso en materias no contempladas en el articulo precedente. En
todos esos casos, debe dar cuenta al Congreso.

Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser
aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la
Constitucién, antes de ser ratificado por el Presidente de la Republica.

La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la
Republica, con cargo de dar cuenta al Congreso. En el caso de los
tratados sujetos a aprobacién del Congreso, la denuncia requiere
aprobacién previa de éste.

Estos articulos establecen tres vias para lograr el perfeccionamiento
interno de los tratados, lo que va a corresponder en caso: (i) el tratado exija la
aprobacién del Congreso, y con posterioridad sea ratificado por el Presidente de
la Republica (articulo 56, en adelante “via agravada”), (ii) el tratado pueda ser
celebrado, ratificado o adherido directamente por el Presidente de la Republica,
Unicamente debiendo dar cuenta al Congreso de la Republica (CR) (primer
parrafo del articulo 57, en adelante “via simplificada”); y (iii) el tratado deba
seguir el proceso de reforma constitucional (segundo pérrafo del articulo 57, en

adelante “via de reforma constitucional”).
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A. Via agravada

El articulo 56 de la C93 (1993) sefiala aquellos supuestos en los cuales
algunos tratados celebrados por el Peru deberan ser previamente aprobados por
CR, antes que el Presidente de la Republica ratifique el tratado. Las materias a
las cuales hace referencia el articulo 56 antes mencionado, son las siguientes:

e Derechos Humanos.

e Soberania, dominio e integridad del Estado.

e Defensa Nacional.

e Obligaciones Financieras del Estado.

e Los que crean, modifican o suprimen tributos.

¢ Los que exigen modificacion o derogacion de alguna ley.

e Los que requieren medidas legislativas para su ejecucion.

Este es un “sistema de “lista positiva”, que se encuentra “plasmado
también en el articulo 94 (1) de la Constitucion Espafiola; 53 de la Constitucion
Francesa; 80 de la Constitucion italiana; 59 (2) de la Ley Fundamental de Bonn;
entre otros” (Novak, 1998, p. 258).

La finalidad de contar con este listado es reducir los supuestos en los que
se pueda generar duda o confusion sobre la necesidad o no de la aprobacion
previa del CR. En tal sentido, cuando un tratado cuente con alguna disposicién
referida a alguno de los seis supuestos antes sefialados, debera primero ser
aprobado por el CR.

Esta nueva regulacion por parte de la C93 modificé los alcances de la
C79, referida al proceso de perfeccionamiento interno de los tratados. Al
respecto, Novak (1998) sefala:

En efecto, la Constitucion del 79 establecia en su articulo 102 que los

tratados debian ser aprobados por el congreso antes de su ratificacion

por el Presidente de la Republica; mientras el articulo 104 sefialaba que



65

el presidente podia celebrar y ratificar tratados, sin la previa aprobacion

del congreso "en materias de su exclusiva competencia". La referencia a

"materias de exclusiva competencia” origind una serie de problemas, tal

como ocurrié cuando el Poder Ejecutivo celebré a sola firma los

denominados convenios pesqueros con la Union Soviética en 1988 o

cuando se suscribié el conocido convenio antidrogas en 1991. (p. 258)

Como puede apreciarse, la redaccion de la nueva C93 supero los
problemas de interpretacion que tenia la C79, “referida a cuéles eran los tépicos
respecto a los cuales el Presidente de la Republica podia celebrar tratados por la
via ejecutiva y sin necesitar la aprobacion del CR” (Novak, 1998, p. 258). Sin
embargo, es importante precisar que la nueva redaccion de la actual C93
presenta nuevos desafios para los funcionarios especializados en la practica del
derecho de los tratados en el Perd, los cuales se analizan en el presente trabajo.
B. Via simplificada

El articulo 57 de la C93 sefiala en su primer péarrafo que el Presidente de
la Republica podra celebrar, ratificar o adherirse a tratados (sin el requisito de la
aprobacién previa del CR), siempre que éstos no estén en alguno de los
supuestos contemplados en el articulo 56 de la C93. No obstante ello, con
posterioridad debera darse cuenta al CR, a fin de que la mencionada entidad del
Estado realice el control parlamentario correspondiente.

En esa linea, Novak (1998) establece que el presidente “ratifica un
tratado cuando (...) decide finalmente asumir las obligaciones y derechos alli
consagrados”, y “se adhiere a un tratado, cuando el Estado no ha participado en
la etapa de formacion del mismo, pero quiere incorporarse a él posteriormente”
(1998, p. 263). Esta afirmacion debe matizarse con lo indicado por el articulo 2
de la Ley N° 26647, donde se indica que el Presidente de la Republica no solo
cumple con el procedimiento externo de “ratificacion”, sino también cumple con

la emision de normativa para la aplicacién en el ambito interno.
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C. Via de reforma constitucional

Finalmente, el articulo 57 de la C93 (1993) sefiala en su segundo pérrafo
que los tratados que afecten disposiciones constitucionales deben ser aprobados
por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, constituyendo
un paso previo y necesario para la ratificacion por parte del Presidente de la
Republica. El procedimiento que rige la reforma de la Constitucion a la cual hace
referencia el articulo 57, esta regulado en el articulo 206 de la C93:

Articulo 206.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el

Congreso con mayoria absoluta del numero legal de sus miembros, y

ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el

acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas
con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del
namero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede
ser observada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de
la Republica, con aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas;

y a un nimero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento

(0.3%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad

electoral. (C93, 1993)

Lo que el articulo 57 Unicamente dispone es que el perfeccionamiento
interno de aquellos tratados que puedan afectar otras disposiciones de la C93
debera seguir el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, lo
que no implica per se que la C93 deba modificarse (Abugattas, 2019, p. 241).
Adicionalmente, la “aprobacion por referéndum” no colisiona con lo dispuesto en
el articulo 32 de la C93, en atencién que la prohibicién indicada en el ultimo
parrafo del articulo 32 hace referencia solo a los “tratados internacionales en

vigor”, no a los que todavia no han entrado en vigor. Finalmente, es importante
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resaltar que en los casi veintinueve afos de vigencia de la C93, la “via de

reforma constitucional”, ain no ha sido utilizada.

Sobre las Atribuciones del CR Relativos a los Tratados (Articulo 102
de la C93). El articulo 102.3 de la C93 establece que es atribucion del CR el
“aprobar los tratados, de conformidad con la Constitucion” (1993). Esta
conformidad se refleja de dos maneras:

e En el caso del proceso legislativo, aprobando o rechazando los
tratados que versen sobre los topicos sefialadas en el articulo 56 de
la C93.

e En el caso del proceso de reforma constitucional, participando
conforme al articulo 206 de la C93. La participacién se dara con la
aprobacién (o rechazo) del tratado en la(s) legislatura(s) ordinaria(s)
correspondiente(s).

En el caso de la via simplificada, esta no se enmarca en el contenido del
articulo 102.3 de la C93, en la medida que se trata de un control parlamentario
politico ex post a la manifestacion de voluntad por parte del Estado. El CR de
esta manera, Unicamente puede ejercer control politico sobre los tratados bajo el

régimen de la via simplificada.

Sobre las Atribuciones del Presidente de la Republica Relativas a
los Tratados (Articulo 118 de la C93). El articulo 118.11 de la C93 (1993)
sefiala que el Presidente de la Republica “dirige la politica exterior y las
relaciones internacionales, y celebra y ratifica tratados”.

El desarrollo de los alcances de “politica exterior y relaciones
internacionales”, asi como sus facultades respecto a los tratados, se analizaran
en secciones posteriores. Respecto a “celebra y ratifica tratados”, esto debe

entenderse desde dos aspectos:
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e La “celebracion de tratados” hace referencia a todo el procedimiento
de formacién del tratado (negociacién, adopcién, autenticacion y
manifestacion del consentimiento en obligarse por el Tratado, asi
como su entrada en vigor). En tal sentido, se aprecia que el
Presidente de la Republica tiene la responsabilidad principal en
materia de tratados.

o El “ratifica tratados” hace referencia a un aspecto puntual del proceso
de perfeccionamiento interno, que es detallado en la Ley N° 26647
referida a la ratificacion realizada por parte del Presidente de la
Republica. En este caso el Presidente “ratifica” en dos oportunidades:
() luego que el CR aprueba el tratado mediante Resolucion
Legislativa (RL), y (ii) cuando el tratado es aprobado directamente por
el Presidente. En ambos casos, el Presidente “ratifica” internamente
el tratado a través de Decreto Supremo, y ademas emite el respectivo
instrumento de ratificacién en el ambito internacional, siempre que el

tratado requiera un depdésito o canje de instrumentos de ratificacion.

Sobre las Acciones de Garantia Constitucional Aplicables a los
Tratados (Articulo 200 de la C93). El articulo 200.4 de la C93 establece como
una de las garantias constitucionales la accion de inconstitucionalidad, que
“procede contra normas que tienen rango de ley (leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales
de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion
en la forma o en el fondo)” (C93, 1993). Este tipo de proceso (junto con el de
accion popular) tiene como objeto la proteccion del principio de supremacia
constitucional de manera abstracta y objetiva, buscando garantizar la
Constitucion desde su Optica como norma juridica (Landa, 2018, p. 28).

El proceso de inconstitucionalidad cumple tres roles fundamentales, segun

Landa (2018):
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¢ Rol pacificador, al resolver el conflicto que se genera entre los
6rganos con facultades legislativas (los tres niveles del Poder
Ejecutivo, el CR) y los sujetos objeto de las normas mencionadas, en
tanto que la aprobacion de normas potencialmente incompatibles con
la Constitucién puede generar conflictos de diversa indole
(econdmicos, politicos y sociales). ElI TC elimina el conflicto al
resolver la controversia definiendo la constitucionalidad de la medida.

e Rol ordenador, al ser un proceso publico donde la discusién de la

constitucionalidad se realiza con la participacion de las partes
legitimadas y esta abierto a que la poblacién pueda interpretarla,
siendo la Unica y definitiva solucién la emitida por el TC.

¢ Rol valorativo, en tanto el TC valora no solo los argumentos

planteados por las partes, sino también la conflictividad que subyace
al caso concreto. En atencion a este rol, el TC define los diversos
intereses y posiciones en controversia, a fin de integrarlas a partir de
una interpretacién armdénica de la Constitucion. (pp. 176-177)

Si el TC declara la “inconstitucionalidad del tratado” y ordena su
inaplicacion, la decision tomada resultard internamente vinculante para los
miembros de la Administraciéon Publica, por lo que deberan dejar de aplicar el
tratado. Sin embargo, esto generara que en el ambito internacional el Pera
incumpla con las obligaciones a las cuales se comprometié en el tratado,
generando responsabilidad internacional. El articulo 27 de la CVDT (1969)
prohibe que las partes invoquen su derecho interno a fin de justificar su
incumplimiento respecto a un tratado, por lo que no podra invocarse la sentencia
del TC como argumento para incumplir un tratado.

Adicionalmente, se debe recordar también que “las sentencias fundadas
recaidas en el proceso de inconstitucionalidad dejan sin efecto las normas sobre

las cuales se pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de efectos



70

retroactivos” (Ley N° 31307, 2021, art. 80). En la medida que el proceso de
inconstitucionalidad ataca a las normas con rango de ley (en este caso, los
tratados):

¢ No se discuten los alcances de la RL (articulo 56 de la C93) o el DS
(articulo 57 de la C93) que aprueban internamente el tratado.

e Tampoco se discute o se deja sin efecto el tratado en el &mbito
internacional, puesto que normas de derecho interno no pueden dejar
sin efecto acuerdos que se han celebrado validamente en ese ambito.

Si bien el tratado puede quedar sin efecto en el ambito nacional, lo cierto

es que el tratado sigue siendo valido en el @mbito internacional y estando en
vigor. Si el TC declara inconstitucional el tratado y los érganos internos dejan de
cumplir con sus disposiciones y generan incumplimientos, se producira entonces
una situacion en la cual el Estado peruano puede eventualmente incurrir en
responsabilidad internacional. Al respecto, Salmén (2017) establece que la
primacia del derecho internacional sobre el derecho interno en la esfera
internacional implicara la imposibilidad de invocar disposiciones internas para

incumplir con obligaciones internacionales (2017, p. 128).

Sobre la Jerarquia de los Tratados en la C93. La C79 (1979) regulaba
expresamente que en caso exista conflicto entre los tratados y las leyes, los
primeros prevalecen sobre los segundos (art. 101), y en caso se trate de tratados
relativos a derechos humanos, estos instrumentos internacionales tendrian la
misma jerarquia juridica que la C79 (art. 105).

También regulaba la posibilidad que el Presidente de la Republica
celebre acuerdos internacionales “sobre materias de su exclusiva competencia”
sin contar con la aprobacién previa del CR (art. 104). Estos tratados fueron
denominados “Convenios Internacionales Ejecutivos” (Ley N° 25397, 1992, art.

27), los cuales tendrian el rango de decreto supremo, y en caso existiera un
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conflicto con otro decreto supremo, dichos Convenios Internacionales Ejecutivos
prevalecerian frente a éstos (Ley N° 25397, 1992, art. 29).

Esta regulacion quedo sin efecto con la promulgacion de la C93. En
relacion a la jerarquia de los tratados, la C93 (1993) establece Unicamente que
“los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional’(art. 55). Respecto a la jerarquia de los tratados en la normativa
nacional, esta pregunta la responde indirectamente el articulo 200.4 de la C93
(1993): podré interponerse demanda de inconstitucionalidad contra las normas
que tienen rango de ley, entre las cuales se menciona (junto a las leyes,
decretos legislativos, entre otras) a los tratados en caso contravengan a la C93,
ya sea en la forma o en el fondo.

El constituyente no diferencié entre los tratados “complejos” (que antes
de ser ratificados por el Ejecutivo, son aprobados por el Legislativo) y los
tratados “ejecutivos” (celebrados por el Ejecutivo con cargo a dar cuenta al
Legislativo) al determinar el rango de ley de los tratados (Garcia-Corrochano,
2013, p. 119). Sin embargo, respecto a los tratados de derechos humanos, (que
es uno de los supuestos que son aprobados por el CR, conforme al articulo 56.1
de la C93), el TC ha indicado que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
establecié que este tipo de tratados sirven para interpretar los derechos y
libertades reconocidos por la C93 (TC, 2006a, p. 31). En la misma sentencia, el
TC sefala que los tratados de derechos humanos se encuentran en la primera
categoria normativa, solo por debajo de la C93 y las leyes de reforma
constitucional (TC, 20064, p. 59).

Sin perjuicio de lo antes sefalado, se debe resaltar que esta sentencia no
constituye precedente vinculante que obligue a los demés poderes del Estado.
La argumentacion planteada por el TC respecto al rango constitucional de los
tratados de derechos humanos no esta en el ratio decidendi de la sentencia

emitida en el proceso de inconstitucionalidad que fue planteada contra la Ley N°
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27971 (que facultdé el nombramiento de profesores aprobados en el Concurso
Publico autorizado por la Ley N° 27491), sino formo parte del obiter dictum de
ésta.

Sobre los conceptos de ratio decidendi y obiter dictum, tenemos:

En el sistema de precedentes el primer paso es declarar los hechos

substanciales —rechazando aquellos que no lo son— para la

determinacion del principio normativo sobre el cual el juzgador
fundamenta su decision, es decir, la ratio decidendi. A contrario sensu, el
obiter dictum (obiter dicta, en plural) se compone del analisis,
razonamientos y principios invocados por el juzgador en un caso concreto
pero que no constituyen el principio normativo sobre el cual se basa su
decision, y por tanto no representa la parte obligatoria del precedente, ni

vinculante para casos posteriores (Ferrer Mac-Gregor et al., 2014, p.

957).

Siguiendo a Salmén (2002), pese a los intentos de interpretar el rango
constitucional de los tratados a partir de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
0 bien a través del articulo 3 de la Constitucion, lo cierto es que la C93 “no
consagra de manera clara el rango constitucional de los tratados de derechos
humanos” (p. 68).

Siendo esto asi, y sin perjuicio del reconocimiento de rango legal que se
realiza sobre los tratados, la C93 no regula expresamente los mecanismos de
resolucion de las antinomias que se presentan entre tratados y normas internas
(Garcia-Corrochano, 2013, p. 118), y tampoco sobre si los tratados de derechos
humanos tienen mayor jerarquia al interior del sistema normativo peruano. La
atribucion de un determinado valor o jerarquia al tratado por parte de un Estado
solo tiene validez para el Estado que la realiza, pero en ningln caso autoriza a
gue dicha atribucion de un valor pueda invocarse para dejar de cumplir con las

obligaciones del tratado (Garcia-Corrochano, 2013, p. 122).
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Al ser la norma de normas, la C93 constituye el punto de partida para
cualquier analisis sobre la pertinencia legislativa de toda materia en el Peru. Por
este motivo, se realizé un analisis puntual de todas las referencias pertinentes al
derecho de los tratados en la C93. En las siguientes secciones se realizara un
analisis de los demas instrumentos internos (desde leyes hasta resoluciones)
cuyos contenidos tienen estrecha relacion con la seccion estudiada.

Ley N° 29158 (‘Ley Organica del Poder Ejecutivo’). El 20 de diciembre
de 2007 fue publicado en el Diario Oficial El Peruano la Ley N° 29158 (“Ley
Organica del Poder Ejecutivo”). Esta norma (2007) establecio:

... los principios y las normas basicas de organizacion, competencias y

funciones del Poder Ejecutivo, como parte del Gobierno Nacional; las

funciones, atribuciones y facultades legales del Presidente de la

Republica y del Consejo de Ministros; las relaciones entre el Poder

Ejecutivo y los Gobiernos Regionales y Locales; la naturaleza y requisitos

de creacion de Entidades Publicas y los Sistemas Administrativos que

orientan la funcién publica, en el marco de la Constitucion Politica del

Pert y la Ley de Bases de la Descentralizacion (art. 1).

Para efectos del presente trabajo, se realizara un andlisis funcional del
Presidente de la Republica en su calidad de Jefe de Estado. Cabe recordar que
el Estado Peruano es una republica democratica, social e independiente, con un
gobierno unitario, representativo y descentralizado (C93, 1993, art. 43), donde el
Presidente de la Republica es el Jefe de Estado y personifica a la nacion
peruana (C93, 1993, art. 110). Segun el articulo 8.1 de la Ley N° 29158, las
funciones especificas en materia de tratados del Presidente de la Republica son:

e a) Cumplir y hacer cumplir la Constitucion Politica del Perd, los

tratados, leyes y demas disposiciones legales.

e |) Dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales, celebrar y

ratificar tratados.
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Las disposiciones contenidas en la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo
(LOPE) son las mismas disposiciones que estan sefaladas en el articulo 118 de
la C93 (numeral 1y 11, respectivamente), por lo que corresponde remitirse a los
comentarios realizados en los acapites precedentes relacionados a los
numerales ya mencionados.

Al ser esta Ley N° 29158 aquella que regula la estructura y
funcionamiento del Poder Ejecutivo (C93, 1993, art. 106), y al formar el
Presidente de la Republica y el MRE parte de este (Ley 29158, 2007, arts. 2.1y
2.4) entonces se encuentran también bajo sus alcances. Resulta por tanto
pertinente conocer los articulos que se encuentran relacionados a ambos y que
tengan directa incidencia en materia de derecho de los tratados en el Perd, los
cuales se desarrollardn mas adelante.

Reglamento del Congreso. La C93 (1993) establece que el CR “elabora
y aprueba su Reglamento, que tiene fuerza de ley” (art. 94), no debiendo causar
confusién su denominacion de “reglamento” pues dicho término se usa en la
medida que el CR es el Unico organismo que aprueba su propia ley organica
(TC, 2017, p. 9). Esta posicion es pacifica®, tal como lo indica el TC:

23. En primer lugar, la estructura y funcionamiento de los Poderes del

Estado gozan de reserva de ley organica de acuerdo a los siguientes

criterios. En el caso del Congreso de la Republica, prima facie, debe

considerarse que, conforme al articulo 94 de la Constitucion, el Congreso
de la Republica se regula por su reglamento, que tiene fuerza de ley,

constituyendo este hecho una excepcion a la regla de que, en principio,

4 Cabe sefialar que el Pleno del Congreso de la Republica aprobé el 11 de octubre de
2017 el Informe 02-2007-2008-CCYR/P.JVQ-CR de la Comisién de Constitucion y
Reglamento, mediante el cual se concluy6 que “el Reglamento del Congreso es una fuente
formal de Derecho que tiene naturaleza de Ley Organica”, y, como consecuencia de ello,
anadio: “La aprobacién y modificacién del Reglamento del Congreso de la Republica debe
efectuarse mediante el voto conforme de mas de la mitad del nimero legal de miembros
del Congreso”.
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los Poderes del Estado se regulan por ley orgéanica. Sin embargo, es

pacifico asumir que dicho reglamento goza de naturaleza equivalente a la

ley organica. (TC, 2005, p. 13)

Definida su naturaleza juridica (esto es, similar al de una ley organica), se
realizara el analisis del Texto Unico Ordenado del Reglamento del CR, publicado
en el Diario Oficial EI Peruano el 30 de mayo de 1998. Los articulos pertinentes
para la presente investigacion son el 76 (“Requisitos especiales”) y 92

(“Procedimiento de control sobre los tratados ejecutivos”).

Sobre el Procedimiento parala Presentacion de Propuestas de Ley
(Articulo 76 del Reglamento del Congreso). El articulo 76 del Reglamento del
Congreso esta enmarcado en el Capitulo IV (Procedimientos Parlamentarios)
Seccién Primera (Procedimiento Legislativo), y establece especificamente cuéles
son los requisitos especiales que deben cumplir las proposiciones de ley,
ademas de los requisitos generales sefialados en el articulo 75 del referido
documento. Al respecto, teniendo en consideracion el rango legal que en general
tienen los tratados, el inicio del procedimiento sefialado en el articulo 56 de la
C93 se da con la presentacion de una propuesta de ley, que en el caso de los
tratados debera contener (ademas de lo dispuesto en el articulo 75 del
Reglamento del Congreso):

f) Las proposiciones de resolucion legislativa para la aprobacion de

tratados, de acuerdo al articulo 56 de la Constitucidon Politica, deben ir

acompafiadas por el texto integro del instrumento internacional, sus
antecedentes, un informe sustentatorio que contenga las razones por las
cuales el Poder Ejecutivo considera que debe ser aprobado por el

Congreso, la opinién técnica favorable del sector o sectores competentes

y la resolucién suprema que aprueba la remision del tratado al Poder

Legislativo.
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Cabe sefialar que la redaccion original del mencionado inciso (que fuera
cambiado por la RL 017-2003-CR, con fecha de publicacion 05 de diciembre de
2003) requeria que las propuestas de RL para la aprobacion de tratados debian
contar Unicamente con el texto integro del tratado y sus antecedentes, gracias a
lo cual el legislador tendria mayor informacion para el andlisis del tratado
propuesto.

Sobre el Procedimiento Para el Control Sobre los Tratados
Aprobados Conforme con el Primer Péarrafo del Articulo 57 de la C93
(Articulo 92 del Reglamento del Congreso). La redaccion original del articulo
92 del Reglamento del Congreso establecia que el Presidente de la Republica
debia, en el plazo de veinticuatro horas (o en el término de la distancia) con
posterioridad a la celebracién del tratado, dar cuenta por escrito la Congreso o a
la Comision Permanente sobre los Tratados Internacionales a los cuales haya
dado curso. Esta disposicién fue modificada mediante RL 017-2003-CR
publicada el 5 de diciembre de 2003, pasando a ser la nueva redaccién del
articulo 92 la siguiente:

Procedimiento de control sobre los tratados ejecutivos. Articulo

92.- Los tratados internacionales que celebre o ratifica y adhiere el

Presidente de la Republica al amparo del articulo 57 de la Constitucion

Politica se denominan “Tratados Internacionales Ejecutivos” para efectos

internos, aun cuando fuere diferente la denominacién que en los mismos

convenios internacionales se expresen, y sélo pueden versar sobre
materias distintas a las contempladas en el articulo 56 de la Constitucién

Politica.

Los tratados internacionales ejecutivos no pueden contener
pactos que supongan modificacion o derogacion de normas
constitucionales o que tienen rango de ley, o que exijan desarrollo

legislativo para su cumplimiento. Dentro de los tres (3) dias utiles
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posteriores a su celebracion, el Presidente de la Republica debe dar
cuenta al Congreso o a la Comision Permanente de los tratados
internacionales ejecutivos a que dé curso. La omisién de este tramite
suspende la aplicacién del convenio, el cual, si ha sido perfeccionado con
arreglo a las normas del Derecho Internacional, no surte efectos internos.

Realizado el tramite a que se refiere el parrafo anterior, y a mas
tardar dentro de los tres (3) dias utiles, el Presidente del Congreso remite
copia a las Comisiones de Constitucion y Reglamento y de Relaciones
Exteriores del Congreso de la Republica las que estudian y dictaminan
los tratados internacionales ejecutivos puestos en su conocimiento en el
plazo de treinta (30) dias utiles; verificando si ha cumplido con lo
dispuesto por los articulos 56 y 57 de la Constitucién Politica y la
presente Resolucion Legislativa.

En caso de incumplimiento del Presidente de la Republica al
tramite previsto en este articulo, ello no impide el control parlamentario
con arreglo a la presente norma.

En la primera sesién siguiente a la recepcién de los dictamenes
de las Comisiones Dictaminadoras que recomiendan dejar sin efecto un
tratado internacional ejecutivo, el Presidente del Congreso lo pone en
consideracién del Pleno o de la Comision Permanente. Si el Congreso
aprueba los términos del dictamen negativo, emite resolucion legislativa
dejando sin efecto el tratado, lo que notifica al Presidente de la Republica
para que dentro de los cinco (5) dias Utiles siguientes corra aviso a las
demas partes. Una vez publicada la resolucion legislativa, el tratado
pierde vigencia interna.

Sin perjuicio del aviso a las demas partes del tratado, el

Presidente de la Republica al recibir la decision del Congreso, puede
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tramitar el tratado en via de subsanacion, conforme lo establece el

articulo 56 de la Constitucion Politica.

El Presidente de la Republica puede someter a consulta de las

Comisiones de Constitucion y Reglamento y de Relaciones Exteriores del

Congreso, el texto de los tratados internacionales ejecutivos que proyecte

celebrar o ratificar, a fin de que éstas los estudien.

La opinién de las citadas comisiones no condiciona al Presidente
de la Republica.

Se advierte que la redaccion del nuevo articulo 92 del Reglamento del
Congreso es similar a lo establecido en la — tAcitamente derogada — Ley N°
25397, anterior a la C93. La similitud entre ambos dispositivos se refleja entre
ocho pérrafos del articulo 92 y seis articulos de la ley 25397, como se detalla en
la siguiente figura:

Tabla 3

Comparacion entre el articulo 92 del Reglamento del Congreso y la Ley 25397

Articulo 92 (redaccidn actual)

Ley 25397

(Primer Parrafo) Los tratados
internacionales que celebre o ratifica y
adhiere el Presidente de la Republica al
amparo del articulo 57 de la Constitucion
Politica se denominan “Tratados
Internacionales Ejecutivos” para efectos
internos, aun cuando fuere diferente la
denominacion que en los mismos convenios
internacionales se expresen, y solo pueden
versar sobre materias distintas a las
contempladas en el articulo 56 de la
Constitucidén Politica.

Articulo 27.- Los convenios internacionales
que celebre o ratifica y adhiere al
Presidente de la Republica al amparo del
articulo 104 de la Constitucion Politica se
denominan "Convenios Internacionales
Ejecutivos” para efectos internos, aun
cuando fuere diferente la denominaciéon que
en los mismos convenios internacionales se
exprese, y solo pueden versar sobre
materias de su exclusiva competencia.

(Segundo Parrafo) Los tratados
internacionales ejecutivos no pueden
contener pactos que supongan maodificacion
0 derogacion de normas constitucionales o
que tienen rango de ley, o que exijan
desarrollo legislativo para su cumplimiento.
Dentro de los tres (3) dias utiles posteriores
a su celebracion, el Presidente de la
Republica debe dar cuenta al Congreso o a
la Comision Permanente de los tratados
internacionales ejecutivos a que dé curso.
La omision de este tramite suspende la
aplicacion del convenio, el cual, si ha sido
perfeccionado con arreglo a las normas del
Derecho Internacional, no surte efectos
internos.

Articulo 28.- Los convenios internacionales
ejecutivos no pueden contener pactos que
supongan modificacion o derogacion de
normas constitucionales o legales o exijan
desarrollo legislativo para su cumplimiento,
ni preceptos sustantivos en materia de
derechos humanos ni compromisos de
reforma de la organizacion y los procesos
judiciales.
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(Tercer Parrafo) Realizado el tramite a que
se refiere el parrafo anterior, ¥ a mas tardar
dentro de los tres (3) dias Otiles, el
Presidente del Congreso remite copia a las
Comisiones de Constitucion y Reglamento y
de Relaciones Exteriores del Congreso de
la Repiblica las que estudian v dictaminan
los fratados internacionales ejecutivos
puestos en su conocimiento en el plazo de
treinta (30) dias Gtiles; verificando si ha
cumplido con lo dispuesto por los articulos
56 v 57 de la Consfitucion Paolitica v la
presente Resolucion Legislativa.

(Cuarto Parrafo) En caso de
incumplimiento del Presidente de la
Replblica al tramite previsto en este

articulo, ello no impide el control
parlamentario con arreglo a la presente
norma.

Articulo 31.- Realizado el tramite a que se
refiere el articule anterior, v @ mas tardar el
primer dia Gtil, el Presidente del Congreso o
de la Comision Permanente remite copia a
las Comiziones de Relaciones Extericres de
ambas Camaras, las que estudian y
dictaminan los convenios internacionales
ejecutives puesfos en su conecimiento en el
plazo de 15 diag Gfiles, verificando =i se ha
cumplido con lo dispuesto por el articula
104 de la Consfitucion Politica v los
articulos 27 y 28 de la presente ley.

En caso de incumplimiento del Presidente
de la Replblica al tramite previsto en el
articulo anterior, elle no impide el contral
paramentaric con arreglo al presente
articulo.

(Quinto Parrafo) En la primera sesion
siguiente a la recepcion de los dictamenes
de laz Comisiones Dictaminadoras gue
recomiendan dejar sin efecto un fratado
internacional ejecutivo, el Presidente del
Congreso lo pone en consideracion del
Pleno o de la Comisidn Permanante. Si el
Congreso aprueba los términos del
dictamen negativo, emite resolucion
legislativa dejando sin efecto el tratado, lo
que notifica al Presidente de la Replblica
para que dentro de los cinco (5) dias dfiles
siguientes corra aviso a las demas partes.
Una vez publicada la resolucion legislativa,
el tratado pierde vigencia interna.

Articulo 32.- En la primera sesion siguiente
a la recepcion de los dictamenes de las
Comisiones Dictaminadoras que
recomiendan dejar sin efecto un convenio
internacional ejecutivo, el Presidente del
Congreso lo pone a consideracion del
Pleno. 5i el Congreso ratifica los términos
del dictamen, emite resolucion legislativa
dejando sin efecto el convenio, lo que
notifica al Presidente de la Republica para
que el primer dia Otil siguiente o en &l
término de Ia distancia, comra aviso a las
demas partes. Una vez publicada la
resolucion legislativa, el convenio pierde
vigencia interna.

(Sexto Parrafo) Sin perjuicio del aviso a las
demas partes del tratado, el Presidente de
la Republica al recibir 1a decision del
Congreso, puede tramitar el tratado en via
de subsanacion, conforme lo establece el
articulo 56 de la Constitucién Politica.

Articulo 33.- Sin perjuicio del avizo a las
partes del convenio, el Presidente de la
Replblica al recibir la notificacion donde se
le informa la decision del Congreso de dejar
zin efecto &l convenio, puede:

a) Denunciar el convenio; o,
by} Tramitar el convenio, en via de
subsanacion, conforme establece el ariculo
102 de Ia Constitucién Politica.

(Septimo Parrafo) El Presidente de la
Replblica puede someter a consulta de las
Comisiones de Constitucion v Reglamento y

de Relaciones Exteriores del Congreso, el
texto de los fratados internacionales
ejecutivos que proyvecte celebrar o ratificar,
a fin de gue éstas los estudien.

{Octavo Parrafo) La opinion de las citadas
comisiones no condiciona al Presidente de
la Repiblica.”

Articulo 34.- Sin perjuicio de lo que dispone
el articule 31, el Presidente de la Repidblica
puede somefer a consulia de las
Comisiones de Relaciones Exteriores, el
texto de les Convenios Infernacionales
Ejecutivos que proyecte celebrar o ratificar,
a fin gque estas los estudien v apliqguen
conforme a lo preceptuado por el articulo 35
de la presente ley.

La opinion de las citadas Comisiones no
condiciona la decision del Presidente de la
Repiblica.

Al observar las estrechas similitudes entre ambos instrumentos legales se

hace la pregunta de si es posible asimilar los mismos procedimientos — aunque

con los cambios minimos que se tienen entre ambas leyes — entre los Convenios

Internacionales Ejecutivos regulados en la C79, y los Tratados Internacionales
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Ejecutivos regulados en la C93. Esta pregunta es pertinente también pues entre
la emision de la Ley N° 25397 y la modificacion del articulo 92 del Reglamento
del Congreso (efectuado mediante RL del Congreso 017-2003-CR)
transcurrieron mas de diez afos, y la situacion politica y legal no era la misma
que aquella en la que se emitié por insistencia la Ley N° 25397, Ley de Control
Parlamentario sobre los actos normativos del Presidente de la Republica.

Cabe sefialar que mediante Proyecto de Ley N° 3082/2017-CR, se
present6 un proyecto de modificacion del articulo 92 del Reglamento del
Congreso, en linea con la propuesta contenida en el Proyecto de Ley N°
2571/2017-CR, donde se buscoé la aprobacion de la Ley de Desarrollo
Constitucional sobre el Perfeccionamiento Interno de los Tratados”. Este
proyecto, que contenia una regulacién mas detallada sobre diversos aspectos
(como el relativo a los dictamenes que se tendrian que emitir en las comisiones
involucradas en los temas de tratados), fue finalmente archivado mediante
Acuerdo 019-2021-2022/CONSEJO-CR del Consejo Directivo del CR.

Como se ha desarrollado en la seccion correspondiente a la C93, el CR
cumple un papel fundamental en el proceso de perfeccionamiento interno de los
tratados, puesto que debe aprobar los tratados en ciertas materias sefialadas en
el articulo 56 de la C93, y realizar el control politico de los tratados ejecutivos
ratificados directamente por el Presidente de la Republica. De esta manera,
resulta evidente la importancia de mencionar el Reglamento del Congreso como
una de las fuentes internas que regulan el derecho de los tratados en el Peru. El
otro dispositivo legal que regula (aunque de manera insuficiente) el
procedimiento de perfeccionamiento interno de los tratados es la Ley N° 26647,

a ser analizada a continuacion.
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Ley N° 26647 (‘Ley que regula actos relativos al perfeccionamiento
nacional de los Tratados celebrados por el Estado Peruano’). Con fecha 28
de junio de 1996 se publicé en el Diario Oficial El Peruano la Ley N° 26647
(“Establecen normas que regulan actos relativos al perfeccionamiento nacional
de los Tratados celebrados por el Estado Peruano”), mediante la cual se
establecieron las normas y regulaciones de los actos relativos al
perfeccionamiento nacional de los tratados celebrados por el Estado Peruano
(Ley 26647, 1996, art. 1). Dichas normas comprenden:

e Normas de aprobacion interna de los tratados.

e Publicacién del texto integro de los tratados.

¢ Difusién de la entrada en vigor e incorporacion al derecho nacional de

los tratados.

Se debe sefialar que esta no fue la primera vez que se regulé sobre el
proceso de perfeccionamiento interno de los tratados. El articulo 104 de la C79
reglamentaba que el Presidente de la Republica podia, sobre materia de su
exclusiva competencia, celebrar, ratificar o adherirse a convenios internacionales
con Estados extranjeros y organizaciones internacionales sin el requisito previo
de la aprobacion del CR, en todo caso debiendo dar cuenta inmediata a éste.
Como sefiala Novak (1998):

La referencia a “materias de exclusiva competencia” origindé una serie de

problemas, tal como ocurrié cuando el Poder Ejecutivo celebré a sola

firma los denominados Convenios Pesqueros con la Unién Soviética en

1988, o cuando se suscribi6 el conocido Convenio Antidrogas en 1991.

La férmula utilizada por la Constitucion de 1979 era pues muy
ambigua, y trajo algunos problemas de interpretacién (...). En ese
sentido, el Dr. Guillermo Fernandez Maldonado encontré que la

Constituciéon de 1979 sefialaba las competencias exclusivas del

Presidente en forma dispersa y poco clara. Mas aun, comprobé que
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dichas materias no eran del todo exclusivas del Presidente, entrando

también dentro del campo de accién del Congreso. Como ejemplo citaba

el caso de la potestad reglamentaria, como atributo del Poder Ejecutivo

(art. 211, inc. 11) pero cuya regulacion correspondia al Parlamento. (pp.

258-259)

La indefinicion sobre cuales eran estas “exclusivas competencias” del
Presidente de la Republica llevo a la que el CR apruebe la Ley N° 25397 (“Ley
de Control Parlamentario sobre los actos normativos del Presidente de la
Republica”), publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 9 de febrero de 1992.
Esta norma establecié (entre otros) el régimen de control por el CR de las
atribuciones del Presidente de la Republica para celebrar, ratificar o adherirse a
convenios internacionales, dentro del marco del antes mencionado articulo 104
de la C79 (Ley N° 25397, 1992, art. 1.c).

El régimen de control se regul6 en el Capitulo IV (“Convenios
Internacionales Ejecutivos”). En dicho capitulo de la Ley N° 25397 se regul6 que
los convenios celebrados, ratificados o adheridos por el Presidente de la
Republica serian denominados para efectos internos “Convenios Internacionales
Ejecutivos” (art. 27), no pudiendo contener pactos que modifiquen normas
constitucionales, legales o que exijan desarrollo legislativo para su cumplimiento,
ni preceptos en materia de derechos humanos ni compromisos de reforma de la
organizacioén y procesos judiciales (art. 28), teniendo el rango de decreto
supremo (art. 29).

Con la llegada de la C93 se produjo un importante cambio: del sistema de
competencias en materia de tratados establecido en la C79, al sistema de lista
positiva. En ese contexto, y en la medida que la regulacién habia quedado
parcialmente obsoleta al haber cambiado la Constitucion, el 28 de mayo de 1994
se publico en el Diario Oficial El Peruano la Ley N° 26315 (“Disponen que el

Diario Oficial EI Peruano publique el texto integro de los tratados celebrados por
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el Estado”), sefialandose que el Diario Oficial publicara el texto integro de los
tratados celebrados por el Estado (art. 1) en el plazo maximo de diez (10) dias
calendario a partir de la fecha de recepcion por parte del Diario Oficial (art. 2).
Este plazo de diez (10) dias fue considerado insuficiente debido a la
diversa extension del articulado de los tratados celebrados por el Peru. Esto llevé
a la presentacion del Proyecto de Ley 762/95-CR (1995), donde se planted no
solo la necesidad de ampliar el plazo para la publicacion del texto de los
tratados, sino también la necesidad de contar con una ley “integral” que regule
las normas que regulan la aprobacion de tratados. Lo antes mencionado se
aprecia de los siguientes considerandos:
Que, que el plazo otorgado por la Ley 26315 para publicacion de los
textos de los tratados celebrados por el Perld es en muchos casos
insuficiente, teniendo en cuenta la diversa extension del articulado de los
mismos;

Que, es necesario establecer un criterio mas flexible, ampliando el
plazo otorgado por la Ley 26315 al Diario Oficial El Peruano para la
publicacién del texto de los tratados;

Que, la Ley 26315 s6lo regula la publicacion del texto de los
tratados, por lo que es conveniente dictar una ley integral que regule de
manera precisa las normas que dispongan la aprobacién de los tratados,
la obligatoriedad de la publicacion del texto de los mismos y la
publicacién de la fecha de su incorporacién efectiva al derecho nacional
(...)- (pp. 1-2)

La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley 762/95-CR (1995) sefala
que, si bien el articulo 55 dispone que “los tratados celebrados por el Estado y
en vigor forman parte del derecho nacional”’, no existe el desarrollo legislativo
gue norme los pasos y requisitos para la incorporacion efectiva de un tratado al

derecho nacional, pues para ese entonces la secuencia de perfeccionamiento
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interno de los tratados internacionales no se encontraba regulada de manera
organica (p. 4).

Para la fecha de presentacion del Proyecto de Ley, las etapas eran las
siguientes:

e Publicacién de las normas que disponian la aprobacion de los
tratados (sean decretos supremos o resoluciones legislativas),
dependiendo de si era el Poder Ejecutivo (proceso ejecutivo) o el
Poder Legislativo (proceso legislativo) el que aprobaba el Tratado.

e Publicacién del texto del tratado (segun lo dispuesto por la Ley N°
26315).

e Entrada en vigor efectiva del tratado.

Es asi como, luego de seguir el trAmite correspondiente tanto ante el CR
como ante el Presidente de la Republica, el 28 de junio de 1996 se publicé la
Ley N° 26647. Esta Ley (1996) “establece las normas y regula los aspectos
relativos al perfeccionamiento nacional de los tratados celebrados por el Estado
Peruano” (art. 1), entre las cuales se hace referencia a las normas de aprobacion
interna, publicacion del texto y la difusién de su entrada en vigor (art. 1). El

contenido de la Ley se desarrollara a continuacion.

Sobre las Normas de Aprobacion Interna de los Tratados (Articulos
2,3y 7delaley N° 26647). La principal innovacién de la Ley N° 26647
consistio en definir el proceso que se debia seguir para la aprobacion interna de
los tratados, de conformidad con lo dispuesto por la C93. Al respecto, el articulo
2 de la Ley N° 26647 sefiala lo siguiente:
e En el caso de la via agravada (articulo 56 de la C93) la aprobacion
corresponde al CR mediante RL, siendo ratificado por el Presidente
mediante DS. El Presidente se encarga de emitir posteriormente el

correspondiente instrumento de ratificacion.
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En el caso de la via simplificada (C93, articulo 57, primer parrafo) el
Presidente ratifica internamente el tratado mediante DS. El Presidente
se encarga de emitir posteriormente, cuando corresponda, el
instrumento de ratificacién que corresponda. Esto se relaciona con lo
establecido en la Ley N° 29158 (2007), que sefala que el Presidente
de la Republica dirige “la politica exterior y las relaciones
internacionales; celebra y ratifica tratados” (art. 8.1.i).

En el caso de la via de reforma constitucional (segundo parrafo del
articulo 57 de la C93), no se menciona el trAmite a seguir, en tanto la
C93 unicamente sefiala que se debera seguir el mismo procedimiento

seguido para la reforma de la Constitucion.

Lo sefialado puede resumirse en el siguiente grafico:

Figura 3

Flujograma del proceso de perfeccionamiento interno de los tratados en el Peru

Autenticacion del Expresion del Consentimiento
texto del tratado en obligarse por el tratado Apto para
fr — — — — — — — — — — — — — — — ] su en'rada
(suscripcion) (ratificacién o adhesién) en vigencia

2 copias autenticadas del tratado, antecedentes,
informe técnico de calificacién y opiniones
lécnicas de los Sectores concemidos y la

Resolucion Suprema que dispone la remision
(Reglamento del Congreso, an. 76.1)

Resolucién Suprema Oficio del MRE
(remitiondo of tratado o al Presidente del
Congreso) Congreso

Aprobacion
Parlamentaria ]
56 y 57 paer. 2) (Resolucion Legislativa)

Via agravada
© 'g o Ratificacién interna [—

(Decreto Supremo RE)

Esta labor es realizada por la Direccién General de Tratados y consiste
on examinar las clusulas de los tratados a fin de deferminar la via de

Iniciativa

Calificacio perfeccionamiento adecuada. Dacién de cuenta

¢ Para ollo 50 elabora un informa técrico de calificacion que considera las
del tratado opiniones técnicas de los Seclores concemidos, y concluye al Congreso de la
A 1a via do hopibscs

La iniciabva debe provenic

dependencia competente del
MRE

dela (D.S. 135-2010-RE, arts. 128 y 129)

»|Ratificacién interna
(Decreto Supremo RE)

Via simplificada
(Constitucién, art. 57)

Nota: El grafico ha sido tomado de “Los Tratados en la Constitucion Politica de

1993”, curso basico de derecho de los tratados brindado por Luis Enrique

Gamero U

rmeneta (DGT) (2017, diapositiva 23).
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Habiéndose cumplido con el tramite sefialado en el articulo 2, los tratados
celebrados y perfeccionados entran en vigor y se incorporan al derecho nacional
en la fecha que se cumplan las condiciones establecidas en los instrumentos
internacionales correspondientes (Ley N° 26647, 1996, art. 3).

Finalmente, y reflejando la practica internacional contenida inclusive en la
CVDT, el articulo 7 de la Ley N° 26647 establece que los tratados que hayan
cumplido con el trdmite de perfeccionamiento interno sélo podran ser
denunciados, modificados o suspendidos de acuerdo con sus propias
disposiciones, o0 en su defecto conforme con las normas generales de derecho
internacional. La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la
Republica (con cargo a dar cuenta al CR), salvo se trate de tratados aprobados
bajo el proceso legislativo, en cuyo caso debera previamente obtener la
aprobacion previa del CR.

Sobre la Publicacién del Texto de los Tratados (Articulos 4y 5de la
Ley N° 26647). La Ley N° 26647 (1996) establece que el texto integro de los
tratados debe ser publicado en el Diario Oficial, comprendiendo sus anexos en
caso los hubiere y debiendo sefalar el nimero y fecha de la RL que los aprob6 o
el DS que los ratifico (art. 4), debiendo realizarse la publicacién en el plazo
maximo de treinta (30) dias Utiles contados a partir de la fecha en que sean
recibidos en el Diario Oficial (art. 5).

Lo antes expuesto se encuentra reglamentado en el DS 001-2009-JUS
(“Reglamento que establece disposiciones relativas a la publicidad, publicacion
de Proyectos Normativos y difusién de Normas Legales de Caracter General”),
en cuyo articulo 4 se define “norma legal de caracter general” a:

(A)quella que crea, modifica, regula, declara o extingue derechos u

obligaciones de caracter general, de cuyo texto se derive un mandato

genérico, objetivo y obligatorio, vinculando a la Administracion Publica y a
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los administrados, sea para el cumplimiento de una disposicion o para la

generacién de una consecuencia juridica. (DS 001-2009-JUS, 2009)

A partir de esta definicion, el DS mencionado dispone la publicacién
obligatoria en el Diario Oficial ElI Peruano de los tratados aprobados por el
Congreso (articulo 4.2) y los tratados aprobados por el Presidente de la
Republica (articulo 4.4), en la medida que la publicacién oficial de las normas
legales de caracter general resulta esencial para su entrada en vigor (articulo 7),
debiendo realizarse la publicacién en el Diario Oficial El Peruano, con las
excepciones previstas en la ley (articulo 8).

De lo expuesto, se advierte la importancia de la publicacion de los
tratados como requisito previo para su vigencia y eficacia en el derecho interno.
En tal sentido — y sin perjuicio que en el Derecho Internacional Publico los
tratados entran en vigor en la fecha en que los mismos instrumentos lo
establezcan — resulta importante regular la forma en que se publican los tratados
a fin de contar con seguridad juridica respecto a la aplicacién del tratado en el
ambito nacional.

Cabe recordar que la regulacion existente en materia de publicidad se
encuentra contenida en la Ley N° 26647, en particular en los articulos 4,5y 6,
cuyas disposiciones establecen lo siguiente:

e Eltexto integro de los tratados celebrados y aprobados deben ser
publicados, como méaximo en el plazo de treinta (30) dias utiles
contados desde que son recibidos, en el Diario Oficial EI Peruano.

e La publicacion en el Diario Oficial comprende uno o més instrumentos
anexos, debiendo sefialar el nimero y la fecha de la RL que aprueba,
o DS que lo ratifico.

e El Diario Oficial El Peruano también publica, en cuanto se haya

cumplido las condiciones establecidas en el tratado y previo informe
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del Ministerio de Relaciones Exteriores, la fecha de entrada en vigor a
partir del cual se incorpora el tratado al derecho nacional.

La caracteristica mas resaltante de lo dispuesto en los articulos antes
mencionados es el de la integridad con la que deben ser publicados los tratados
en el Diario Oficial ElI Peruano. El TC peruano se ha pronunciado sobre este
tema, al resolver la demanda de inconstitucionalidad planteada ante el TLC entre
el Pert y China, alegando la falta de publicacion de los anexos. En ese caso
concreto (sin producir jurisprudencia vinculante), el TC sefialé que la publicacion
(de los anexos) a través de otro medio distinto al Diario Oficial, no comprometio
de forma necesaria “la finalidad que subyace y con relacién a la cual es servicial
el principio de publicidad de las normas” (Tribunal Constitucional, 2012, p. 8).

La Ley N° 26647 implic6 una mejora respecto a la Ley N° 26315 (la cual
fue expresamente derogada, conforme se aprecia de la primera disposicion final
de la Ley N° 26647), puesto que se ampli6 el plazo para publicar el tratado en el
Diario Oficial (de 10 a 30 dias) y ademas se precisé la necesidad de sefalar la
norma legal que lo aprueba o ratifica, lo que a su vez permite discernir la
naturaleza de las normas y el procedimiento realizado internamente para aprobar
el tratado correspondiente.

Debe tenerse en consideracion que la ampliacion del plazo contenido en
la Ley N° 26647 no significa una autorizacion implicita a que el tratado se
publique internamente con posterioridad a su entrada en vigor en el ambito
internacional. La mejora a la cual se hace referencia en el parrafo anterior, se
encuentra necesariamente supeditado a si la entrada en vigor del tratado se

encuentra o no dentro del plazo otorgado por la Ley N° 26647 .
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Sobre la Difusiéon de la Entrada en Vigor e Incorporacién al Derecho
Nacional (Articulo 6 de la Ley N° 26647). En ultimo lugar, el articulo 6 de la Ley
N° 26647 (1996) sefiala que el MRE informara al Diario Oficial EI Peruano en
cuanto se haya cumplido con las condiciones establecidas en el tratado, a fin de
que publigue la fecha de la entrada en vigor del tratado. A partir de esa fecha, el
tratado se incorpora al derecho nacional.

Las disposiciones de la Ley N° 26647 no solo derogaron expresamente a
la Ley N° 26315, sino que también derogaron tacitamente el Capitulo IV de la
Ley N° 25397 referida a los “Convenios Internacionales Ejecutivos”. Esta
situacion fue sido informada por el MRE mediante Oficio RE (LEG) N° 3-0-A-13
de fecha 15 de enero de 2015, donde se indicé que este capitulo estaria
derogado en atencidn a que la Ley N° 26647 paso a regular en su totalidad la
materia referida al indicado capitulo, quedando en la practica en desuso.

De lo expuesto, puede apreciarse la importancia de la Ley N° 26647 al
constituir uno de los primeros intentos — luego de la promulgacion de la C93 — de
regular diversos aspectos del derecho de los tratados, en particular el
“perfeccionamiento interno” de los tratados, la via que debian seguir, y lo referido
a la publicacion de éstos. A pesar de ello, no aborda multiples cuestiones
relacionadas con, por ejemplo, plenos poderes, negociacion, adopcioén,
autenticacioén, aplicaciéon provisional, reservas, entre otras.

Se han presentado diversos proyectos de ley para modificarla (entre ellas
el Proyecto de Ley 2577/2007-PE, que plante6 modificar los articulos 4y 6, y
eliminar el articulo 5 de la Ley N° 26647), sin embargo, ninguna de ellas ha

prosperado.
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Ley N° 29357 (‘Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores’). El 13 de mayo de 2009 se publicé en el Diario Oficial
El Peruano la Ley N° 29357 (“Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores”).

Cabe indicar que el articulo 3 de la LOPE sefiala que toda entidad del
Poder Ejecutivo, en su organizacion interna, tiene normas de organizacion y
funciones, las que distinguen aquellas que son sustantivas de cada entidad de
las que son de administracion interna, estableciendo la relacién jerarquica de
autoridad, responsabilidad y subordinacion que existe entre las unidades u
6rganos de trabajo.

En el caso de los Ministerios, la Ley de Organizacion y Funciones (LOF)
establece su &mbito de competencia y su estructura basica (Ley N° 29357, 2009,
art. 22.4). La LOF (2009) establece que el MRE tiene como ambito de accion el
sector relaciones exteriores (art. 2). El sector relaciones exteriores esta integrado
por el MRE “conformado por la Cancilleria, sus 6rganos desconcentrados en el
Peru y los 6rganos del servicio exterior (embajadas, representaciones
permanentes ante organismos internacionales, oficinas consulares, delegaciones
oficiales y misiones especiales) y la Agencia Peruana de Cooperacion
Internacional (APCI) (Ley 29158, 2007, art. 3).

La LOF del MRE, como se puede apreciar, regula la estructura y las
facultades que tiene el mencionado Ministerio, en virtud que se trata de la
entidad que ejerce sus funciones en politica exterior, relaciones internacionales y
cooperacion internacional. En tal sentido, resulta relevante tener en
consideracion las competencias y funciones del MRE (Titulo Il), su organizacion
(Titulo 111), y las relaciones intersectoriales y coordinacion con otros niveles de
gobierno (Titulo 1V), a fin de analizar la pertinencia de contar con una Ley de

Tratados en el Peru, en atencion a que el indicado cuerpo normativo debe tener
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en consideracion las funciones que tiene el MRE, para efectos de regular
diversos aspectos normativos relacionados al derecho de los tratados.

La funciones rectoras y especificas del MRE en materia de tratados, asi
como las competencias del Ministro en esta materia, seran desarrolladas en la
seccion correspondiente.

Ley N° 31307 (‘Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional’). El 23 de julio
de 2021 se publicé en el Diario Oficial EI Peruano la Ley N° 31307 (“Nuevo
Cddigo Procesal Constitucional”). Como se menciond en la seccion
correspondiente a la C93, esta ley regula los procesos que tienen como objetivo
primordial garantizar la vigencia efectiva y plena de los derechos constitucionales
reconocidos por la C93y los tratados de derechos humanos, ademas de los
principios de supremacia constitucional y fuerza normativa (Ley 31307, 2021,
arts. 1 y Il), procesos entre los cuales resalta — para efectos del presente trabajo
— el proceso de inconstitucionalidad.

En atencion a que entre sus fines esenciales esta “garantizar la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales reconocidos por la Constitucion y los
tratados de derechos humanos” (Ley N° 31307, 2021, art. Il), los procesos de
inconstitucionalidad pueden iniciarse contra tratados que — se considere —
vulneren la Constitucién. La demanda puede plantearse hasta seis meses
después del dia siguiente de su publicacion (Ley N° 31307, 2021, art. 99) luego
de lo cual prescribe la pretension, aunque deba tenerse alin en consideracion lo
indicado en los articulos 51 (supremacia de la Constitucion) y segundo parrafo
del articulo 138 de la C93 (control difuso).

Entre sus disposiciones, es importante mencionar que la Ley N° 31307
(2021) sostiene que los derechos constitucionales deben interpretarse de
conformidad con instrumentos como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como decisiones

adoptadas por tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos
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segun tratados de los que el Peru es parte (art. VIII). Ademas, se resalta que en
caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los
jueces preferiran la norma que mas favorezca a la persona y sus derechos
humanos (art. VIII). Lo antes mencionado revela la importancia que tienen los
tratados sobre derechos humanos en el ordenamiento juridico peruano.

Como se sefialo en la introduccién de la presente seccion, la Ley N°
31307 (2021) regula la procedencia de la demanda de inconstitucionalidad, que
procede contra las normas que tienen rango de ley, entre las cuales se menciona
a los tratados que hayan requerido o no la aprobacién del Congreso conforme a
los articulos 56 y 57 de la C93 (art. 76), lo cual incluye a los tratados de
derechos humanos en el articulo 56. Este tipo de proceso tiene por finalidad la
defensa de la Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia normativa
(Ley N° 31307, 2021, art. 74). En caso la demanda sea declarada fundada, se
dejan sin efecto las nhormas sobre las cuales se pronuncian, produciendo efectos
desde el dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial El Peruano (Ley N°
31307, 2021, art. 80).

De esta forma, el Cédigo Procesal Constitucional constituye una nueva
herramienta importante para el control de la constitucionalidad de los tratados en
los que el Peru es parte. En tal sentido, la accién de inconstitucionalidad permite
que los actores legitimados para ello puedan cuestionar la constitucionalidad de
los tratados frente a la C93. Cabe resaltar que, si bien el articulo 80 de la Ley N°
31307 sefala que una de las consecuencias de una demanda fundada de
inconstitucionalidad es la declaracién de dejar sin efecto la norma cuestionada,
esto no aplica sobre el tratado en el &mbito internacional, sino Unicamente en el
ambito interno. EI TC peruano no puede dejar sin efecto un tratado en el ambito
internacional, solo en el ambito interno.

Por lo tanto, si bien el tratado puede quedar sin efecto en el &mbito

nacional, lo cierto es que el tratado sigue siendo valido en el &mbito internacional
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y estando en vigor. Si el TC declara inconstitucional el tratado y los 6rganos
internos dejan de cumplir con sus disposiciones y generan incumplimientos,
entonces potencialmente se genera una situacién en la cual el Estado peruano
puede eventualmente incurrir en responsabilidad internacional.

Decreto Supremo N° 135-2010-RE (el cual aprobd el ‘Reglamento de
Organizacion y Funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores’). El 18
de diciembre de 2010 se publicé en el Diario Oficial El Peruano el DS N° 135-
2010-RE (“Aprueban Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores”). EI ROF establece la estructura organica de los
Ministerios y las funciones y atribuciones de sus 6rganos, conforme lo sefiala el
articulo 24.4 de la Ley N° 29158 (2007). En tal sentido, el mencionado
Reglamento establece disposiciones generales (Titulo 1), la estructura organica y
funciones especificas de los érganos y unidades organicas (Titulo II), las
relaciones interinstitucionales (Titulo IIl), y sus disposiciones complementarias y
finales (Titulo 1V).

De este modo, el ROF resulta ser una norma de vital importancia para la
conveniente gestion administrativa del Ministerio, en tanto establece los
lineamientos que repercuten significativamente en los resultados y logros que —
en este caso — el MRE alcanza, evitdndose de esta forma que se dupliquen
funciones y/o competencias con otras entidades. Es asi que resalta
significativamente que el Reglamento establezca en su Titulo Il la estructura

organica del MRE:
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Figura4

Estructura organica del MRE
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Nota: El Organigrama del MRE ha sido obtenido de la siguiente direccion web:

https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/401573/organigrama MRE.pdf?v=

1571781350

Para efectos del presente trabajo, y sin perjuicio de la importancia de los
demas organos de linea, es de relevancia lo dispuesto en el Subcapitulo XII
(“Direccién General de Tratados”), que regula en sus articulos 128 y 129 la
definicion y las funciones de la DGT, el 6rgano de linea responsable de dictar las
normas y lineamientos técnicos para la adecuada suscripcion, perfeccionamiento
interno y registro de los tratados y demas instrumentos internacionales suscritos

por el Estado peruano. Como puede apreciarse, las funciones de la DGT no se


https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/401573/organigrama_MRE.pdf?v=1571781350
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/401573/organigrama_MRE.pdf?v=1571781350
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agotan unicamente en los tratados, sino también se extiende a todo tipo de
instrumento internacional que sea suscrito por el Estado.

Entre las funciones especificas de la DGT, resaltan para efectos del

presente estudio las siguientes atribuciones:

e a) Formular, proponer y evaluar las normas y lineamientos técnicos
para la adecuada suscripcion, perfeccionamiento interno y registro de
los tratados y demas instrumentos internacionales que suscriba el
Peru.

¢ b) Emitir opinién de caracter técnico sobre los proyectos de Tratados
y otros instrumentos juridicos internacionales que se sometan a su
consideracion, asi como sobre aquellos de los que el Peru sea parte.

o d) Elaborar los proyectos de plenos poderes y las resoluciones
supremas respectivas para la acreditacion de los representantes del
Estado peruano al momento de celebrar un tratado.

e e) Emitir opinion respecto al perfeccionamiento interno de los
Tratados, determinando la via constitucional aplicable.

¢ f) Realizar las acciones correspondientes para el perfeccionamiento
interno de los instrumentos juridicos internacionales y someterla a
consideracion del Viceministro, de conformidad con la Constitucién
Politica.

e () Efectuar el seguimiento del tramite de aprobacién de los Tratados
ante el Congreso de la Republica, en coordinacion con el Gabinete de
Asesoramiento Especializado y las demés unidades organicas.

e h) Solicitar opinién, a los sectores y entidades publicas o privadas que
corresponda, en el proceso de celebracion, negociacion y
perfeccionamiento interno de los tratados, en coordinacion con los

organos correspondientes.
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e i) Elaborar los instrumentos de ratificacion, adhesion y aceptacion de
los tratados y demas instrumentos internacionales.

e ) Registrar, clasificar y archivar, los Tratados y demas instrumentos
juridicos internacionales celebrados por el Perd, salvo aquéllos
referidos a los contratos financieros internacionales a cargo del
Sistema Administrativo de Endeudamiento.

Entre las disposiciones antes sefialadas resalta el literal €), que refiere a
la funcion de “emitir opinion respecto al perfeccionamiento interno de los
Tratados, determinando la via constitucional aplicable” (DS N° 135-2010-RE,
2010, art. 129). A diferencia de experiencias comparadas como las de Bolivia 0
Espafa donde existe una etapa de control previo de constitucionalidad del
tratado (a cargo de sus Tribunales Constitucionales), el Peru tiene un sistema
con una preferencia a favor del Poder Ejecutivo, en especifico a la DGT que es
la encargada de determinar la via constitucional que se aplica al caso concreto.

La importancia del ROF del MRE no solo esta en regular a detalle el
funcionamiento interno del 6érgano del Estado que ejerce sus funciones en
politica exterior, relaciones internacionales y cooperacion internacional (Ley N°
29357, 2009, art. 4). También esta en que al detallar las funciones del MRE y de
la DGT (como 6rgano de linea responsable de los tratados y otros acuerdos
internacionales), estableciendo las directrices de los temas y la regulacién
interna de diversos asuntos relacionados al derecho de los tratados (como

suscripcidn, plenos poderes, perfeccionamiento interno, entre otros).
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Decreto Supremo N° 031-2007-RE (‘Adecuan normas nacionales
sobre el otorgamiento de Plenos Poderes al derecho internacional
contemporaneo’). El 22 de mayo de 2007 se publicé en el Diario Oficial El
Peruano el DS N° 031-2007-RE (“Adecuan normas nacionales sobre el
otorgamiento de Plenos Poderes al derecho internacional contemporaneo”),
decreto que reemplazé el DS N° 517 del 5 de noviembre de 1954, que contenia
disposiciones sobre el otorgamiento de plenos poderes por el Estado Peruano,
los cuales estaban obsoletos en atencion al desarrollo que habia tenido el
derecho internacional (DS N° 031-2007-RE, 2007).

El DS N° 031-2007-RE define a los plenos poderes como “aquellos
documentos emanados por el Presidente de la Republica, refrendado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, por el que se designa a una persona para
representar al Estado Peruano en la suscripcion de un tratado con otro Estado”
(DS N° 031-2007-RE, 2007, art. 1), sefialandose que para la realizacion o el
cumplimiento de actos previos a la suscripcion de un tratado, o para la ejecuciéon
de cualquier otro acto con respecto a un tratado, seran suficientes la
autorizacion, instrucciones y/o credenciales respectivas emitidas por el MRE, en
coordinacion con los sectores involucrados (DS N° 031-2007-RE, 2007, art. 5).

Los plenos poderes indicados en el DS N° 031-2007-RE tienen como
objeto la suscripcion de tratados con otro Estado, lo cual debe entenderse que
incluye también otros sujetos de derecho internacional, siendo incluso mas
especificos que lo establecido en la CVDT (1969), que sefiala que los plenos
poderes pueden darse para la “adopcion o la autenticacion del texto de un
tratado, o para manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por el
tratado” (art. 7.1.). Sin embargo, hay otros “poderes” que son reconocidos en la
normativa interna peruana, en particular en el DS N° 135-2010-RE.

El articulo 133 del ROF del MRE (2010) sefiala que la Direccion de

Ceremonial tiene entre sus funciones especificas “elaborar las Credenciales y los
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Plenos Poderes que otorgan el Jefe de Estados y el Ministro de Relaciones
Exteriores a los Jefes de Mision, a las Misiones Especiales y a las Delegaciones
peruanas a reuniones internacionales” (art. 133.j). Sin embargo, estos “plenos
poderes” se refieren a otros actos que no estan relacionados con la suscripcion
de tratados. Esto deriva de lo sefialado en el articulo 3 del DS N° 031-2007-RE
(2007), donde se indica:

Articulo 3.- Tramitacion de los plenos poderes

Los plenos poderes son solicitados al Ministerio de Relaciones

Exteriores, el cual, previa opinién favorable de la Oficina encargada del

tema sobre el que versa el tratado para el cual se requieren los plenos

poderes, y de la Direccion de Tratados, debe tramitar su otorgamiento y

hacerlos llegar oportunamente a las personas a quienes se delegan las

facultades a que se refiere el presente decreto supremo.

Como puede apreciarse, los plenos poderes materia del DS N° 031-2007-
RE (que son para suscribir tratados) tienen que coordinarse con la DGT, no con
la Direccion de Ceremonial. En tal medida, si bien comparten términos, en la
practica se entiende que los plenos poderes de Ceremonial no son los plenos
poderes necesarios para la suscripcion de tratados.

Existen otros documentos utilizados en el plano internacional, que podrian
traer confusién frente a los plenos poderes. Entre ellos, como recoge Pardavé
(2016):

e Las cartas credenciales son aquellos documentos mediante los
cuales un Jefe de Estado acredita a un Embajador con caracter de
permanencia en el Estado extranjero (p. 65). El articulo 13 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplométicas de 1961 (1961)
sefiala que con la presentacion de las cartas credenciales (o de copia

de estilo de las cartas credenciales al MRE u otro convenido) se



99

considerara que el jefe de misién ha asumido sus funciones en el
Estado receptor.

o Las cartas patentes o letras patentes son la autorizaciéon que otorga
un Estado a un Cénsul que lo representa en determinada
circunscripcién para que pueda desempedar las funciones que se
derivan de su autoridad consular (p. 66). La Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares de 1963 (1963) sefala que las cartas
patentes seran provistas al jefe de la oficina consular, debiendo
indicarse “su nombre completo, clase y categoria, la circunscripcion
consular y la sede de la oficina consular” (art. 11).

La importancia de esta norma se refleja en el hecho que fue emitida al
necesitarse una norma que adecule las normas nacionales sobre el otorgamiento
de plenos poderes al derecho internacional, contemplado en la CVDT (teniendo
en consideracién que la anterior norma que regulaba los plenos poderes era del
afio 1954), aunque acoto los alcances de los plenos poderes otorgados en el
Pera unicamente para efectos de la suscripcion.

Como se menciona en la exposicién de motivos del DS N° 031-2007-RE,
con esta norma se busca consagrar en la legislacién peruana una norma que
regule adecuadamente las facultades que se otorgan para la suscripcion de
tratados, permitiendo garantizar la plena legitimidad de los representantes al

asumir compromisos internacionales, entre otras disposiciones (2007, p. 1).
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Resolucion Ministerial N° 0115/RE-2013, que aprueba la Directiva N°
001-DGT/RE-2013 (‘Lineamientos Generales Internos sobre la suscripcion,
perfeccionamiento interno y registro de los Tratados’). Mediante Resolucién
Ministerial 0115/RE-2013 del 4 de febrero de 2013, se aprobo la Directiva 001-
DGT/RE-2013, que establece los “Lineamientos Generales Internos sobre la
Suscripcion, Perfeccionamiento Interno y Registro de los Tratados”.

Esta Directiva orienta a las 6rganos internos del MRE en la ejecucion
eficaz y oportuna de los procedimientos relacionados con la suscripcion, el
perfeccionamiento interno y el registro de los tratados y demas instrumentos
internacionales que suscriba el Estado (RM 0115/RE-2013, 2013, art. 1).
Adicionalmente, se le encarg6 a la DGT el efectuar las acciones
correspondientes para difundir la Directiva a todos los 6rganos internos del MRE
(RM 0115/RE-2013, 2013, art. 2).

Cabe sefialar que este tipo de instrumento juridico, como sefiala Rubio
(2011), es una norma que se aprueba por uno (0 mas) de los ministros de
Estado, llevando de manera formal “solo la firma del ministro, con lo que tiene un
rango inferior a la resolucion suprema y al DS por la jerarquia de las voluntades
que contribuyen a aprobarla” (p. 141). Este tipo de normas se encuentran en la
cuarta categoria normativa, conforme a lo indicado por el TC en el fundamento
61 de la STC N° 047-2004-Al/TC.

Esta Directiva 001 tiene como ambito de aplicacion todos los érganos
internos del MRE, siendo complementada por la Directiva 002-DGT/RE-2013
gue, por su parte, tiene como ambito de aplicacién otras Entidades de la
Administracion Publica. Teniendo esto en consideracion, la Directiva 001 plantea
definiciones relacionadas a los tratados (u otro tipo de convenio u acuerdo),
plenos poderes, acuerdos interinstitucionales, perfeccionamiento interno y
organo interno del MRE; asi como las funciones de la DGT (ya desarrolladas en

la seccion correspondiente al ROF del MRE).
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La Directiva 001-DGT/RE-2013 fue emitida en el marco de las funciones
especificas del MRE en materia de dictado de normas y lineamientos técnicos
para la adecuada suscripcion, perfeccionamiento interno y registro de los
tratados (DS N° 135-2010-RE, 2010, art. 3.i), en particular la DGT como
encargada de formular, proponer y evaluar las normas y lineamientos técnicos
para la adecuada suscripcién, perfeccionamiento interno y registro de los
tratados (DS N° 135-2010-RE, 2010, art. 129.a). Ante la ausencia de regulacion
respecto a algunos de los temas que trata, esta Directiva resulta importante en
atencion a que establece diversos lineamientos que deben seguirse al interior
del MRE en materia de derecho de los tratados.

Entre las disposiciones que regula, resaltan los siguientes
procedimientos: (i) solicitudes de asesoramiento, “a fin de evitar inconvenientes
tras la suscripcion de tratados, convenios o acuerdos” (2013, art. 2.1); (ii)
solicitudes de opiniones previas y de opiniones sustantivas (2013, art. 2.2); (iii)
pedidos de perfeccionamiento interno y registro, estableciendo el procedimiento
gue debia seguir la dependencia que haya tenido a cargo el proceso de
celebracion del tratado (2013, art. 2.4); y (iv) procedimiento interno para la
tramitacion de las notificaciones sobre reservas y objeciones (2013, art. 2.7),
entre otras disposiciones que son reguladas por la Directiva bajo comentario.

Resolucidon Ministerial 0231/RE-2013, que aprueba la Directiva 002-
DGT/RE-2013 (‘Directiva que establece los Lineamientos Generales sobre la
suscripcion, perfeccionamiento interno y registro de los Tratados’). El 16 de
marzo de 2013 se publico en el Diario Oficial ElI Peruano la RM 0231-RE-2013,
que aprobo la Directiva 002-DGT-RE-2013 que establece los “Lineamientos
Generales sobre la suscripcion, perfeccionamiento interno y registro de los
Tratados”.

Esta Directiva tiene por finalidad orientar a las Entidades de la

Administracion Publica para la ejecucion eficaz y oportuna de los procedimientos
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relacionados con la suscripcion, el perfeccionamiento interno y el registro de los
tratados y demas instrumentos internacionales que suscriba el Estado peruano

(RM 0231/RE-2013, 2013). Adicionalmente, se le encarg6 a la DGT efectuar las
acciones correspondientes para la difusion de la Directiva a todas las entidades
de la Administracién Publica (RM 0231/RE-2013, 2013).

Esta Gltima Directiva resalta en relevancia por sus secciones V
(precisiones conceptuales) y VI (disposiciones especificas) para el presente
estudio, al contener las definiciones que se tienen para efectos de la Directiva
sobre Tratados (y otras denominaciones como convenios o acuerdos), Acuerdos
Interinstitucionales, Plenos Poderes y Perfeccionamiento Interno.
Adicionalmente, resalta en las disposiciones especificas aquellas relacionadas a
la solicitud de plenos poderes (articulo 6.1), de opiniones previas (articulo 6.2), la
negociacion de acuerdos interinstitucionales (articulo 6.3) y sobre la solicitud de
copias certificadas de los tratados o instrumentos internacionales suscritos por el
Estado (articulo 6.4), lo que permite conocer a nivel reglamentario cuales son las
disposiciones establecidas por el MRE para efectos de los referidos asuntos.

Al igual que en el caso de la Directiva 001-DGT/RE-2013, la Directiva
002-DGT/RE-2013 se emitié conforme a lo dispuesto por el ROF del MRE, el
cual sefiala que la DGT es el érgano de linea que dicta “las normas y
lineamientos técnicos para la adecuada suscripcion, perfeccionamiento interno y
registro de los tratados y demas instrumentos internacionales que suscriba el
Estado peruano” (DS N° 135-2010-RE, 2010, art. 128). A pesar que ambas
directivas establecen lineamientos sobre similares tépicos, la diferencia radica en
su ambito de aplicacion: mientras la primera orienta a los érganos internos del
MRE, la segunda se aplica a las demas entidades de la administracioén publica.

Esta diferencia entre la Directiva 001-DGT/RE-2013 y la 002-DGT/RE-
2013 se refleja también en algunas diferencias puntuales como por ejemplo en la

regulacion referida a la solicitud de plenos poderes (art. 2.3y 6.1,
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respectivamente), siendo que la Directiva 002-DGT/RE-2013 es mas detallada
en lo correspondiente al tramite que debe seguir el funcionario correspondiente a
fin de presentar su solicitud para contar con plenos poderes.

Resolucion Secretaria General N° 1379/RE, que aprueba el Manual
de Procedimientos de la Direccion General de Tratados — MAPRO DGT.
Mediante Resolucion de Secretaria General N° 1379-2018/RE del 5 de
septiembre de 2018, la Secretaria General del MRE aprob6 el Manual de
Procedimientos de la Direccion General de Tratados (MAPRO DGT), un:

documento descriptivo y de sistematizacién normativa, que tiene caracter

instructivo y formativo, el mismo que contiene en forma detallada las
acciones que se siguen en la ejecucion de los procedimientos generados
para el cumplimiento de las funciones de los 6rganos y unidades

organicas de la entidad. (Resolucién Secretaria General N° 1379-

2018/RE, 2018, p. 1)

Teniendo en consideracion los objetivos del MAPRO (dar informacion
actualizada sobre los procedimientos de la DGT, establecer responsabilidades
del personal responsable, establecer linea de base para implementar la
simplificacion administrativa y coadyuvar a la modernizacion de la gestion
publica)(Resolucién Secretaria General N° 1379-2018/RE, 2018, p. 5), este
documento identifica dos grandes grupos de procedimientos: el de evaluaciéon y
perfeccionamiento de tratados, y el de registro y archivo. Los treinta y dos
procedimientos contenidos en el MAPRO se dividen de la siguiente manera:
Figura 5

Procedimientos de la DGT relacionados al derecho de los tratados
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Procedimientos de la DGT

M Registro y Archivo M Evaluacion y Perfeccionamiento de Tratados

Nota: El grafico muestra la cantidad de procedimientos que ha regulado

internamente la DGT, un total de treinta y dos procedimientos.

Esta Resolucién contiene la ruta seguida por la DGT para atender
diversos procedimientos que llegan a la mencionada Direccién General. El
MAPRO revela sus ventajas para poder atender eficazmente estos
requerimientos, al permitir no solo conocer la forma en que funciona
internamente el procedimiento (junto a sus alcances, base normativa, exigencias,
entre otros), sino que facilita el conocimiento de los nuevos funcionarios que
ingresen a la DGT, es util para analizar o revisar los procedimientos
mencionados, y uniformiza y controla que las rutinas de trabajo se cumplan,
determinando rapidamente responsabilidades en materia administrativa y

funcional.
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Normativa Interna de Otros Paises Sobre el Derecho de los Tratados

Bolivia. Mediante referéndum de fecha 25 de enero de 2009, se aprobd
el proyecto de Constitucidn Politica del Estado (en adelante, la “Constitucion
Boliviana”®), la cual tras seguir el tramite legislativo correspondiente fue
promulgada el 7 de febrero de 2009 por el expresidente Evo Morales Ayma.

La regulacién sobre los tratados se encuentra especificamente regulada
en el Capitulo Primero (“Relaciones Internacionales”) del Titulo VIl (“Relaciones
Internacionales, Fronteras, Integracion y Reivindicacién Maritima”) de la
Constitucién Boliviana, entre los articulos 255 y 260.

En tal sentido, la Constitucion Boliviana (2009) reconoce la prevalencia
de los tratados de derechos humanos en el orden interno y que prohiben su
limitacion en los Estados de Excepcion (art. 13), atribuyendo funciones respecto
a tratados a determinados 6rganos estatales, la preferencia de los tratados en
materia de derechos humanos que sean mas favorables (art. 256), el rango de
ley de los tratados en el ordenamiento boliviano (art. 257), la necesidad de
contar con aprobacion mediante referendo popular (arts. 257.11'y 259.1) y el
proceso correspondiente en caso de denuncia de tratados (art. 260).

Por su parte, y a diferencia de la normativa peruana, la Constitucién
Boliviana sefiala expresamente en su articulo 258 que los procedimientos de
celebracion de tratados internacionales se regularan por la ley. Es asi como con
fecha 18 de setiembre de 2013, se publico la Ley N° 401 (“Ley de Celebracion
de Tratados”), complementada con el DS N° 2476 (“Reglamento a la Ley N° 401
de Celebracion de Tratados”), publicado el 05 de agosto de 2015. Las
disposiciones pertinentes serdn desarrolladas con mayor extension en la seccion
correspondiente, por lo que Unicamente sefialamos la disposicion de los
elementos de la citada ley y reglamento:

Figura 6

Estructura de la Ley N° 401 (“Ley de Celebracion de Tratados”)
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Estructura de la Ley N° 401

Titulo 11I. Perfeccionamiento de los tratados

Capitulo II.
Procedimiento de
Capitulo I, ratificacion de los

Consentimiento tratados

Capitulo

V.
Capitulo 1. Capitulo V. Aplicac...
Referendo Reservas provisi...

[Z] Titulo I. Disposiciones generales

[Z] Titulo Il. Elaboracién de los Tratados

~ Titulo Ill. Perfeccionamiento de los tratados

[ Titulo IV. Interpretacién, nulidad, enmienda, modificacién, suspension y terminacion

[l Titulo V. Procedimiento para la ratificacion

Nota: El gréfico refleja la cantidad de articulos dedicados a cada titulo y capitulo
de la Ley N° 401, resaltando la seccion de Capitulo Il. Negociacion (diez articulos).
Figura 7

Estructura del DS N° 2476 (“Reglamento a la Ley 401 de Celebracion de

Tratados”)

Estructura del DS N° 247, reglamento de la Ley N° 401

M Capitulo | - Disposiciones generales W Capitulo Il - Tratados Formales y Abreviados
W Capitulo Il - Suscripcion de Tratados " Capitulo IV - Plenos Poderes

W Capitulo V - Publicacion de Tratados

Capitulo IV - Plenos
Capitulo | - Poderes

Capitulo Il - Tratados Disposiciones
Capitulo IIl - Suscripcién de Tratados | Formales y Abreviados generales Capitulo V -...

Nota: El gréfico refleja la cantidad de articulos dedicados a cada capitulo del DS

N° 2476, resaltando el Capitulo 11l con nueve articulos.
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Finalmente, cabe sefalar que la Ley 401 dispone en el numeral 2 de su
articulo 3 que las disposiciones ahi sefialadas no aplican a los instrumentos de
relacionamiento internacional suscritos por las entidades territoriales autbnomas,
las que se rigen por la Ley N° 699 (“Ley Basica de Relacionamiento Internacional
de las Entidades Territoriales Autonomas”).

Esta ley regula el ejercicio del relacionamiento internacional de las
entidades territoriales autbnomas en sujecion a la competencia compartida con
el nivel central del Estado (articulo 1), reconociendo el papel primordial del
Ministerio de Relaciones Exteriores, sin cuya conformidad no puede realizarse
negociacion, suscripcién o modificacién alguna de los instrumentos mencionados
(articulo 12).

Espafia. El 29 de diciembre de 1978 se publicé en el Boletin Oficial del
Estado la Constitucion Espafiola. Esta Constitucién (1978) dispone que
“mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que
se atribuya a una organizacion o institucién internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion” (art. 93).

Los tratados validamente celebrados en el ambito internacional, una vez
publicados oficialmente en Espafa, forman parte de su ordenamiento interno
(Constitucion Espafola, 1978, art. 96.1), y su denuncia se realizara mediante el
procedimiento previsto para la aprobacién de tratados en el articulo 94 (1978, art.
96.2).

El mencionado articulo 94 de la Constituciéon Espafola (1978) dispone: (i)
cuales son los supuestos en los cuales la prestacion de consentimiento del
Estado para obligarse por medio de tratados o convenios necesita la
autorizacion previa de las Cortes Generales, como aquellos de caracter politico,
militar, que afecten la integridad territorial del Estado o derechos y deberes
fundamentales, obligaciones financieras y modificacién o derogacion de alguna

ley, o exijan medidas legislativas para su ejecucion (numeral 1); y (ii) que “el
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Congreso y el Senado seran inmediatamente informados de la conclusién de los
restantes tratados o convenios” (numeral 2). Adicionalmente, establece que el
Rey de Espafia es quien “asume la mas alta representacion del Estado en
relaciones internacionales” (art. 56.1) y manifiesta el consentimiento de Espafa
en obligarse internacionalmente a través de tratados (art. 63).

A la fecha de publicacion de la Constitucion Espafiola de 1978, se
encontraba vigente el Decreto 801/1972 del 24 de marzo de 1972, que ordenaba
de forma precisa la actividad de los 6rganos de la Administracion espafiola en
materia de tratados. Esto se habia convertido en una necesidad apremiante para
Espafa, a causa del proceso de desarrollo progresivo y codificacion de las
normas internacionales que regulaban el régimen de los tratados (Decreto
801/1972, 1972, p. 1). Como sefiala el preambulo de la Ley 25/2014, el Decreto
801/1972 quedd eventualmente obsoleto, lo que hizo necesario una nueva
norma que se adapte no solo a la Constitucion Espafiola de 1978, sino también
los principales desarrollos que experimentd el Derecho Internacional a ese
momento (Ley 25/2014, 2014, p. 2).

Los cambios a los cuales hace referencia la Ley 25/2014 pueden
apreciarse desde dos perspectivas: una interna y otra externa. En el caso de la
perspectiva interna, la adopcion de la Constitucién de 1978 introdujo diversos
cambios normativos que dejaron parcialmente sin efecto al Decreto 801/1972 (lo
que llevo a que fuera complementandose con diversas normas y jurisprudencia
del TC), al tratar nuevos temas que no eran materia del — ahora — antiguo
Decreto (Martin y Pérez de Nanclares, 2015, p. 14).

Desde la perspectiva internacional, el Derecho Internacional habia
cambiado de manera sustancial, por la influencia de la globalizacion, la
fragmentacion, el desplazamiento de la sociedad internacional a un nuevo
modelo sustentado en elementos informales, y el progresivo abandono de

exigencias elementales de legalidad internacional a favor de criterios de mera
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legitimidad y efectividad (Martin y Pérez de Nanclares, 2015, p. 16). Estas dos
importantes perspectivas llevaron a que los legisladores espafioles — con un
ambiente politico propicio — discutieran sobre la pertinencia de contar con una
nueva Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

Es asi como el 28 de noviembre de 2014 se publicé en el Boletin Oficial
del Estado la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales. Esta Ley tiene por objeto la celebraciéon y aplicacion por Espafia
de los tratados internacionales, acuerdos internacionales administrativos y
acuerdos internacionales no normativos (Ley 25/2014, 2014, art. 1). Esta ley se
ha articulado en cinco titulos, conforme se explica en el prélogo de la
mencionada Ley (2014):

e El Titulo | precisa los alcances materiales de la ley en incluyen

definiciones de los principales conceptos sefialados en el texto de la
Ley.

o El Titulo Il regula la competencia para la celebracion de los tratados
internacionales, el proceso de celebracién, publicacion y registro,
ejecucién y observancia y enmienda, suspension y denuncia de los
tratados.

e Los Titulos Il y IV regulan dos modalidades de acuerdos
internacionales que no se encuentran dentro de la definicion de
tratados, pero gue han venido tomando relevancia en los Ultimos
anos: los “acuerdos internacionales administrativos” (Titulo Ill) y los
“acuerdos internacionales no normativos” (Titulo 1V).

e Finalmente, el Titulo V regula la participacion de las Comunidades
Autonomas en la celebracién de tratados internacionales, asi como
de los acuerdos internacionales administrativos y no normativos.

La emision de esta ley representd la actualizacion del instrumento juridico

gue regula la ordenacion de la actividad del Estado en materia de tratados y
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otros acuerdos internacionales (Ley 25/2014, 2014, p. 3). La importancia de
contar con una Ley de Tratados en Espafia era ya un proyecto largamente
anhelado, al considerarse que la finalidad de la — futura en ese momento — ley
permitiria regular en su integridad y de manera detallada los tramites internos de
la celebracién de tratados, cuestién huérfana de normativa en la época
constitucional y que tenia como antecedente el Decreto 801/1972 (Pastor, 2014,
p. 55).

México. El 5 de febrero de 1917 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en
adelante “Constitucion Mexicana” y “México”). La Constitucion Mexicana dispone
en su articulo 133 que todos los tratados que estén de acuerdo con la
Constitucién, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica con
aprobacién del Senado, son Ley Suprema de toda la Unién, integrandose en la
normativa mexicana dada la concurrencia de dos voluntades: la del Presidente
de la Republica (art. 89.X) y la ya mencionada del Senado de la Republica (art.
76.1).

La Constitucion Mexicana establece también que los estados
(actualmente, treinta y un estados), si bien son entidades libres y autbnomas en
su régimen interno y pueden autogobernarse, no tienen esa libertad en lo
correspondiente a los tratados. El articulo 117.1 establece que los Estados no
podran, en ningun caso, celebrar alianzas, tratados o coaliciones con otros
Estados ni con potencias extranjeras, lo que resulta congruente con “la
naturaleza juridica del Estado federal mexicano, ya que los Estados miembros
carecen de personalidad juridica para actuar como sujetos del derecho
internacional” (Trejo Garcia, 2005, p. 3).

A fin de regular la celebracion de acuerdos en el ambito internacional,
con fecha 2 de enero de 1992 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la

“Ley sobre la Celebracion de Tratados”, la cual desarrolla en sus 11 articulos la
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normativa mexicana respecto a dicho tema. Sefiala que los tratados sélo podran
ser celebrados entre el Gobierno de México y uno o varios sujetos de derecho
internacional, mientras que los acuerdos interinstitucionales solo entre
dependencias de la Administracion Puablica y uno o varios 6rganos
gubernamentales extranjeros (art. 1). La Ley establece también el tramite que se
sigue en el Senado (art. 2), definiendo la forma en que se manifiesta el
consentimiento (art. 5) y el ente encargado de coordinar las acciones para
celebrar tratados (art. 6).

Esta Ley sobre la Celebracion de Tratados se complementa con la “Ley
sobre la Aprobacion de Tratados Internacionales en Materia Econémica”,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de setiembre de 2004. Esta
ley establece cuales son los objetivos generales (articulo 3) y particulares
(articulo 4) por los cuales se celebran los tratados, y adicionalmente establece el
procedimiento de informacién sobre la celebracién de los tratados,
reglamentando lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion Mexicana,
referido a las facultades del Senado para requerir informacion sobre la
negociacion, celebracién y aprobacion de tratados relacionados con comercio de
mercancias, servicios, inversiones, entre otros (articulos 1,y 5 a 9).

Cabe sefialar que el 10 de febrero de 2009, la senadora Rosario Green
Macias presentd una iniciativa legislativa por el cual se expedia la “Ley General
sobre la Celebracién y Aprobacion de Tratados”, reemplazando a la Ley de
Celebracién de Tratados y la Ley sobre la Aprobacion de Tratados
Internacionales en materia econémica (Senado de la Republica, 2010). Este
proyecto de Ley, en tramite actualmente, resulta especialmente pertinente ya
gue las mejores practicas de la técnica legislativa exigen ubicar en una sola ley
lo referente a un solo objeto de regulacién, y cubrir algunas insuficiencias en la

Ley actual, a fin de generar una interaccion mucho mas fluida, plural,
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democrética y colaborativa que deberia regir todo el marco normativo (Centro de
Estudios Internacionales Gilberto Bosques, 2012, p. 6).
Sobre las Funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru.

Como se menciond previamente, el 13 de mayo de 2009 se publicé en el
Diario Oficial El Peruano la Ley N° 29357 (“Ley de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Relaciones Exteriores”)(LOF MRE), que reemplazé al Decreto Ley
N° 26112 (“Ley Organica del Ministerio de Relaciones Exteriores”)®,
determinando los ambitos de competencia del MRE y regulando sus funciones,
su estructura organica y sus relaciones con otras entidades publicas (Ley 29357,
2009, art. 1). El Capitulo 1l de la Ley 29357 desarrolla cuales son las funciones
del MRE, diferenciando entre funciones rectoras (articulo 5) y funciones
especificas (articulo 6).

Teniendo en consideracion que la LOF no establece la diferencia entre
funciones rectoras y funciones especificas, corresponde acudir a otras normas
para establecer si existe alguna diferencia entre ambos tipos de funciones, lo
gue nos permitira entender propiamente los alcances de las funciones del MRE
reconocidas en su LOF.

La LOPE (2007) “establece los principios y normas basicas de
organizacién, competencias y funciones del Poder Ejecutivo, como parte del
Gobierno Nacional” (art. 1). Uno de los integrantes es el MRE, el cual “ejerce sus
funciones en respuesta a una o varias areas programaticas de accion, las cuales
son definidas para el cumplimiento de las funciones primordiales del Estado y
para el logro de sus objetivos y metas” (LOPE, 2007, art. 2).

Funciones Rectoras y Funciones Especificas del MRE
Los Ministerios disefian, establecen, ejecutan y supervisan politicas

nacionales y sectoriales, asumiendo la rectoria respecto de ellas (Ley N° 29158,

5 La derogacion del Decreto Ley 26112 se ordend en la Disposicién Derogatoria Unica de
la Ley 29357.
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2007, art. 22.2), teniendo funciones generales, competencias exclusivas y
competencias compartidas (en las funciones que son materia de
descentralizacion) (Ley N° 29158, 2007, arts. 23.1, 23.2 y 23.3). Para el caso
concreto del MRE y el presente trabajo, donde se analiza el marco normativo en
materia de tratados del Pera y la pertinencia de la emision de una Ley de
Tratados, resaltan las siguientes disposiciones:

Tabla 4

Funciones y competencias del MRE

a) Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y
Funciones evaluar la politica nacional y sectorial bajo su competencia,
Generales aplicable a todos los niveles de gobierno

b) Aprobar las disposiciones normativas que les correspondan

Competencias

. a) Ejecutar y supervisar las politicas nacionales y sectoriales
Exclusivas

a) Coordinar con los Gobiernos Regionales y Locales la
implementacién de las politicas nacionales y sectoriales, y
evaluar su cumplimiento

Competencias
Compartidas

Es importante mencionar también que la Ley N° 29158 (2007) establece
en su articulo 43 la existencia de los Sistemas, que son los conjuntos de normas,
procedimientos, técnicas e instrumentos mediante los cuales se organizan las
actividades de la Administracion Publica que requieren ser realizadas por todas o
varias entidades de los Poderes del Estado, Organismos Constitucionales y los
niveles de Gobierno.

Los Sistemas se encuentran a cargo de un Ente Rector, que se
constituye en la autoridad técnica-normativa a nivel nacional sobre esa materia,
dictando normas y estableciendo los procedimientos relacionados con su ambito,
coordinando su operacion técnica y siendo responsable de su correcto
funcionamiento en el marco de la mencionada ley (Ley N° 29158, 2007, art. 44).

Lo antes sefialado puede advertirse también de la Exposicion de Motivos
del PL N° 2487/2007-PE del 07 de junio de 2008, por el cual se pone a
consideracion del CR el Proyecto de LOF del MRE. En la seccién

correspondiente se sefala:
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En lo que respecta al capitulo Il, referido a las funciones, en observancia
de lo establecido en la Directiva, se han previsto funciones de dos tipos:
rectoras y especificas. En el acapite referido a las primeras, se sefialan
aguellas acciones que el Ministerio de Relaciones Exteriores regenta o
dirigen en el &mbito de la Administracién Puablica, haciendo énfasis en
aguellas tareas que dan contenido al quehacer del Ministerio de
Relaciones Exteriores, en tanto organismo del Poder Ejecutivo
responsable de formular, ejecutar y evaluar la Politica Exterior, asi como
en aguellas que requieren el establecimiento de pautas para su puesta en
marcha.
En la seccion relativa a las funciones especificas se han descrito
aguellas funciones que garantizan la operatividad del cumplimiento del rol
del Ministerio. (p. 13)
Al mencionar “rectoria” debe entenderse que la autoridad indicada por ley
(en este caso, el MRE) es quien tiene la total autoridad técnica normativa para
no solo dirigir sino también coordinar con las otras instancias del gobierno
respecto a los ambitos bajo los cuales es rector. Tales funciones se llevan cabo
en un ambito de coordinacién (sin ceder competencias ni renunciar a
ejecutarlas). Por otra parte, las funciones “especificas” (si bien no definidas en la
LOF MRE ni en la LOPE), se refieren a aquellas funciones que garantizan su
operatividad, tal y como se indica expresamente en el articulo 6 de la LOF del
MRES.
Esta definicion es de utilidad para comprender cudles son los alcances y

las responsabilidades del MRE en lo correspondiente a sus &mbitos de

6 Articulo 6.- Funciones especificas
El Ministerio de Relaciones Exteriores garantiza su operatividad mediante las siguientes
funciones: (...)
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competencia para el logro de objetivos y metas del Estado, definidos en la Ley
N° 29357 (2009): Politica Exterior, Relaciones Internacionales y Cooperacion
Internacional (art. 4). Para efectos del presente trabajo, son dos secciones de la
Ley N° 29357 (2009) que resultan pertinentes:
e Las funciones rectoras de formular, ejecutar y evaluar la Politica
Exterior de conformidad con las directrices del Presidente de la
Republica y la Politica General del Estado (art. 5.1) y la de negociar y
suscribir tratados y demas instrumentos internacionales, asi como
participar en las negociaciones de aquellos de naturaleza
especializada en coordinacién con los sectores competentes (art.
5.6).
¢ Las funciones especificas de “dictar las normas y lineamientos
técnicos para la adecuada suscripcion, perfeccionamiento interno y
registro de los tratados y demas instrumentos internacionales, asi
como supervisar su cumplimiento” (art. 6.2). También el de
“representar al Estado y participar en las negociaciones
internacionales en el &mbito de su competencia” (art. 6.18) y
“mantener el registro y archivo Unico de los tratados y demas
instrumentos internacionales suscritos por el Perd” (art. 6.24).
Definidas las funciones rectoras y las funciones especificas del MRE, se
procederd a analizar las dos grandes funciones que estan conglomeradas en (i)
la Politica Exterior del Perq, y (ii) la celebracion de tratados por parte del Peru.
La Funcion Rectora en Materia de la Politica Exterior del Pera
El articulo 5.1 de la Ley N° 29357 (2009) sefiala que el MRE ejerce la
funcion rectora, respecto de otros niveles de gobierno en todo el territorio
nacional y en el ambito internacional, en la formulacion, ejecucion y evaluacion
de la Politica Exterior, de conformidad con las directrices del Presidente de la

Republica y la Politica General del Estado. Este articulo cuenta con diversas
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secciones que seran analizadas individualmente, tras lo cual se realizara un
analisis en conjunto.

A continuacién, se desarrollan — en el orden que se mencionan en el
articulo 5.1. de la Ley 29357 — los elementos de Politica Exterior, directrices del

Presidente de la Republica, y Politica General del Estado.

Definicion de Politica Exterior. La Politica Exterior es considerada una
parte de la politica general formada por el conjunto de decisiones y actuaciones
mediante las cuales se definen los objetivos y se utilizan los medios de un
Estado para generar, modificar o suspender sus relaciones con otros actores de
la sociedad internacional; teniendo como destinatarios a los Estados y otros
actores internacionales (Gonzalez & Meza, 2016, p. 546, citado por Clemente,
2020). Esta definicion es concordante también por lo recogido por Haesebrouck
y Joly (2020), quienes sefialan:

Hermann (1990: 5) offers a definition that meets this criterion: foreign policy

‘is a goal-oriented or problem-oriented program by authoritative

policymakers (or their representatives) directed towards entities outside the

policymakers’ political jurisdiction.” However, as argued by Goldmann

(1982), foreign policy not only refers to a line of action an agent declares to

follow, such as in official documents or speeches, but can also refer to a

non-verbalized line of action. Patterns of foreign policy behavior can

change significantly without (or prior to) the adoption of a formal program

(Holsti, 2016). Morin and Paquin (2018: 3) offer a definition of foreign policy

that includes both behavioral patterns and plans and programs: “a set of

actions or rules governing the actions of an independent political authority

deployed in the international environment. (p. 483)

Al respecto Rojas (2018), cita al Embajador Garcia Bedoya quien
sostenia que la politica exterior es la proyeccion externa de los objetivos politicos

de un Estado, teniendo como caracteristica el interés nacional, siendo que al
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encontrarse este interés frente a otros Estados, se genera una situacion de
conflicto denominada politica internacional (2018, p. 22), con lo cual la politica
exterior se relaciona con el planteamiento de objetivos politicos del Estado en
funcién a su interés nacional (2018, p. 14). Por su parte, el Embajador Javier
Pérez de Cuéllar (1917) define a la politica exterior como el conjunto de
posiciones y acciones que adopta un Estado en su relacion con otros Estados o
en el seno de organismos internacionales con la finalidad de preservar su
seguridad, sus intereses e influencia, siendo estas puestas en practica por la via
diplomatica (p. 13).

Estas definiciones permiten advertir ciertos elementos comunes en la
Politica Exterior: (i) un Estado “emisor”, (ii) sus intereses en relaciéon con otros
Estados, (iii) los planes y programas de ese Estado para materializar sus
intereses, y (iv) el Estado “receptor” de los intereses. Esto se condice con lo
indicado por Rojas (2018), quien identifica como elementos principales cuando
se habla de Politica Exterior a (i) los objetivos politicos del Estado (lo que el
Estado quiere conseguir), (ii) el interés nacional (lo que determina los objetivos
politicos del Estado), y (iii) la politica internacional (la arena de las relaciones
internacionales) (p. 23).

La Politica Exterior también se configura como uno de los componentes
del modelo conceptual del Sector Relaciones Exteriores contenido en el Plan
Estratégico Sectorial Multianual (PESEM) 2015-2021, aprobado mediante
Resolucion Ministerial 1268/RE-2015 del 31 de diciembre de 2015, cuyo
horizonte temporal fue ampliado primero al afio 2025 (mediante RM 0657/RE del
30 de diciembre de 2021) y luego al afio 2026 (mediante RM 0564/RE del 23 de
septiembre de 2022). De las veintitrés (23) tendencias analizadas, para el

presente trabajo resaltan las siguientes:

Tabla b
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Tendencias relacionadas al derecho de los tratados

N° Tendencia Puntaje final
> Creciente multipolaridad en el escenario internacional y 500
progresiva consolidacion de las potencias regionales '
3 Mayor presidn internacional para exigir el respeto a los 500
valores democraticos y a los derechos humanos. '
4 Continuidad de los Estados como actores principales en el 500
sistema internacional. '
Creciente tendencia a ampliar el ambito de las relaciones
6 interestatales y dotarlas de seguridad juridica influye en un 5.00
mayor nimero de tratados internacionales.
Creciente necesidad multinacional para enfrentar el manejo
20 - S 5.00
de crisis humanitarias.

Nota: La informacion ha sido adaptada del PESEM del MRE (Ministerio de

Relaciones Exteriores, 2015, p. 8).

Las tendencias antes mencionadas — que son aquellas que se

encuentran directamente relacionadas con el presente trabajo — influyen en el

Componente No. 03 (Politica exterior bilateral y multilateral), conforme lo indica

el PESEM (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2015, p. 11). Establecidas las

tendencias que influyen en los componentes del modelo conceptual del Sector

Relaciones Exteriores, se procede a la definicion de variables estratégicas que

son aquellas variables que tienen mayor influencia en el componente de politica

exterior:

Tabla 6

Variables estratégicas relacionadas al derecho de los tratados

Variable

N estratégica

Definicion

Indicadores

Negociaciones
V6 multilaterales y
bilaterales

Se entiende por
negociaciones
multilaterales y
bilaterales a aquellas en
las que el Peru participa
con el objeto de suscribir
acuerdos estratégicos,
en base a los principales
temas de la politica
exterior, que se
consideren deben ser
parte de los objetivos
estratégicos del sector.

No. de negociaciones
multilaterales en las que el Peru
participa

No. de acuerdos estratégicos

No. de negociaciones bilaterales
en las que el Per( participa

No. de acuerdos estratégicos

Desarrollo y
V9 fortalecimiento
del marco

Acciones del Ministerio
de Relaciones Exteriores
con relacion a la

No. de tratados y otros
instrumentos internacionales
suscritos y registrados
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juridico suscripcién y No. de opiniones del Ministerio
internacional perfeccionamiento de los de Relaciones Exteriores
del Pert tratados y otros concernientes a tratados y otros
instrumentos instrumentos internacionales

internacionales que
celebra el Estado
peruano No. de tratados suscritos y
registrados

Nota: La informacion ha sido adaptada del PESEM del MRE (Ministerio de

No. de tratados en vigor

Relaciones Exteriores, 2015, pp. 13, 15, 16).

El componente de Politica Exterior “abarca el conjunto de decisiones y
actuaciones mediante las cuales se definen los objetivos y se utilizan los medios
de un Estado para generar, modificar o suspender sus relaciones con otros
actores de la sociedad internacional” (MRE, 2015, p. 46). El Peru busca
desarrollar una politica exterior activa a través de la representacién, hegociacion
y promocion de los intereses del Estado peruano en el exterior, con el fin de
alcanzar el desarrollo sostenible del pais, superacién de la pobreza e inclusion
social (MRE, 2015, p. 46).

El subcomponente 3.8 hace referencia a los tratados y acuerdos
internacionales, haciendo referencia al rol rector que cumple el MRE en materia
de negociacion, suscripcion y perfeccionamiento de tratados celebrados por el
Estado Peruano (MRE, 2015, p. 48). Asi, se puede advertir que la politica
exterior se conduce no solo por el ejercicio de la diplomacia, sino principalmente
teniendo en consideracién la base normativa de los tratados que regulan las
relaciones tanto bilaterales (por ejemplo, los tratados de limites con los paises
limitrofes) como multilaterales (por ejemplo, el sistema panamericano de salud).

Para efectos del presente trabajo también se revisé el Plan Operativo
Institucional (POI) Multianual de los afios 2023-2025, aprobado mediante
Resolucion Secretaria General N° 0315-2022/RE del 20 de mayo de 2022. Sin
embargo, de la revision del indicado instrumento se ha advertido que no hay
relacion directa o indirecta con el derecho de los tratados, a diferencia de lo

expuesto con anterioridad.
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Al tener una naturaleza juridicamente vinculante, los tratados se
constituyen en el principal mecanismo que provee de seguridad juridica a los
acuerdos celebrados por los Estados en el plano internacional. De esta manera,
resulta evidente que la politica exterior est4 necesariamente relacionada al
ejercicio del derecho de los tratados, en tanto sus disposiciones son las que
finalmente regulan la manera en como el Estado Peruano, tanto en el &mbito
interno como en el &mbito internacional, se relaciona a fin de participar en el
proceso de celebracion de un tratado.

La importancia de los tratados se refleja en la elevada interaccién que se
mantiene a través de estos instrumentos con los paises limitrofes. Segun
informacion del ANT, entre el 1 de enero de 2015y el 01 de noviembre de 2022
el Peru celebr6 cuarenta y cinco tratados con paises latinoamericanos y del
Caribe, de los cuales 31 fueron con paises limitrofes (Ecuador, Colombia, Brasil,
Bolivia y Chile), lo cual demuestra la importancia de los tratados como método
de relacionamiento con los paises vecinos de la region.

Figura 8
Tratados suscritos con paises limitrofes y con otros paises latinoamericanos y

del Caribe

M Paises limitrofes  ® Otros paises

Los tratados “se han convertido, a lo largo de este siglo, en la mas

importante fuente de produccion juridica, acercandose a algo equivalente a un
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medio de legislacion internacional” (Rodriguez, 2009, p. 162). La cantidad de
tratados que se han celebrado a lo largo de los afios ha producido un aumento
directamente proporcional de la calidad de los tratados, convirtiendo a éstos en
el “medio mas seguro, eficaz y rapido de determinacion de las normas aplicables
a cualquier ambito de las relaciones entre los Estados” (Rodriguez, 2009, p.
162).

El Rol del Presidente de la Republica. El articulo 5.1 sefala que la
formulacion, ejecucion y evaluacion de la Politica Exterior se realiza “de
conformidad con las directrices del Presidente de la Republica”. Este articulo
tiene sustento normativo en la C93 (1993), que sefala que corresponde al
Presidente de la Republica “dirigir la politica exterior y las relaciones
internacionales; y celebrar y ratificar tratados” (art. 118.11). Sobre este articulo
se refiere también la Sentencia del Pleno del TC recaida en el Expediente
00021-2010-Al/TC (Demanda de Inconstitucionalidad contra el Tratado de Libre
Comercio Peru-China) (2012), donde se indica lo siguiente:

7. Pues bien, de acuerdo con el articulo 118.10 (sic) de la Constitucion,

es competencia del Presidente de la Republica dirigir la politica exterior

del Estado. Tal direccién de la politica exterior del Estado comprende no
s6lo la tarea de establecer sus lineamientos generales, sino también la de
ejecutarlos del modo mas adecuado y conveniente para los intereses del
pais, lo que comprende el ejercicio de la competencia constitucional de
aprobar y ratificar acuerdos internacionales con otros Estados soberanos

u organismos internacionales. (p. 4)

Como se puede apreciar, el TC sefiala que la “direccion” a la cual hace
referencia el articulo 118.11 implica no solo el establecimiento de los
lineamientos generales a ser seguidas por el MRE (en su calidad de ente rector
de las relaciones exteriores), sino también a acciones de ejecucion. En tal

sentido debe entenderse la mencion a las “directrices del Presidente de la
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Republica™ en su calidad de presidente y por mandato constitucional, el manejo
de la Politica Exterior es de su exclusiva direccién, por lo que las acciones de
formulacion, ejecucion y evaluacién deberan realizarse conforme a sus

indicaciones.

La Politica General del Estado. Finalmente, el articulo 5.1. sefiala que
la formulacion, ejecucién y evaluacién de la Politica Exterior se realiza “de
conformidad con (...) la Politica General del Estado” (Ley N° 29357, 2009). La
Politica General del Estado define los lineamientos generales para lograr un
desarrollo inclusivo, equitativo y sostenible y para afirmar la gobernabilidad
democrética en el pais (Acuerdo Nacional, s/f-b). Estas politicas estan
agrupadas en 4 grandes objetivos: (i) democracia y Estado de derecho, (ii)
equidad y justicia social, (iii) competitividad del pais, y (iv) estado eficiente,
transparente y descentralizado (Acuerdo Nacional, s/f-b).

Estas politicas son trabajadas en el Acuerdo Nacional (AN), que es un
espacio de dialogo compuesto por el Gobierno, asi como las principales
instituciones politicas y de organizaciones sociales en el Peru. La Politica
General del Estado es definida como el conjunto de politicas de Estado
elaboradas y aprobadas sobre la base del dialogo y la construccion de
consensos, luego de un proceso de talleres y consultas a nivel nacional, con el
fin de definir un rumbo para el desarrollo sostenible del pais (AN, s/f-a). Estas
politicas proponen los cambios necesarios en aspectos sociales, politicos y
econdémicos para alcanzar el bien comun en un marco de desarrollo sostenible y
afirmar su gobernabilidad democratica (AN, s/f-a).

Resalta el sexto punto del AN (“Politica exterior para la paz, la democracia,

el desarrollo y la integracién”), el cual sefala:

Nos comprometemos a llevar a cabo una politica exterior al servicio de la

paz, la democracia y el desarrollo, que promueva una adecuada insercion
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del pais en el mundo y en los mercados internacionales, a través de una

estrecha vinculacion entre la accion externa y las prioridades nacionales

de desarrollo. Consolidaremos la firme adhesiéon del Perd a las normas y

principios del Derecho Internacional, con especial énfasis en los

Derechos Humanos, la Carta de las Naciones Unidas y la del Sistema

Interamericano. Asimismo, garantizaremos una politica basada en el

didlogo entre las instituciones del Estado, las organizaciones politicas y

las demas organizaciones de la sociedad.

La Politica General del Estado no debe confundirse con la Politica
General de Gobierno, definida por el DS N° 029-2018-PCM (2018) como el
conjunto de politicas priorizadas que se desarrollan a través de politicas
nacionales durante un periodo de Gobierno (art. 7.1) bajo la direccion del
Presidente de la Republica (art. 7.2).

Esto se aprecia también en la exposicion de motivos del DS N° 164-
2021-PCM (2021), el cual aprobé la Politica General de Gobierno para el periodo
2021-2026, donde se sefiala que la Politica General de Gobierno “recoge los
principales intereses nacionales a impulsarse en un periodo de gobierno,
enfocados en lograr un pais mas equitativo, desarrollado, competitivo,
descentralizado, capaz de llevar los servicios basicos y oportunidades de
desarrollo a todos los ambitos territoriales del pais” (p. 1).

Tal y como se ha mencionado, el articulo 5.1 de la Ley N° 29357 (2009)
establece que el MRE ejerce la funcidn rectora en la formulacion, ejecucion y
evaluacion de la Politica Exterior, siguiendo las directrices del Presidente de la
Republica, asi como lo dispuesto en la Politica General del Estado. Debe
entenderse, asi, que el MRE tiene la total autoridad técnica normativa sobre la
formulacién, ejecucion y evaluacion de la Politica Exterior (entendida como la
estrategia de relacionamiento, basada en sus intereses, del Estado Peruano con

otros Estados) se realiza de conformidad con las directrices del Presidente de la
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Republica (en tanto dirige la politica exterior y las relaciones internacionales) y la
Politica General del Estado (la cual define los lineamientos generales del Estado

Peruano teniendo como obijetivo el beneficio de los nacionales).

La Funcion Rectora en Materia de Negociacion y Suscripcién de Tratados

El articulo 5.6 de la Ley N° 29357 (2009) sefiala que el MRE ejerce la
funcién rectora, respecto de otros niveles de gobierno en todo el territorio
nacional y en el &mbito internacional, en la negociacion y suscripcioén de tratados
y demés instrumentos internacionales, asi como en la participacion en las
negociaciones de aquellos de naturaleza especializada en coordinacion con los
sectores competentes. De acuerdo con el texto del mencionado articulo, se hace
referencia que la funcion rectora alcanza las etapas de “negociacion y
suscripcion de tratados”, no haciéndose referencia directamente a las otras
etapas de la celebracion de tratados.

En lo que respecta a la negociacién, resulta de aplicacion lo desarrollado
en la seccion correspondiente a la CVDT. Cabe resaltar, finalmente, que entre
las funciones especificas reconocidas a favor del MRE, se encuentra la de
representar al Estado y participar en las negociaciones internacionales en el
ambito de su competencia (Ley N° 29357, art. 6.18).

En tal sentido, la segunda funcién rectora del MRE (de interés para el
presente trabajo) relacionado al marco normativo de la accién del Estado
Peruano en materia de tratados y la necesidad de una Ley de Tratados consiste
en ejercer la total autoridad técnica normativa sobre la negociacién y la
suscripcién de tratados, asi como participar en las negociaciones de aquellos
tratados de naturaleza especializada en coordinacién con los sectores
competentes.

Sin embargo, se debe tener en consideracion que al hacer mencion a la
“negociacion y suscripcion” de Tratados, el ROF no esta limitando el accionar del

MRE a estas dos etapas del esquema de celebracion de tratados contenidos en
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la CVDT. En atencion a que la funcion rectora del MRE es la de ejecutar la
Politica Exterior peruana, resultaria insuficiente que el MRE Unicamente se
involucre en la negociacion y suscripcion, dejando de lado las otras etapas
sefaladas por la CVDT. En efecto, a partir de las disposiciones de la CVDT,
podemos plantear el siguiente esquema general de la celebracién de tratados:
Figura 9

Esquema de celebracién de tratados

Negociacion Adopcién del  Autenticacion Expresion del
texto (firma) consentimiento
. . . . Entrada en
b 2 ) vigor

Plano internacional
Plano interno Apto para su
entrada en vigor

Perfeccionamiento
interno

Nota: El grafico ha sido tomado de “Los Tratados en la Constitucion Politica de
1993”, curso basico de derecho de los tratados brindado por Luis Enrique Gamero

Urmeneta (DGT) (2017, diapositiva 17)
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CAPITULO Il: MARCO METODOLOGICO
Hipo6tesis Especifica

La hipétesis de trabajo que se plantea en este trabajo se divide en:

H1.- El Per( tiene una regulacion normativa difusa en materia de derecho de los
tratados.

H2.- Los Estados analizados cuentan con una ley general en materia de tratados.
H3.- El derecho de los tratados requiere un desarrollo interna en la normativa de los
Estados.

H4.- Diversos aspectos relacionados al derecho de los tratados deben ser regulados
internamente por los Estados.

H5.- Contar con una Ley de Tratados permite regular aspectos del derecho de los
tratados adaptados a la practica y la normativa interna de los Estados.

Tipo y Disefio de la Investigacion

El presente trabajo se desarrolld siguiendo las pautas del enfoque cualitativa
de la investigacion. Segun Hernandez-Sampieri y Mendoza (2018), en este enfoque
se estudian fenédmenos de manera sistematica, pero en lugar de comenzar con una
teoria y luego buscar la comprobacion en el mundo empirico, el investigador
empieza con el examen simultaneo de los hechos y revisa estudios previos, a fin de
generar una teoria que sea consistente con lo que esta observando que ocurre (p.
7).

El disefio seleccionado para realizar la presente investigacion corresponde al
disefio de analisis documental, siendo seleccionados Unicamente los instrumentos
internacionales llamados “tratados”. Como se desarroll6 en el Capitulo |, los tratados
son instrumentos con contenido juridicamente vinculante celebrados por Estados y
otros sujetos de Derecho Internacional, siendo los Unicos instrumentos a nivel de
Estado que tienen en el derecho internacional sustento formal (como la CVDT, la
costumbre internacional, los informes de la Comision de Derecho Internacional, entre

otros).
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Los tratados, asi, cuentan con un sustento técnico que requiere un
proyecto normativo como el que es analizado y propuesto en el presente trabajo.
Otros instrumentos internacionales como los Instrumentos Juridicos No
Vinculantes no tienen en el Derecho Internacional Publico sustento técnico,
uniforme y codificado, como si ocurre en el caso de los tratados, no contando
con ese importante antecedente normativo en el derecho internacional, lo que
convierte a los tratados en los instrumentos internacionales mas estudiados y
mejor desarrollados en dicho &mbito.

Habida cuenta la importancia y el desarrollo de los tratados en el &mbito
internacional, y teniendo en consideracidn que no se cuenta con esa base
normativa para que a nivel interno se regule mas alla de lo que se encuentra en
la practica y lo que se encuentra dispersamente regulado, la presente
investigacion tiene como objetivo analizar la pertinencia y utilidad de contar con
una Ley de Tratados como ley de desarrollo constitucional, sin entrar a
desarrollar otras figuras como los acuerdos interinstitucionales, que no tienen la
misma jerarquia de soporte normativo como en el caso de los tratados.

Sujetos de Estudio (Poblacidn y/o Informantes, Documentos, Analisis de
Contenido, Otros).

Por las propias caracteristicas relacionadas al estudio de los tratados y la
factibilidad de la emision de una Ley de Tratados, el universo de estudio ha sido
la normativa nacional e internacional que esta indicada en el marco teérico del
presente trabajo. En tal sentido, se ha revisado todas las disposiciones
normativas relacionadas de manera directa o indirecta con el derecho de los
tratados en la normativa nacional peruana, asi como tres proyectos de ley que
propusieron regular diversos aspectos relacionados a los tratados, resaltando

entre ellos el Proyecto de Ley 2571/2017-CR.
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Herramientas de Recojo de Informacion y de Andlisis.

La informacién utilizada para la presente investigacion fue recolectada
mediante la revision documentaria relacionada a los instrumentos nacionales
peruanos, las fuentes de derecho internacional relacionadas al derecho de los
tratados, asi como la revision de la normativa internacional de diversos paises
(Bolivia, México y Espafia). Los paises antes seleccionados han sido
seleccionados en atencién a que son Estados de habla hispana que cuentan con
una Ley General de Tratados o similar, enmarcandose en similar tradicion
juridica romana como en el caso del Peru.

Como se ha mencionado previamente, las herramientas de recojo de
informacion y de analisis se han centrado exclusivamente en los tratados, al ser

esa la materia del presente trabajo de investigacion.
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CAPITULO lIl: PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

Resultados

En la presente seccion se exhiben los resultados de la investigacion
documental realizada sobre el marco normativo relacionado al derecho de los
tratados en el caso del Perq, Bolivia y México. A fin de obtener la informacion
necesaria para la presente investigacion, se hizo uso de indicadores que
permitieron individualizar determinadas caracteristicas relativas al derecho de los
tratados en cada uno de los casos antes mencionados, lo que posteriormente
sera analizado comparativamente en la seccion de discusion de resultados.

Finalmente, se presentaran los resultados de la investigacién documental
relacionada a la necesidad de contar con una Ley de Tratados en el caso de
Bolivia, Espafia, México y Ecuador. Los tres primeros paises fueron escogidos
en la medida que son los Unicos paises hispanohablantes en contar — a la fecha
del presente trabajo de investigacion — con una Ley de Tratados. El caso
ecuatoriano fue seleccionado teniendo en consideracion que entre el afio 2016 y
2022 se tramito legislativamente un proyecto de Ley Organica de Tratados
Internacionales. Todos estos paises fueron escogidos pues se enmarcan en la
misma tradicion juridica que el marco normativo interno peruano. La revision
documental muestra los principales argumentos que sustentaron la necesidad de
contar con una legislacién interna unificada en materia de derecho de los
tratados.
Situacion Actual del Marco Normativo Nacional en Materia de Tratados

La investigacion respecto a este punto estuvo centrada en el periodo
1993 a 2022, analizandose la normativa pertinente en materia de derecho de los
tratados en el Perl. Para efecto de la organizacion de resultados en la presente
investigacion documental, se realiz6 la division en dos secciones: (i) esquema
constitucional en materia de tratados, y (ii) esquema infra constitucional en

materia de tratados. Los indicadores utilizados para categorizar la informacion
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estan relacionadas a las disposiciones generales del derecho de los tratados
analizado en la seccion 1.3 del presente trabajo.

Esquema Constitucional en Materia de Tratados. La informacién
contenida en esta seccién de resultados se obtuvo a partir de la C93, desarrollado
previamente en la seccion correspondiente del marco teérico de la presente
investigacion.

Tabla 7

Esquema Constitucional en Materia de Tratados en el Peru

Peru
Constituciéon Politica del Peru
29 de diciembre de 1993

Forma del Estado | Estado Unitario (art. 43)

S'Stema de Democracia representativa (art. 43)
Gobierno
S'St.ema. Congreso de la Republica, con camara Unica (art. 90)
Legislativo
El Congreso debe aprobar los tratados, antes de la ratificacion por
el Presidente de la Republica, en caso verse sobre (i) derechos
Aprobacion humanos, (ii) soberania, dominio o integridad del Estado, (iii)
interna  de los | defensa nacional, (iv) obligaciones financieras del Estado, (v)
tratados tratados que crean, modifican o suprimen tributos, (vi) los que
exigen modificacion o derogacion de alguna ley y (vii) los que
requieren medidas legislativas para su ejecucién (art. 56)
Tratados tienen rango de ley al ser posible objeto de accion de
. garantia constitucional de inconstitucionalidad (art. 200.4). El
Jerarquia . I .
normativa de los Tribunal Constltumonal peruano ha |nterp_rete_1do que los tratados de
tratados derechos humanos tienen rango constitucional (STC 047-2004-

AI/TC) en virtud a la interpretacion de la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la C93

El procedimiento no se regula constitucionalmente, pero se sefiala

Celebracion  de en general que el Presidente de la Republica celebra y ratifica

tratados tratados (art. 118.11)
Los tratados que requieren ser aprobados por el Congreso, en caso
verse sobre (i) derechos humanos, (i) soberania, dominio o
integridad del Estado, (iii) defensa nacional, (iv) obligaciones
financieras del Estado, (v) tratados que crean, modifican o

Tratados que . . . - A L

requieren suprimen tributos, (vi) los que exigen modificacion o derogacion de

quieren alguna ley y (vii) los que requieren medidas legislativas para su
procedimiento . -
- ejecucion (art. 56)
especial

Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales, debe ser
aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la
Constitucion (art. 57)

Control previo de

constitucionalidad No hay control previo de constitucionalidad

Suscripcion  de | El Presidente de la Republica celebra y ratifica tratados (art.
los tratados 118.11)

Los indicadores utilizados para obtener la informacion permiten obtenerla

a partir del andlisis de la C93 y de los principales aspectos relativos al derecho
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de los tratados regulados a nivel constitucional. Es asi que los tres primeros
indicadores (forma de estado, sistema de gobierno y sistema legislativo)
permiten conocer la estructura del Estado y como se regula su Poder Ejecutivo y
Legislativo, los poderes del Estado que tienen mayor participacion en el proceso
de celebracién de tratados (tanto en el ambito interno como en el ambito
internacional).

Los siguientes seis indicadores estan relacionados directamente al
derecho de los tratados. Se analiza (i) el mecanismo de aprobacion interna, (i) la
jerarquia normativa de los tratados en el sistema peruano, (iii) el proceso de
celebracion de tratados, (iv) los tratados que requieren procedimiento especial,
(v) si existe 0 no previo control de constitucionalidad en el Peru, y finalmente (vi)
lo relativo a la suscripcion de los tratados. Estos indicadores seran también
utilizados a fin de recabar la informacién correspondiente en el caso de los
sistemas constitucionales de los paises cuya normativa sera utilizada en la
presente investigacion (Bolivia, Espafia y México).

Esquema Infra Constitucional en Materia de Tratados. La informacion
contenida en esta seccion de los resultados se obtuvo a partir de la revision de la
normativa infra constitucional peruana, desarrollado previamente en la seccién
correspondiente del marco tedrico de la presente investigacion.

Tabla 8

Esquema Infra Constitucional en Materia de Tratados en el Pera

Republica del Pera
Instrumento normativo involucrado | Articulo
Decreto Supremo N° 135-2010-RE
(Reglamento de Organizacion y
Funciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores)
Resolucién Ministerial N 0115-

Disposicién Final Unica

Glosario de
términos RE-2013
(Aprueba la Directiva 001-DGT-RE-
2013, Lineamientos Generales Articulo 1.4

Internos sobre la suscripcion,
perfeccionamiento interno y registro
de los Tratados)
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Resoluciéon Ministerial N® 0231-
RE-2013
(Aprueba la Directiva 002-DGT-RE-

2013, Lineamientos Generales Articulo V
sobre la suscripcion,
perfeccionamiento interno y registro
de los Tratados)
'?ntgﬁg;g MNo se encuentra regulado No aplica
Principios No se encuentra regulado No aplica
DGT elabora proyectos de plenos
poderes (art. 129.d)
Decreto Supremo N° 135-2010-RE  Direccion de Ceremonial “elabora
(‘Aprueban Reglamento de las Credenciales y los Plenos
Organizacion y Funciones del Poderes a los Jefes de Misién, a
Ministerio de Relaciones las Misiones Especiales y a las
Exteriores”) Delegaciones peruanas a
reuniones internacionales” (art.
133.0)
Definicion de plenos poderes (art.
Decreto Supremo N° 031-2007-RE 1), otorgamiento (art. 2),
(Adecuan normas nacionales sobre  tramitacion (art. 3), prohibicion de
el otorgamiento de Plenos Poderes  expedir plenos poderes en via de
al derecho internacional regularizacion (art. 4), supuestos
contemporaneo) en los que no es necesario contar
con plenos poderes (art. 5)
Plenos Resolucién:én;;ﬁe;ial N°® 0115-
poderes (Aprueba la Directiva 001-DGT-RE-  Definicién de plenos poderes (art.
2013, Lineamientos Generales 1.4 2), disposiciones especificas
Internos sobre la suscripcion, sobre plenos poderes (art. 2.3)
perfeccionamiento interno y registro
de los Tratados)
Resolucién Ministerial N° 0231-
RE-2013
(Aprueba la Directiva 002-DGT-RE-  Definicion de plenos poderes (art.
2013, Lineamientos Generales V ), disposiciones especificas
sobre la suscripcion, sobre plenos poderes (art. 6.1)
perfeccionamiento interno y registro
de los Tratados)
Resolucion Secretaria General N°
1379-2018/RE (estion del otorgamiento de
(Aprueba el Manual de Plenos Poderes (P-EPT-11)
Procedimientos (MAPRO) de la
Direccion General de Tratados)
Resolucion Ministerial N° 658-
2021-MTC-01 i . .
(Aprusban ol Toontogrado S5y renes ecbneis
a{t):tuahgadq 'del Reglamento de competencia sectorial (art. & del
rganizacidn y Funciones del Texto Integrado)
Ministerio de Transportes y
Comunicaciones”)
Decreto Supremo N° 006-2016-DE  Suscribir convenios nacionales e
N (“Aprueban el Reglamento de internacionales en el ambito de su
Negociacion

Organizacion y Funciones (ROF)
del Ministerio de Defensa”)

competencia de acuerdo.a la
normativa vigente (art. 7.2 aa)

Decreto Supremo N° 005-2002-
MINCETUR
(“Aprueban el Reglamento de
Organizacién y Funciones del
Ministerio™)

El Ministro de Comercio Exterior y
Turismo dirige las negociaciones
comerciales internacionales y
esta facultado para suscribir
convenios (art. 3)

Decreto Supremo N° 135-2010-RE

El Ministro de Relaciones
Exteriores realiza todos los actos
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(Reglamento de Organizacion y
Funciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores)

relativos a la celebracién de
Tratados y otros instrumentos
internacionales (art. 7.b).

Ademas, cada drgano de linea y
unidad orgénica — salvo la DGT —
tiene competencia para negociar,
asi como las Embajadas (art.
136.d).

Decreto Supremo N° 031-2007-RE
(Adecuan normas nacionales sobre
el otorgamiento de Plenos Poderes
al derecho internacional
contemporaneo)

Para la realizacion de actos
previos a la suscripcién del
tratado, resulta suficiente contar
con autorizacion, instrucciones
y/o credenciales del MRE (art. 5)

La “suscripcién” a la que hace
referencia el ROF hace referencia
a la etapa de autenticacion del
tratado.

Resolucion Ministerial N® 0231-
RE-2013
(Aprueba la Directiva 002-DGT-RE-
2013, Lineamientos Generales
sabre la suscripcion,
perfeccionamiento interno y registro
de los Tratados)

Participacién en la negociacion de
tratados (P-EPT-12)

Decreto Supremo N° 135-2010-RE
(Reglamento de Organizacicon y
Funciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores)

El Ministro de Relaciones
Exteriores realiza todos los actos
relativos a la celebracién de
Tratados y otros instrumentos
internacionales (art. 7.b)

Para la realizacion de actos
previos a la suscripcion del

Adopcion tratado, resulta suficiente contar
Decreto Supremo N° 031-2007-RE R -
(Adecuan normas nacionales sobre ':f:[?grael:jtgr:;zi:f;gndé?::EECEEEGE)
el otorgamiento t_!e Pleno_s Poderes 7 )
al difﬁig?ﬂ'“;?;ﬁaeg? nal La “suscripcion” a la que hace
P referencia el ROF hace referencia
a la etapa de autenticacion del
tratado.
El Ministro de Relaciones
Decreto Supremo N° 135-2010-RE - :
g Exteriores realiza todos los actos
(th:eglar_nento((iiel Efl(gjarluz_at:l;n y relativos a la celebracién de
uggllt; g?osnei Exltgﬁoergg) € Tratados y otros instrumentos
internacionales (art. 7.b).
El Presidente de la Republica y el
Ministro de Relaciones Exteriores
Autenticacion no requieren plenos poderes para
D3 N° 031-2007-RE L
(Adecuan normas nacionales sobre suscribir tratados (art. 2).
el mo;%%";ggm?ﬁteprlﬁggiﬁ ;::deres Para la realizacion de actos
. previos a la suscripcion del
contemporaneo) tratado, resulta suficiente contar
con autorizacion, instrucciones
y/o credenciales del MRE (art. 5).
Los derechos constitucionales
deben interpretarse de
Rango Ley N° 31307 -
normativo de (Nuevo Caodigo Procesal conformidad, entre ofros, con los

los tratados

Constitucional)

tratados de derechos humanos
(articulo VIII).
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La demanda de
inconstitucionalidad procede
contra narmas con rango de ley,
como los tratados, hayan
requerido o no la aprobacién del
Congreso conforme a los articulos
56 y 57 de la C93 (art. 76).

Ley N° 26647
(Establecen normas que regulan
actos relativos al perfeccionamiento
nacional de los Tratados
celebrados por el Estado peruano)

Aprobacién interna en caso se
trate de los supuestos de los
articulos 56 y sequndo parrafo del
articulo 57 de la C93 (art. 2)

Texto Unico Ordenado del
Reglamento del Congreso

Procedimiento para la propuesta
de aprobacion interna de tratados
ordinarios (art. 76), procedimiento

de control interno sobre los
tratados ejecutivos (art. 92)

Resolucién Ministerial N° 0115-

Aprobacién RE-2013
interna (Aprueba la Directiva 001-DGT-RE- Procedimiento interno para el
2013, Lineamientos Generales proceso de perfeccionamiento
Internos sobre la suscripcién, interno de los tratados (art. 2.4)
perfeccionamiento interno y registro
de los Tratados)
Resolucién Ministerial N° 0231-
RE-2013
(Aprueba !a Dlre_::hva 002-DGT-RE- Definicién de perfeccionamiento
2013, Llneamlentos_ ngerales interno (art. \/.d)
sobre la suscripcion, o
perfeccionamiento interno y registro
de los Tratados)
;‘:’;‘;:gﬁg doéf(e:giz?'eiﬂ Tratados ejecutivos (art. 92)
Tipos de Procedencia de demanda de
tratado Ley N° 31307 inconstitucionalidad contra
(Nuevo Caodigo Procesal tratados que hayan requerido o
Constitucional) no la aprobacidn del congreso
(art. 76)
;‘:;%lw:r(i:;glr?gl Mo se encuentra regulado Mo aplica
Resolucion Ministerial N° 0115- Procedimiento interno para la
RE-2013 tramitacién de las notificaciones
Reservas y (Aprueba la Directiva 001-DGT-RE- sobre reservas y objeciones
declaraciones 2013, Lineamientos Generales notificadas a Representaciones
interpretativas Internos sobre la suscripcion, Permanentes del Pert ante

perfeccionamiento interno y registro
de los Tratados)

organizaciones internacionales
(art. 2.7)

Manifestacion
del
consentimient
0

Ley N° 29158
(Ley Organica del Poder Ejecutivo)

El Presidente de la Replblica
celebra y ratifica tratados (art.
8.1.0)

La celebracion implica todo el
proceso, desde la negociacion
hasta la manifestacion del
consentimiento. La “ratificacién”
delart. 8.1.i se refiere a la
ratificacién interna del tratado

Decreto Supremo N° 031-2007-RE
(Adeciuan normas nacionales sobre
el otorgamiento de Plenos Poderes
al derecho internacional
contemporaneo)

Para la ejecucion de cualquier
otro acto con respecto a un
tratado (art. 5)
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Resolucion Secretaria General N°
1379-2018/RE
(Aprueba el Manual de
Procedimientos (MAPRO) de la
Direccion General de Tratados)

Gestion de la expresion del
consentimiento del Estado
peruano en obligarse por un
Tratado (P-EPT-0T)

Denuncia

Ley N° 26647
(Establecen normas que regulan
actos relativos al perfeccionamiento
nacional de los Tratados
celebrados por el Estado peruano)

Procedencia y forma de realizar la
denuncia de un tratado (art. 7)

Resolucion Secretaria General N°
1379-2018/RE
(Aprueba el Manual de
Procedimientos (MAPRO) de la
Direccion General de Tratados)

Gestidn de la denuncia de
tratados (P-EPT-06)

Entrada en
vigor

Ley N° 26647
(Establecen normas que regulan
actos relativos al perfeccionamiento
nacional de los Tratados
celebrados por el Estado peruano)

Forma de entrada en vigor de los
tratados {(art. 3,) publicacién de la
fecha de entrada en vigor (art. 6).

Resolucion Secretaria General N°
1379-2018/RE
(Aprueba el Manual de
Procedimientos (MAPRO) de la
Direccién General de Tratados)

Comunicacién de la publicacidn
de la entrada en vigor y el texto
de los tratados a los Organos del
Ministerio, Misiones y
Representaciones Permanentes
en el exterior (P-EPT-02)

Publicidad

Ley N° 26647
(Establecen normas que regulan
actos relativos al perfeccionamiento
nacional de los Tratados
celebrados por el Estado peruano)

Forma y requisitos de la
publicacion de los tratados (art.
4), plazo para la publicacion (art.
9), publicacién de la fecha de
entrada en vigor (art. 6)

Ley N° 31307
(Nuevo Codigo Procesal
Constitucional)

Plazo prescriptorio para
demandar la inconstitucionalidad
de un tratado (art. 99)

Resolucion Secretaria General N°
1379-2018/RE
(Aprueba el Manual de
Procedimientos (MAPRO) de la
Direccién General de Tratados)

Gestidn de la publicacién de los
tratados en el Diario Oficial (P-
EPT-10)

Registro y
Archivo

Ley N° 29357
(Ley de Organizacion y Funciones
del Ministerio de Relaciones
Exteriores)

Es funcion especifica del MRE el
mantener el registro y archivo
unico de los tratados vy otros
instrumentos internacionales
suscritos por el Perd (art. 6.24)

D3 N° 135-2010-RE
(Reglamento de Organizacion y
Funciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores)

La Direccion General de Tratados
esta encargada de mantener el
registro y archivo tnico de los
tratados y otros instrumentos
internacionales suscritos por el
Perd (art. 128)

Resolucion Secretaria General N°
1379-2018/RE
(Aprueba el Manual de
Procedimientos (MAPRQ) de la
Direccién General de Tratados)

Procedimientos de Registro y
Archiva (P-REA-01 a P-REA-07)
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Los indicadores utilizados permiten obtener la informacién a partir del
analisis de la normativa infra constitucional y de los principales aspectos relativos
al derecho de los tratados regulados al mencionado nivel. Asi, los indicadores
utilizados son glosario de términos, objeto y finalidad, principios, plenos poderes,
negociacién, adopcion, autenticacion, rango normativo de los tratados,
aprobacion interna, tipos de tratado, aplicacién provisional, reservas y
declaraciones interpretativas, manifestacion del consentimiento, denuncia,
entrada en vigor, publicidad y registro y archivo de tratados.

Los indicadores utilizados han recabado informacién de todo el
ordenamiento peruano que esté relacionado al derecho de los tratados, desde
leyes hasta la Resolucion Secretaria General N° 1379-2018/RE.

Descripcién de las Leyes Generales de Tratados Extranjeros Analizadas

La segunda seccion de resultados desarrollara los resultados obtenidos
de la revision de la normativa correspondiente a tres paises: Bolivia, Espafia y
México, por orden alfabético. Los criterios de eleccion para el analisis respectivo
en estos tres paises son: Estados con habla hispana que, a la fecha, cuentan
con Leyes Generales de Tratado o similares y que comparten una tradicion
juridica muy parecida (basada en el derecho romano, a diferencia de otros
sistemas como el anglosajon, en el caso de Australia) regulando diversas
disposiciones para su ambito interno respecto al derecho de los tratados.

Para tal efecto, se presentara primero los resultados de la investigacion
documental en el @mbito constitucional, y posteriormente se presentaran los
resultados en el ambito infra constitucional , especificamente desde las Leyes de

Tratados de los paises analizados.
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Esquema Constitucional en Materia de Tratados. La informacion
obtenida en esta seccién se dio a partir de las Constituciones de Bolivia (2009),

Espafa (1978) y México (1917), textos que han tenido diversas modificaciones a

lo largo de los afios.

Tabla 9

Esquema Constitucional en Materia de Tratados en Bolivia, Espafia y México

Bolivia Espaiia México
. . Estado
Forma del Estado Unitario (art. 1) EE}Z‘;‘;_?T?‘%‘“ Fede;lrg; (art
S'Séima Democracia representativa Monarquia Ir::aer:eigﬁt{;:
Gobiomo (art. 11.1) parlamentaria (art. 13)  "°P (art. 40)
Congreso
general,
Asamblea Legislativa Cortes Generales, conformado
Sistema Plurinacional, conformado por conformado por por Camara
- la Camara de Diputados y la Congreso de los de
Legislativo Camara de Senadores (art. Diputados y Senado Diputados y
145) {art. 66.1) Camara de
Senadores
(art. 50)
Cortes Generales
Aprobacié I—'«s? mb!ea LEgi.SlElti‘-.-'EI de I:-eln autorizar a?rfsg : tlj; s
N interna Plurinacional rafifica los previamente la tratados que
de los t_ratgfjos, previo a la prestacion del el gjecutivo
tratados suscripcion de ellos por parte consentimiento en suscriba
del Presidente (art. 155.14) determinados (Art. 76.11)
supuestos (art. 94) e
Prevalecen los tratados que
reconocen derechos humanos
y gue prohiben su limitacion
en Estados :ig E-;cepcmn (art. Tratados de
e derechos
Tratados de derechos . humanos
humanos prevalecen a la henen_ rarngo
Constitucion en caso constitucion
reconozcan derechos mas al (art. 1)
Jerarquia favorables (art. 256.1) Prevalecen sobre las Superiorida
. normas con rango legal, uperior
nc:;mlahvu Derechos y deberes se pero tienen un rango d |e&ar?mca
tra?ac{;ss interpretan de conformidad infra constitucional (art. Consztt?{:idn
con los fratados de derechos 96.1)
humanos (art. 13.1V) o
supremacia
Tratados en materia de Iegall_ s€
Derechos Humanos forman anallza
parte del bloque de casmmstlcre;m
constitucionalidad (art. 410) € 1%%? '

Tratados forman parte del
ordenamiento juridico con
rango de ley (art. 257.1)
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Se regula por ley (art. 258)

Tratado requerira aprobacion
mediante referendo popular

. cuando asi sea solicitado, o Mo se
P;?_If:dd':“ tambi_r.?n para solicitar la Se l%gUiElE I_a men{:iu_na_l el
celebracié suscripcion de un tratado (Art. aprobacion previa de procedimien

n de 2590 las Corles Generales to para la

tratados (arls. 93 v 94) celebracion
La Asamblea Leqgislativa de tratados
Plurinacional debe oforgar
primero su aprobacion en caso
de denuncia de tratados (art.
2601y 1N
Mediante ley organica
se puede autorizar la
celebracion de fratados
por los que se atribuya
a una organizacion o
institucion internacional
el ejercicio de
competencias dervadas
de la Constitucion (art.
Aprobacion mediante 93).
referendo popular vinculante
previo a la ratificacion en caso Cortes Generales
Tratados de cuestiones limitrofes, deben autorizar la Todos los
que infegracion monetaria, prestacion del tratados son
regquieren integracion ecendmica consentimiento del previamente
procedimi estructural, y cesion de Estado para obligarse aprobados
ento competencias institucionales a  en caso de fratados de por el
especial arganismos infermacionales y caracter politico, militar, Senado
supranacionales en el marco qgue afecten la
de procesos de integracion integridad territorial del
[art. 257.11) Estado o derechos y
deber fundamentales,
qgue impliquen
obligaciones financieras
para Hacienda Piblica,
que supongan
modificacion o
derogacion de alguna
ley o exijan medidas
legizlativas (art. 94.1)

Control No hay
previo de Tribunal Constitucional Tribunal Constitucional cunllml
constitucio Plurinacional {art. 202) {art. 95) previo de

nalidad ::::nsjltucmn

alidad
Suscripcio . Eluﬁ:;nr‘:;;?;ﬁt:eﬁl Presidente

Presidente del Estado (Art. N de la

n de los Estado para obligarse g
tratados 172.5) por medio de tratados Republica
(art. 39.X)

[art. 63)

Los indicadores utilizados permiten obtener la informacion a partir del
andlisis de la normativa constitucional de los tres paises analizados (Bolivia,
Espafia y México) relacionada al Derecho de los Tratados. Es asi que a partir de

los tres primeros indicadores (forma de estado, sistema de gobierno y sistema
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legislativo) es posible conocer la estructura del Estado y como se regula su
Poder Ejecutivo y Legislativo, los poderes del Estado que tienen mayor
participacion en el proceso de celebracion de tratados (tanto en el ambito interno
como en el &mbito internacional).

Los siguientes seis indicadores estan relacionados directamente al
derecho de los tratados. Se analiza el mecanismo de aprobacion interna, la
jerarquia normativa de los tratados en cada uno de los sistemas normativos
analizados, el proceso de celebracion de tratados, los tratados que requieren
procedimiento especial, si existe 0 no control previo de constitucionalidad, y
finalmente lo relativo a la suscripcién de los tratados.

Esquema Infra Constitucional en Materia de Tratados. La informacién
contenida en esta seccion de los resultados ha sido obtenida a partir de la
revision de las Leyes Generales de Tratados o similares de los paises
analizados (Bolivia, Espafia y México), analizados detalladamente en la seccién
correspondiente del marco tedrico de la presente investigacion.

Tabla 10

Esquema Infra Constitucional en Materia de Tratados en Bolivia, Espafia y México

Espana México
Ley 25/2014, de Ley sobre la
Bolivia Tratados v ofros celebracion de
Ley 401 Acuerdos tratados
(18 de setiembre de 2013) Internacionales (02 de enero de
(23 de noviembre 1992)
de 2014}
GEIE:'FHGD:E Articulo & Articulo 2 Articulo 2
Objeto v finalidad Articulos 1y 2 Objeto (art. 1) Objeto (art. 1)
Principios Articulo 4
Mombramiento de
representantes para
Plenos poderes (art. 14) v la ejecucion de
Plenos poderes contenido de los plenos actos relacionados Articula 3
poderes (art. 13) a tratados (art. 9) v
plenos poderes (ar.
107
MWegociacion Articulos 18 a 27 Articulo 11
Adopcién Articulo 28 Articulo 12
Autenticacion Articulo 29 Articulo 13

Rango normafivo de
los tratados




Definician y procedimiento
de la ratificacion interna
(artz. 37 a 39), contenido

Autorizacion para la
firma del tratado
(art. 14) y framites

Aprobacian interna del instrumento de internos previos ala Articulo 4
ratificacion interna {art. 40)  manifestacion del
y control previo de consentimiento (arl.
constitucionalidad (art. 41) 17}

Existen fratados de
determinadao
caracter que

requicren
Tipos de fratado agfenﬁgl:!e:é i.?arrtlss-; ?:Ig 931'-';} aprobacion de las
A0y Cores Generales
(art. 94.1 de la
Constitucion
Espaniola)
Aplicacion A .
provisional iculo 51 Articulo 15
Formulacion de reservas
(art. 47), aceptacion,
objecion, retiro y efectos
juridicos de las reservas y
objeciones a ellas (arts. 45
49) y procedimiento
Reservas y ¥
declaraciones sobre las reservas (art. 50) Articulo 21
interpretativas Declaraciones
interpretativas (arl. 58],
facultativas v obligatorias
(art. 57}, y formulacion y
objecion de declaraciones
interprefativas (art. 58)
Definicion, procedimiento
- . para manifestar el
'ii?:;ifﬁ?;;ﬂl consentimiento v contenido Articulo 16 Articulo 5
del instrumento de
adhesion (arts. 30 a 36)
Denuncia (art. 69},
aprobacion de la denuncia
Denuncia (art Tﬂ}ly:lazggnua de Articulo 37
preconstifucionales (art.
71)
Entrada en vigor Articulos 52 v 53 Articulo 23
Publicacion en el
Boletin Oficial {art.
Publicidad Articulo 73 23) y contenido de Articulo 4
Ia publicacion (art.
24)
Registro (art. 25],
, . custodia y deposito
Reg'fﬁ; :;;:'”" Articulo 73 (Art. 26) y
publicaciones

periodicas (art. 27)

Los indicadores utilizados permiten obtener la informacion a partir del
andlisis de la normativa infra constitucional de los tres paises analizados (Bolivia,
Espafa y México), en especifico de sus Leyes de Tratados o similares,
recabando la informacion relativa al derecho de los tratados. Asi, los indicadores

utilizados son glosario de términos, objeto y finalidad, principios, plenos poderes,
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negociacion, adopcion, autenticacion, rango normativo de los tratados,
aprobacion interna, tipos de tratado, aplicacién provisional, reservas y
declaraciones interpretativas, manifestacion del consentimiento, denuncia,
entrada en vigor, publicidad y registro y archivo de tratados.

La Necesidad de Contar con una Ley de Tratados. Experiencia Comparada

En esta seccidn se presentan los resultados de la investigacion
documental referida a los argumentos que sustentaron la necesidad de contar
con una Ley de Tratados en los siguientes Estados: Bolivia, Espafia, México y
Ecuador. Adicionalmente, se plantea un breve recuento histérico que permite
colocar en contexto los motivos que justificaron la emisién de las Leyes de
Tratados en los casos de Bolivia, Espafia y México, y la propuesta de ley
presentada en el caso de Ecuador.

Bolivia. En el caso de Bolivia, la Constitucion de 2009 establecio en su
articulo 258 que los procedimientos de celebracion de tratados internacionales
se regularan por ley(Constitucién Politica del Estado, 2009). De la investigacion
realizada no se aprecia que existieran para ese momento, regulaciones
relacionadas a la celebraciéon de tratados en Bolivia, en tanto se celebraba los
tratados Unicamente bajo las disposiciones de la CVDT y la costumbre juridica
internacional (Mamani, 2015, p. 1). La promulgacion de la Ley de Celebracién de
Tratados significd una oportunidad para Bolivia de completar algunos vacios
juridicos relacionados al derecho de los tratados en su legislacion.

En relacion a la Ley 401, el ex Ministro de Relaciones Exteriores de
Bolivia David Choquehuanca, sefalo:

“La Ley de Celebracion de Tratados, responde al mandato constitucional,

previsto en el Articulo 258 de nuestra Constitucion Politica del Estado,

donde se establece que los procedimientos de Celebracion de Tratados

responden a una necesidad practica del Estado Plurinacional de Bolivia”.

Esta Ley promueve una nueva forma de relacionamiento del Estado
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Plurinacional de Bolivia con la comunidad internacional, de manera que
los tratados que firme Bolivia estén en el marco de nuestra Constitucion
Politica del Estado garanticen las relaciones de igualdad, respeto,
independencia, no intervencion en asuntos internos, solucion pacifica de
conflictos, rechazo a toda forma de dictadura, colonialismo,
neocolonialismo e imperialismo”. (Mamani, 2015, p. 1)

Bolivia no solo innové al regular por primera vez en Sudamérica una Ley
de Tratados, sino que cred por primera vez en la region un mecanismo legal para
regular detalladamente el proceso que deben seguir sus érganos internos tanto
en lo correspondiente al proceso de perfeccionamiento interno, como en lo
relacionado a sus interacciones con otros actores en el &mbito internacional. Los
tratados, ademas de un régimen internacional comun a las partes signatarias
entre si, también necesita de normas internas que precisen elementos como
cuales son sus O0rganos competentes para celebrar, negociar, aprobar y ratificar
tratados, determinar el orden o jerarquia de aplicacién en caso de colision
normativa, entre otros (Hernandez, 2004, p. 81).

Espafia. En el caso de Espafia, en el afio 1972 se traté de imponer una
cierta racionalidad en la formacion, registro y publicacién de los tratados por via
reglamentaria, con la aprobacion del Decreto 801/1972, de 24 de marzo (Remiro
Broténs, 2015, p. 45).

El Decreto 801/1972 recoge en diversas secciones la preocupacion por la
falta de regulacion sobre la materia, indicando que “estas normas, dispersas en
distintas disposiciones, no regulan de forma completa y sistematica la actividad
de la Administracién del Estado en materia de tratados internacionales y, en
consecuencia, la practica administrativa no ofrece la uniformidad deseada,
produciéndose con frecuencia contradicciones y disparidades de interpretacién”

(Decreto 801/1972, 1972).
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En esa misma linea, el Decreto en mencién “ordena y sistematiza todo el
complejo proceso de la celebracién de un tratado internacional”, teniendo en
consideracion que la “necesidad sentida por la Administracién de que se
establezca una normativa que ordene este sector de su actividad se ha hecho
mas apremiante a causa del proceso de desarrollo progresivo y codificacion de
las normas internacionales que regulan el régimen de tratados” (1972). Teniendo
en consideracioén que para ese momento ya se habia adoptado la CVDT en 1969
(de la cual Espafa se convirtio en parte el 16 de mayo de 1972), la regulacion de
1972 armonizé la regulacion sobre el derecho de los tratados teniendo en cuenta
las exigencias de la practica internacional y aquellas propias de la Administracion
del Estado (Decreto 801/1972, 1972).

Segun Remiro Brotdns (2015), la entrada en vigor de la Constitucion de
1978 implico la derogacién de la normativa que se le oponia en el Decreto
801/1972, razdn por la cual se empezaron a plantear diversas propuestas para
adecuar la norma antes mencionada a las nuevas disposiciones constitucionales,
como recoge Remiro Broténs (pp. 46-54). Estos proyectos desembocaron en la
vigente Ley 25/2014 de 27 de noviembre, una ley de amplio espectro, que
abarca no solo el papel de los 6rganos de la Administracion central en materia
de tratados, sino también abarca todas las fases de la vida del tratado, asi como
otros instrumentos internacionales (Remiro Brotdns, 2015, p. 49).

Es asi que la exigencia de contar con una Ley de Tratados en Espafia se
sustentd en la necesidad de adecuar una norma (Decreto 801/1972) a un nuevo
texto constitucional que se emiti6 seis afios después, adaptandose a los nuevos
cambios e innovaciones que se venian incorporando en el derecho de los
tratados en el plano internacional y adaptando la normativa interna para la
recepcion adecuada de los avances normativos del exterior. Como sefiala
Remiro Brotons (2015), el caracter dispositivo de reglas internacionales que se

ocupan de tratados y las remisiones que hacen al Derecho interno, asi como la
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intervencion de pluralidad de 6rganos estatales en la vida de los tratados,
explican la atenciéon reguladora de los Estados (p. 45).

México. México es uno de los primeros paises en enfrentar la dispersion
normativa en materia de derecho de los tratados en el ambito nacional, al emitir
de una Ley de Tratados que integré algunos de los elementos mas esenciales
del régimen de los tratados, completando desde la perspectiva del Estado
Mexicano las normas internacionales (Remiro Brotons, 2015, p. 45). Es asi que
en el afo 1992 se emite la “Ley sobre la Celebracién de Tratados”, en cuyos
once articulos se regulan aspectos como el necesario glosario de términos (art.
2), plenos poderes (art. 3), proceso de perfeccionamiento interno (art. 4),
manifestacion de voluntad (art. 5), entre otras disposiciones.

A diferencia del caso de Bolivia (2013) y Espafia (2014), la Ley de
Tratados de México tiene mas de treinta afios de vigencia (la ley fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 02 de enero de 1992, siendo su Ultima
reforma del 20 de mayo de 2021). Esta situacion, teniendo en cuenta ademas la
continua evolucion del derecho de los tratados en el plano internacional, asi
como la resumida regulacion hecha en la Ley de Tratados mexicana (once
articulos, frente a los setenta y tres de la ley boliviana y los cincuenta y tres de la
ley espafiola) que no cubre muchos aspectos del derecho de los tratados, lleva a
pensar en la actualizacién de la Ley de Tratados de 1992.

En ese sentido, se recogieron diversas iniciativas en el senado mexicano
con la finalidad de actualizar disposiciones relacionadas al derecho de los
tratados al interior de México. Con estas iniciativas en tramite, la Comision de
Relaciones Exteriores del Senado organiz6 en 2008 el “Seminario sobre la
Legislacion en Materia de Tratados”, donde se concluyd en la necesidad de
consolidar en una sola ley todos los aspectos relativos a la celebracién y
aprobacioén de tratados con independencia de la materia a la que se refieran,

fortaleciendo la comunicacion entre el Gobierno y la Camara de Senadores
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durante el proceso de celebracion de tratados, entre otros (Senado de la
Republica, 2010).

Lo antes mencionado refleja el interés del legislador mexicano en
actualizar la original Ley de Tratados de 1992, teniendo en consideracion la
necesidad de adaptar su normativa interna a fin de desarrollar adecuadamente
muchas reglas internacionales del derecho de los tratados que se quedaron
fuera de la regulacion de 1992, asi como determinar al interior del pais cuéles
son los érganos competentes para participar en las diferentes etapas del proceso
de celebracion de tratados en México. Teniendo en consideracion no solo la
existencia de la Ley de Tratados de 1992 sino también la Ley sobre la
Aprobacion de Tratados Internacionales en Materia Econdmica de 2004, resulta
necesario emitir una nueva norma que unifique estos sistemas, criterio que es
recogido en la propuesta normativa sefialada en el parrafo anterior.

Ecuador. La Constitucion de la Republica de Ecuador empez0 a regir el
20 de octubre de 2008. Contiene un capitulo referido al tramite de celebracion de
tratados, que especifica las competencias de las instituciones publicas
relacionadas a los tratados. Ademas, Ecuador ratificé la CVDT el 11 de febrero
de 2005, norma que — como se ha visto — regula el tramite de celebracién de
tratados, entre otras disposiciones. Estas dos normas, por su propia naturaleza y
alcance, Unicamente contienen parametros generales de regulacién relacionados
al proceso de celebracion de tratados, dejando de regular aspectos especificos
respecto al procedimiento interno del proceso de celebracién de tratados
(Asamblea Nacional, 2021, p. 21).

En ese contexto, se hace evidente la necesidad de contar con una norma
especifica que se encargue de unificar, recoger, desarrollar, ampliar y precisar
los principios, instituciones, procedimientos, fases, competencias y
responsabilidades de las personas e instituciones que intervienen en la

celebracion de los tratados a fin de evitar vacios o ambigledades (Asamblea
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Nacional, 2021, p. 22). De esta manera, completando el vacio de normativa infra
constitucional en materia de tratados permitira procurar una eficiente practica y
un procedimiento eficaz en la celebracién de tratados (Asamblea Nacional, 2021,
p. 22).

El 26 de enero de 2006, se planted ante la Asamblea Nacional el
Proyecto de Ley Orgéanica de Tratados Internacionales, proyecto que — como
recoge la Unidad de Técnica Legislativa de la Asamblea Nacional de Ecuador —
incluyo los procedimientos, actores y condiciones de habilitacién necesarios para
la celebracion de tratados, conteniendo una descripcién exhaustiva de los
procesos de negociacion, firma, ratificacién, denuncia y cesacién de los tratados,
acuerdos e instrumentos internacionales (Asamblea Nacional, 2016, p. 2).

En el Informe para el Primer Debate del Proyecto de Ley Orgéanica de
Tratados Internacionales se planted el analisis preliminar sobre el Proyecto de
Ley antes citado, haciendo énfasis en que:

... €l Proyecto Normativo aterriza la regulacién general contenido en los

cuerpos normativos antes sefialados -Constitucion, Convencion, Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y Ley

Organica de la Funcioén Legislativa-, conforme a las competencias que les

asiste a las distintas instituciones del Estado Ecuatoriano a nivel interno o

nacional y que intervienen o pueden intervenir en el proceso de

celebracidn de los Tratados Internacionales. Asi, en algunos casos
amplia el contenido de las normas constitucionales y convencionales, en
otros casos realiza ciertas precisiones o0 aclaraciones necesarias para un
mejor desarrollo del proceso de celebracion de tratados o, agrega ciertos
elementos normativos conforme a nuestra realidad juridica. (Asamblea

Nacional, 2021, p. 10)

... es oportuno sefialar que la materia objeto del Proyecto de Ley -

propia del Derecho Internacional Publico- reviste trascendental importancia
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en el contexto juridico de nuestro pais, es decir, el Ecuador da un

tratamiento juridico especial a las relaciones internacionales y a los

tratados internacionales especificamente. Asi, por ejemplo, el Ecuador
ratifico la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados el 28 de
julio de 2003, con lo cual reconocié la validez y la sujeciébn a dicha

Convencion como norma de derecho internacional que regula la

celebracion de tratados. Por su parte, la Constitucion de la Republica

dedica un titulo a las relaciones internacionales -a partir del articulo 416-y

desarrolla un capitulo especifico respecto a la celebracion de tratados

internacionales -desde el articulo 417 al articulo 422-. No obstante, como
quedd dicho, tales regulaciones no contemplan elementos concretos

respecto al tramite interno. (Asamblea Nacional, 2021, p. 11)

Este Proyecto fue objetado totalmente (2022) por el Presidente de la
Republica de Ecuador Guillermo Lasso, de acuerdo con los siguientes
argumentos:

e Que la CVDT y el Manual de Tratados de la Organizacion de las

Naciones Unidas ya prevén las normas para la adopcion de tratados.
En tal sentido, al tener la CVDT rango jerarquico superior a la
normativa nacional, no es necesario ni conveniente tener una ley
interna que redunde en los procedimientos ya establecidos en la
CVDT.

e El Proyecto tiene disposiciones que contradicen normativa
constitucional e internacional que rige los tratados, como en el caso
de los plenos poderes y el proceso de ratificacion de tratados.

e El Proyecto se contrapone a la CVDT al definir de manera inexacta
ciertas figuras del Derecho Internacional como la adhesion,

aceptacion, ratificacion de un tratado o reservas. (pp. 1-2)
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La objecion planteada por el Presidente ecuatoriano fue formulada en
virtud de los articulos 137 y 138 de la Constitucién ecuatoriana. En particular, la
Constitucién ecuatoriana (2008) sefiala que la Asamblea Nacional sélo podra
volver a considerar el proyecto hasta un afio contado desde la fecha en que fue
objetado el proyecto. En ese contexto, la Asamblea “podra ratificar el proyecto en
un solo debate, con el voto favorable de las dos terceras partes de sus
miembros, y lo enviara inmediatamente el Registro Oficial para su publicacién”
(art. 153). En este caso concreto, lo anterior significa que recién en 2023 se
podra volver a considerar el proyecto objetado.

Discusion de Resultados

La presente seccion contendra la discusion de los resultados que han
sido previamente obtenidos en la seccién correspondiente. Para tal efecto, en
primer lugar se analizaran comparativamente los resultados derivados de la
investigacion documental relacionados al marco normativo tanto de Peri como
de otros paises, a nivel constitucional e infra constitucional, del derecho de los
tratados. Para ello se analizaran las virtudes de la normativa peruana, y las
oportunidades de mejora que se han advertido.

En segundo lugar, se analizar4d comparativamente la situacién actual del
Peru respecto a Bolivia, Espafia y México en materia de legislacion sobre derecho
de los tratados. Luego de ello, se discutira si los argumentos existentes para la
emision de una Ley de Tratados en estos paises son de aplicacion al caso
peruano.

Andlisis del Marco Normativo Peruano a Partir de la Comparacién con el
Marco Normativo Extranjero en Materia de Derecho de los Tratados

Como se ha presentado en la seccion de resultados, el uso de
indicadores para obtener la informacion de los disefios constitucionales e infra
constitucionales de los paises analizados permite advertir que, en el caso

peruano, se han logrado incorporar y adaptar a la realidad peruana diversas
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disposiciones de la CVDT. Sin embargo, asi como se advierte que hay
disposiciones donde las leyes peruanas resaltan por su contenido, se han
logrado identificar espacios de mejora que pueden ser corregidos por el
legislador mediante la emision de una Ley de Tratados.

Virtudes de la Normativa Peruana Analizada

Existencia de una “Lista Positiva” de materias a ser aprobadas por
el CR. El articulo 56 de la C93 establece siete supuestos en los cuales el CR
debe otorgar su aprobacion, previo a que el Estado manifieste su consentimiento
en obligarse con el tratado. Este disefio constitucional de establecer supuestos
gue requieren un mecanismo de aprobacién previo al interior de los Estados se
replica también en las constituciones bolivianas (donde se requiere la aprobacién
mediante referendo popular vinculante en los casos sefialados en el articulo
257.11) y Espafia (donde se requiere la aprobacion previa de las Cortes
Generales en los supuestos del articulo 94.1). Cabe sefialar que, en los casos
de Bolivia y México, todos los tratados deben ser previamente aprobados por su
Poder Legislativo (arts. 158.14 y 76.1, respectivamente).

La existencia de una “Lista Positiva” de materias que deben ser
previamente analizadas por el CR entrafia un doble beneficio. En primer lugar,
se facilita el control de la representacion nacional en asuntos que son de vital
importancia para el Estado (resaltando, aunque no reduciendo la importancia de
los demas supuestos, temas como soberania, dominio o integridad del Estado,
defensa nacional, entre otros), asegurando de esta forma que en ejercicio de sus
facultades constitucionales, no baste con la simple aceptacion por parte del
Presidente de la Republica o del Ministro de Relaciones Exteriores para obligar
al Estado peruano (respecto a sus efectos internos).

En segundo lugar, la existencia de una “Lista Positiva” permite enmarcar
puntualmente cudles son los temas que Unicamente debe analizar el CR. Cabe

recordar que el CR igual ejerce control politico sobre los tratados celebrados por
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el Presidente de la Republica, segun el primer parrafo del articulo 57 de la C93, y
en el caso del segundo parrafo del articulo 57, a través de la votacion que lleve

al procedimiento de reforma de la Constitucion.

Unidad de Rectoria en Materia de Tratados en el Poder Ejecutivo.
Como se ha desarrollado en el Capitulo I, el Presidente de la Republica celebra'y
ratifica tratados, conforme al articulo 118.10 de la C93, mientras que el MRE
tiene la funcion rectora en materia de negociacion y suscripcion de tratados y
demas instrumentos internacionales, asi como para participar en las
negociaciones (Ley N° 25397, 2009, art. 5). Como puede apreciarse, el Poder
Ejecutivo es el poder del Estado que concentra — en el caso peruano — la
direccién en materia de derecho de los tratados, sin perjuicio de las
responsabilidades de entidades en la materia (por ejemplo, el CR en el caso del
articulo 56 de la C93).

Contar con una direccion centralizada y unificada en materia de tratados
significa que el procedimiento sea dirigido Unicamente por una sola entidad, lo
que permite que no exista desorganizacion en el proceso de celebracion de
tratados. Incorporar nuevos actores en la participacion del proceso de
celebracién de tratados (por ejemplo, que el CR tenga facultades de pedir la
renegociacion de tratados, o de imponer enmiendas al momento de aprobar
internamente tratados) generaria desorganizacion tanto en el ambito interno
como en el ambito internacional, dificultando el proceso de celebraciéon de
tratados.

Esta rectoria no solo permite que los esfuerzos puedan concentrarse
adecuadamente (sin la complejidad que implicaria contar con mas actores con
mayores funciones en el proceso de celebracion de tratados), sino también
permite la especializacion de los funcionarios que trabajan en materia de
tratados. De esta manera, el Poder Ejecutivo concentra a los especialistas en

materia de tratados, evitandose de esta manera que cada entidad esté obligada
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de contar con un staff de especialistas en materia de derecho de los tratados,
redirigiéndose esta responsabilidad Unicamente al Poder Ejecutivo, al MRE y en
especifico a la DGT como la direccion especializada en la referida materia.
Naturalmente, otras entidades publicas y Poderes del Estado pueden contar con

personas que aborden la materia desde las competencias de cada una de ellas.

Unidad en Materia de Registro y Archivo. Entre las funciones
especificas del MRE se encuentra el de “mantener el registro y archivo Unicos de
los tratados y demas instrumentos internacionales suscritos por el Peru” (Ley N°
29357, 2009, art. 6.24). Esta disposicion implica una ventaja que se comparte
también en el caso de la legislacién comparada (tal es el caso del articulo 73 de
la Ley N° 401 de Bolivia, o el articulo 27 de la Ley 25/2014 de Espafa),
consistente en la existencia de un archivo Unico en materia de tratados. Esta
situacion es beneficiosa pues, en caso no sea asi, existirian diversas colecciones
de tratados, lo que dificultaria gravemente no solo su organizacion, sino también
su administracion.

Contar con un registro y archivo Unico resulta de suma utilidad, en tanto
el MRE mantiene de esta forma no solo organizados y archivados los tratados de
los cuales el Peru es parte, sino también permite que las entidades puedan
acudir al MRE a fin de poder obtener informacion relacionada al registro y
archivo. Si esto no fuera asi, cada entidad tendria que contar con un MAPRO
con disposiciones que no necesariamente serian uniformes, lo que dificultaria
enormemente el acceso a los tratados, ademas de la dificultad propia de precisar

donde ésta se registraria y archivaria.
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Desarrollo de la Regulacién Correspondiente a los Plenos Poderes.
La CVDT (1969) establece en su articulo 7.1 que para la adopcion, autenticacion
y manifestacién del consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, “se
considera que una persona representa al Estado en caso se deduzca de la
practica seguida por los Estados, que la intencién de esos Estados ha sido
considerar representante del Estado para esos efectos”. Adicionalmente, la
CVDT (1969) considera que representan a su Estado, en virtud de sus funciones
y sin necesidad de plenos poderes “los Jefes de Estado, Jefes de Gobiernoy
Ministros de Relaciones Exteriores, para todos los actos relativos a la
celebracién de un tratado” (art. 7.2.a).

Como puede apreciarse, la CVDT sefiala expresamente qué personas
pueden representar sin plenos poderes al Estado en materia de celebracién de
tratados. En el caso del Peru, el DS N° 031-2007-RE establece (i) quiénes
pueden obligar al Estado peruano en materia de tratados, (ii) en qué etapas del
proceso de celebracién de tratados pueden participar, y (iii) el mecanismo para la
tramitacion de estos plenos poderes. Si bien la CVDT establece que existen
otras circunstancias donde ciertas personas pudieran considerarse como
representantes del Estado (y esto pudiera validarse con los Reglamentos antes
mencionados), el DS N° 031-2007-RE establece un listado cerrado.

Sin embargo, existen otras normas (mencionadas en la seccion
correspondiente a la regulacion infra constitucional del Pert) como son los
Reglamentos de Organizacion y Funciones de los Ministerios de Transportes y
Comunicaciones, de Defensa y de Comercio Exterior y Turismo, donde se sefiala
que los mencionados ministerios cuentan con facultades para participar en
ciertas etapas del proceso de celebracion de tratados. Una interpretacion de
estas disposiciones podria llevar a que estas puedan supuestamente justificar el

hecho que suscriban tratados sin plenos poderes, lo que no es correcto.
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Oportunidades de Mejora

Desarrollo de los Supuestos Sefialados en el Articulo 56 de la C93.
La similitud mas resaltante entre la regulacion peruanay los paises sujetos de
analisis es que ninguno de éstos desarrolla detalladamente los supuestos que
requieren previamente la aprobacion legislativa (o de referendo popular, como
en el caso de Bolivia), Unicamente existe un listado de materias donde se sefala
la obligacién de contar con la mencionada aprobacién. Una posible explicacion
se da en los casos de Bolivia y Espafia, donde existen mecanismos previos de
control por parte de sus Tribunales Constitucionales (arts. 202 y 95 de sus
Constituciones, respectivamente). Esta situacion permite que los maximos
intérpretes constitucionales puedan definir si un tratado se encuentra o no dentro
de los supuestos que requieren esa aprobacién especial.

Esta situacion no se presenta en el Perq, ya que el TC peruano
Unicamente tiene atribuciones para conocer: (i) en instancia Unica, la accién de
inconstitucionalidad, (ii) en dltima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de
cumplimiento, y (iii) los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas
por la Constituciéon (C93, 1993, art. 202). Ademas, al TC no le es posible
absolver consultas o dirimir disputas interpretativas (TC, 2022, p. 9), por lo que la
interpretacion que pueda realizar sobre disposiciones constitucionales solo
puede realizarse en el marco de los procesos que lleguen a su conocimiento y
cuando sean directamente aplicables a los procesos (TC, 2022, p. 8).

Teniendo en cuenta esta limitacion y al no existir desarrollo legislativo de
los preceptos del articulo 56 de la C93 (Unicamente se cuenta con el analisis de
los tratados que han ingresado bajo la via agravada, pero estos criterios
Gnicamente corresponden al caso concreto, y no son vinculantes para la
calificacion de otros tratados que sean presentados al CR), resulta importante el

desarrollo de un mecanismo que permita una calificacion mas agil de los tratados
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por parte de la Comision de Relaciones Exteriores del CR. Asi, se advierte una
oportunidad de mejora para la normativa nacional, reflejada en el desarrollo
normativo de los mismos.

El desarrollo normativo al cual se hace referencia no implica la creacion
de un listado cerrado de materias que se encontraran dentro de los supuestos
del articulo 56 de la C93, ya que esta representa una tarea imposible dada la
multiplicidad de supuestos que se presentan en la practica de los sujetos de
derecho internacional en materia de tratados. Una ley no podra ponerse en todos
los supuestos, por lo que una Ley de Tratados que desarrolle los preceptos del
articulo constitucional antes mencionado debera tener en consideracion los
casos mas importantes que reflejen estas materias bajo la modalidad de
numerus apertus, o sin descartar otros posibles supuestos no numerados.

La sistematizacion de los supuestos mas comunes de las categorias
sefialadas en el articulo 56 de la C93 (piénsese por ejemplo aquellos tratados
que amplian la aplicacion de algunos derechos humanos [derechos humanos], o
cesion de competencia a otro sujeto de derecho internacional de competencias
soberanas como las de juzgar [soberania]), no solo agilizara la calificacién de los
tratados al ser analizados por el CR, sino también reduciran los supuestos donde

se pueda generar duda respecto a la necesidad de aprobacion por parte del CR.

Control Posterior de los Tratados Aprobados por la Via Ejecutiva del
Articulo 57 de la C93. El articulo 57 de la C93 establece que el Presidente de la
Republica puede celebrar o ratificar tratados sin la aprobacion previa del CR en
las materias que no estén contempladas dentro del articulo 56 de la C93 (1993).

Similar disposicion se observa en la legislacion espafiola, donde se indica
gue el Gobierno informara inmediatamente al Congreso la conclusién de todo
tratado (Ley 25/2014, 2014, art. 18.1). Sin embargo, se advierte que la
legislacion nacional establece hechos y consecuencias que no se aprecian en la

legislacion comparada:
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e Siel Presidente no da cuenta al CR de la celebracion de tratados
ejecutivos en el plazo de tres (03) dias, entonces se “suspende la
aplicacion del convenio”, y si el tratado se ha perfeccionado en el
exterior, entonces “no surte efectos internos”.

¢ Sila Comisién Dictaminadora propone dejar sin efecto un tratado
ejecutivo, y el CR aprueba el dictamen, emite una RL que “deja sin
efecto el tratado”, notificando al Presidente de la Republica para que
“corra aviso a las demas partes”. (Texto Unico Ordenado Del
Reglamento del Congreso, 1998, art. 92)

En el primer caso, como sefala Garcia-Corrochano (2013), se enfrenta
un primer problema donde se pretende privar de eficacia a un tratado por una
cuestion de mero tramite interno, con lo cual una mera formalidad (el dar cuenta
al CR) desencadenaria un incumplimiento y con él la responsabilidad del Estado
(pp. 105-106).

En el segundo caso, se pretende que el Legislativo tenga la potestad de
privar los efectos a un tratado ejecutivo, del cual sélo se le ha dado cuenta 'y no
se ha sometido a su aprobacion (Garcia-Corrochano, 2013, p. 106). En ambos
casos, resalta que el Reglamento del Congreso pretende subordinar el orden
juridico internacional al orden juridico interno, dandole al CR un papel que no lo
otorga la C93.

En tal sentido, se aprecia un espacio de mejora que se manifiesta en la
necesidad de adecuar las disposiciones antes mencionadas del articulo 92 del
Reglamento del Congreso, sea modificando las consecuencias de los supuestos
establecidos en los parrafos segundo (“suspension” del tratado, y “no surtir
efectos internos”) y quinto (“dejar sin efecto el tratado”) a otras que se adapten a
la normativa constitucional, o derogando las consecuencias antes mencionadas.
Estas disposiciones del Reglamento del Congreso deberdn adaptarse a lo

dispuesto por la C93, en tanto las consecuencias planteadas responden a otros
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mecanismos del derecho de los tratados (suspension y denuncia) que no son
competencia del CR.

Regulacion Respecto a las Reservas. A diferencia de la regulacién en
las Leyes de Tratados en Bolivia (arts. 47 a 50) y Espafia (art. 21), la normativa
peruana no regula a nivel constitucional ni legal lo relacionado a las reservas.
Comparando ambos regulaciones, se advierten diversas situaciones que no
tienen regulacion y que una Ley de Tratados permitira dar certeza juridica, con el
fin de otorgar predictibilidad no solo a los actores internos en materia de derecho
de los tratados, sino también en el ambito externo.

e En atencion a que el modelo de la C93 hace referencia a tres
mecanismos para la aprobacién interna de los tratados (la via
agravada, la via ejecutiva y la via de reforma constitucional),
debiendo definirse quiénes se encuentran autorizados a formular
reservas.

o Definidas las competencias subjetivas para formular reservas, el
segundo punto esta relacionado al aspecto objetivo, relacionado al
contenido objetivo de las reservas y si éstas deben estar sujetas a
alguna regulacién particular, asi como al procedimiento para su
formulacién, publicacion, entre otros.

¢ Regular lo relacionado al retiro de las reservas, en particular respecto
a las reservas planteadas sobre tratados que fueron aprobados
mediante la via agravada.

Adicionalmente, se advierte un espacio de mejora en lo relativo a las

declaraciones interpretativas, desarrolladas en el Capitulo I. Al igual que en el
caso de las reservas, tampoco existe regulacion sobre este topico tan

importante, por lo que es recomendable que se regulen normativamente.
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Unificacion de la regulacion en materia de plenos poderes. Si bien el
DS 031-2007-RE (2007) busca “adecuar las normas nacionales sobre el
otorgamiento de plenos poderes al derecho internacional contemporaneo,
incluyendo dentro de éste a los tratados de los que el Peru es parte” (p. 1) y
efectivamente establece regulacion sobre la definicion de plenos poderes y los
requisitos y mecanismos para el otorgamiento de los mismos, no resuelve un
problema que ha sido detectado en la presente investigacién, relativo a las
posibles divergencias en la interpretacion de las facultades de otros ministerios
en relacion a los tratados.

En efecto, en el caso peruano existen otras normas (mencionadas en la
seccidn correspondiente a la regulacion infra constitucional del Pertl) como son
las Leyes y los Reglamentos de Organizacion y Funciones de los Ministerios de
Transportes y Comunicaciones, de Defensa y de Comercio Exterior y Turismo,
donde se sefiala que se cuenta con facultades para participar en ciertas etapas
del proceso de celebracion de tratados. Esto no ocurre en las regulaciones que
se han revisado, como puede apreciarse del articulo 14 de la Ley N° 401 de
Bolivia:

Articulo 14. (PLENOS PODERES).

I. Corresponde a la Presidenta o al Presidente del Estado otorgar plenos

poderes, refrendados por la Ministra o Ministro de Relaciones Exteriores,

entre otros, a las Ministras o Ministros del Estado, para la negociacion,
adopciodn, autenticacién y firma de un Tratado, asi como expresar el
consentimiento del Estado Plurinacional de Bolivia en obligarse por un

Tratado o ejecutar cualquier otro acto internacional. (2013)

Se aprecian dos aspectos que una Ley de Tratados pueden mejorar en lo
relativo a la regulacion de los plenos poderes: (i) contar con una norma de rango
legal (con lo cual se encontraria en la cuspide de la jerarquia normativa infra

constitucional, habida cuenta que el DS N° 031-2007-RE es un decreto supremo)
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y (i) contar con una norma especializada en la materia (con lo que se
efectivizaria el principio de ley especial prima sobre la ley general, teniendo en
consideracién la necesidad de contar con una regulacion especial en la materia).

De esta manera, cualquier antinomia relativa a plenos poderes (o intento
de efectivizar derechos que no corresponden), se verian delimitados por los

alcances de una Ley de Tratados.

Regular a detalle el procedimiento de denuncia. A diferencia de la
legislacion boliviana (articulos 46, 69, 70y 71 de Ley 401) y espafiola (articulo
37 de la Ley 25/2014), en el caso del Per unicamente el MAPRO hace
referencia al procedimiento interno aplicable a la denuncia de tratados. Al ser un
documento interno del MRE, unicamente constituye un “documento de gestion
institucional, que permite al personal conocer claramente los procedimientos de
DGT, uniformizando el trabajo y mejorando el desempeno de la organizacion”
(Resolucion Secretaria General N° 1379-2018/RE, 2018, p. 2).

Al igual que en el caso de los plenos poderes, la regulacién del proceso
de denuncia en el ambito interno no se encuentra debidamente regulado,
pudiendo estar sujeto a la interpretacion de otras entidades del Estado y
teniendo el MRE la dltima palabra sobre el tema. Como puede advertirse del P-
EPT-06, si bien se mencionan algunas normas que sustentarian el procedimiento
de denuncia, lo cierto es que no existe un mecanismo legal que establezca

claramente cudl es el procedimiento para formular denuncia.

Sobre la publicacién de los tratados en el ambito nacional. Conforme
se ha desarrollado en la seccion correspondiente, los tratados deben ser
publicados en el Diario Oficial El Peruano, pasando a ser posteriormente
archivados bajo el procedimiento establecido en el MAPRO, a cargo de la DGT.

Se advierte en este caso un espacio de mejora, derivado del hecho que

muchos de los tratados cuentan con una extension que hace impracticable la
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publicacion en el Diario Oficial de la totalidad del cuerpo principal del tratado,
junto a sus anexos y demas documentos afines.

Una situacion de este tipo ocurrié con los anexos del Tratado de Libre
Comercio entre Per y China, tratado que fue materia de un proceso de
inconstitucionalidad donde se alegd — entre otros argumentos — que la
publicacion del DS que ratificé el TLC entre ambos paises no estuvo
acompafado de la totalidad del texto del tratado. Al respecto, y para el caso
concreto, el TC indicé lo siguiente:

Por ultimo, si bien el articulo 4 de la ya citada Ley N° 26647 comprende

en la exigencia de publicacion en el diario oficial EI Peruano, tanto al

tratado mismo como a sus anexos, cuando lo hubieren; sin embargo, el

Tribunal precisa que desde el punto de vista del principio constitucional

de publicidad de las normas, una regla de esa naturaleza no se

encuentra dentro del marco de lo constitucionalmente necesario, es decir,
de lo derivado inmediata y directamente del principio de publicidad de las
normas (ex articulo 51 de la Constitucién), sino dentro del marco de lo
constitucionalmente posible; de modo que la omision de haberse
publicado los anexos del TLC Peru-China en el diario oficial El

Peruano no compromete su validez constitucional. (Tribunal

Constitucional, 2012)

Sin perjuicio de la solucion brindada en el caso concreto por parte del TC
(donde indic6 que no era inconstitucional publicar la norma por via virtual,
siempre que ésta “no contenga reglas de naturaleza regulativa” (TC, 2012)), es
de tener en consideracion que esta solucién fue brindada Uunicamente para el
caso concreto, pues — recordando lo sefialado lineas arriba — en la medida que
el TC resuelve casos concretos, en esta materia no se ha brindado directivas
especiales que deban ser respetadas por todas las entidades del Estado al

momento de publicarse los tratados.
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Por esto, resulta de importancia uniformizar estos criterios e incorporarlos
en una Ley de Tratados, optimizando de esta forma también los recursos
(teniendo en consideracién el costo de publicar un documento de tal extensién
en el Diario Oficial EI Peruano), por lo que pudiera también analizarse la
posibilidad de prever una publicacién exclusivamente electronica, asi como la de
explorar alternativas para subsanar casos en los que no se haya realizado la
publicacién del tratado en el Diario Oficial EI Peruano.

Analisis Comparativo de la Situacién al Emitirse las Leyes de Tratados en la
Normativa Extranjera Analizada

Las regulaciones internas de Bolivia, Espafia y México en materia de
tratados responden a situaciones que, si bien diversas, cuentan con elementos
comunes. En primer lugar, se tiene la ausencia de normativa y la normativa que,
si bien existe, resulta obsoleta o insuficiente en materia de derecho de los
tratados. Lo primero puede observarse del caso de Bolivia (donde antes de la
Constitucién de 2009, el procedimiento de tratados se regulaba por la CVDT y
por la costumbre, o como en el caso de Ecuador donde el intento de contar con
una Ley de Tratados se dio por la misma razén).

Lo segundo puede apreciarse del caso espafiol, donde contaban
efectivamente con una Ley de Tratados (el Decreto 801/1972) que con el cambio
constitucional acaecido en 1978 debi6 adaptarse a la nueva normativa
constitucional. Esto no ocurrié sino hasta 2014, fecha en la que se emitio la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.
Similar situacién ocurre con México, donde si bien cuentan con la norma de
rango legal mas antigua de las analizadas (la “Ley sobre la Celebracién de
Tratados” es del afo 1992), su escasa regulacion y el hecho que se encuentre
fragmentada con otras normas (como la Ley sobre la Aprobacion de Tratados
Internacionales en Materia Econdmica, del 2004), lleva a que internamente se

haya analizado la emisién de una nueva Ley de Tratados.
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Este interés por regular en el @mbito nacional las disposiciones de
derecho de los tratados — adaptadas a través de una Ley General de Tratados o
similares — se ha presentado recientemente en Ecuador, donde si bien el
Presidente vet6 el proyecto, los mecanismos constitucionales ecuatorianos
permiten estimar que el proximo afo la Asamblea Legislativa podra aprobar
directamente el proyecto de Ley General de Tratados, un proceso que inicié en
el afio 2006.

Adicionalmente, debe considerarse que los paises analizados y el Peru
no solo comparten la misma situacion revelada lineas arriba (falta de regulacion
ylo regulacién deficiente en materia de derecho de los tratados en el &mbito
interno) sino que también comparten una tradicién juridica de derecho romano,
entendiendo al derecho como un ente integrado en la forma de un corpus iuris, a
diferencia de otros sistemas como el anglosajon o el musulman, por poner dos
ejemplos de la multitud de tradiciones juridicas que existen en el mundo. Asi, sin
perjuicio que puedan existir otros paises que compartan la misma necesidad de
regulacion, los paises analizados comparten con el Per( esta misma tradicion,
ademas de ser paises hispanohablantes.

Las carencias en materia de derecho de los tratados y la dispersion de la
base normativa (que va desde la C93 hasta el MAPRO de la DGT) reflejan la
necesidad que el Perd cuente con una Ley de Tratados. Ahora bien, es posible
preguntarse si la CVDT (de la cual el Peru es parte) ya regula aspectos sobre el
derecho de los tratados, ¢,por qué es necesario que el Peru regule internamente
sobre ciertas disposiciones del derecho de los tratados, si el articulo 55 de la
C93 establece que los tratados de los cuales Peru es parte y se encuentran
vigentes constituyen parte del derecho interno?

La respuesta a esta interrogante esta en él nacleo de la motivacion de
contar con una Ley de Tratados: la necesidad de contar con un instrumento que

unifique las disposiciones sobre el derecho de los tratados, una regulacion que
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en el plano interno logre aterrizar en la realidad peruana las disposiciones de la
CVDT. Ningun Estado es igual a otro, por lo que a partir de diferencias como el
sistema de gobierno o legislativo, se advierte que las disposiciones de la CVDT
deben adaptarse a la particular realidad de cada Estado parte.
Balance: La Necesidad de Contar con una Ley de Tratados

De lo expuesto, se advierte la necesidad de una Ley que no solo integre
la normativa que existe de manera dispersa en la regulacion peruana, sino
también incluya una variedad de temas que no se regularon expresamente, y
que se ejecutan sin contar con una base legal que unifique los procedimientos
que utiliza. Similar opinién es compartida por Abugattas (2019), quien considera
gue el Peru necesita una norma que desarrolle de manera clara y ordenada lo
sefialado en los articulos 56 y 57 de la C93, ademas de integrar las diversas
disposiciones que regulen otras materias relacionadas al perfeccionamiento
interno de los tratados (p. 242).
Propuesta de un Nuevo Marco Regulatorio sobre Tratados en el Per(

Segun Remiro Brotons (1987), motivos como la participacion de los
6rganos ejecutivos y legislativos del Estado en la formacion y terminacion de los
tratados, la recepcion interna de las disposiciones convencionales y su
aplicacion e interpretacién por 6rganos judiciales y administrativos, asi como los
conflictos que se planteen entre los compromisos con otros Estados y los
preceptos del Derecho estatal, son razones para que los ordenamientos internos
tengan reglas que interesan y completan el derecho de los tratados en la
perspectiva de cada Estado (1987, pp. 43-44).
Rango Normativo

La jerarquia normativa puede ser definida como el principio que
determina la superioridad de rango de unas normas sobre otras y la consiguiente
aplicacion necesaria de la norma superior (Real Academia Espafiola, s/f). En la

normatividad peruana, la C93 (1993) dispone que ella prevalece sobre toda
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norma legal; que la ley prevalece sobre otras normas de jerarquia inferior, y asi
sucesivamente (art. 51). Teniendo en consideracién lo antes expuesto, y
siguiendo las categorias normativas planteadas por el TC, la jerarquia normativa
en el sistema juridico peruano se da conforme a la siguiente disposicion:

Figura 10

Categoria de las fuentes normativas en el derecho interno peruano

Primera categoria

1er grado: La Constitucion

2do grado: Leyes de reforma constitucional

3er grado: Tratados de derechos humanos

Segunda categoria

Leyes y normas con rango de ley (leyes, decretos ley, tratados, derechos
legislativos, decretos de urgencia, Reglamento del Congreso, resoluciones
legislativas, ordenanzas regionales, ordenanzas municipales)

Tercera categoria

Decretos y demas normas de contenido reglamentario

Cuarta categoria

Resoluciones. Estas pueden ser

1er grado: Resoluciones ministeriales, resoluciones de érganos auténomos no
descentralizados (Banco Central de Reserva, Superintendencia de Banca y
Seguros, Defensoria del Pueblo, etc.).

2do y demas grados descendentes:

Las resoluciones dictadas con sujecion al respeto del rango jerarquico
intrainstitucional.

Quinta categoria

Fallos jurisdiccionales y normas convencionales

Este cuadro, que sistematiza el esquema de las categorias de las fuentes
normativas en el derecho interno peruano de acuerdo con el TC, es también
recogido por Rubio y Arce, quienes respecto a las fuentes del ordenamiento
juridico estatal peruano plantean lo siguiente:

Figura 11

Fuentes del ordenamiento juridico estatal peruano
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Constitucion
Tratados de derechos humanos

Ley

Decreto legislativo
Decreto de urgencia
Tratado

Ordenanza regional
Ordenanza municipal

Decretos supremos
Resoluciones ministeriales, directorales, etc.
Decretos regionales

Decretos de alcaldia

Convenios colectivos
Costumbre

Nota: La imagen ha sido tomada de “Teoria esencial del ordenamiento juridico
peruano” (Rubio, M. y Arce, E., 2017, p. 97)

Teniendo en consideracion que la diversidad de regulaciones que se
plantean como posible objeto de una Ley de Tratados en el Perd, y en atencion a
que debe tratarse de una norma que cuenta con el mayor rango posible (esto a
fin de prevalecer sobre las demas disposiciones en el espectro de jerarquia
normativa peruana, haciendo que esta regulacién sub legal complemente las
disposiciones generales de la ley), es que el presente trabajo plantea que el
proyecto tenga el rango normativo de ley.

Este posible proyecto de ley — como se desarrollara mas adelante —
contiene materias que estan previstas en los articulos 55, 56, 57, 102.3y 118.11
de la C93. Siendo esto asi, en virtud de la Octava Disposicion Final y Transitoria
de la C93 (1993) (la cual establece que las disposiciones de la Constitucion que
lo requieran son materia de leyes de desarrollo constitucional), el presente
proyecto debera ser una ley de desarrollo constitucional, que no constituye una
categoria especial entre las fuentes con rango de ley, sino a fuentes que tienen
en comun el constituir el desarrollo de materias previstas en diversos preceptos

constitucionales (TC, 2003a).
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La necesidad de contar con una norma de este rango y tipo, también
estuvo recogido en el PL N° 2571/2017-CR, donde se sefiala la urgencia de la
emision de una norma legal que efectivamente haga un desarrollo de los
articulos 56 y 57 de la C93 y actualice los temas regulados en la Ley N° 26647, a
fin de facilitar el trabajo realizado tanto por el CR como por el MRE en el
procedimiento de perfeccionamiento interno de los tratados (Proyecto de Ley N°
2571/2017-CR, 2018, p. 13). Sin embargo, ese PL no partié del Poder Ejecutivo
y no fue eventualmente aprobado, ante diversas observaciones formuladas por
el MRE. Por lo antes expuesto, se puede concluir que esta Ley de Tratados

debera ser una ley de desarrollo constitucional.

Antecedentes Correspondientes ala Ley de Tratados en el Perd.

Un segundo punto para considerar esta conformado por los principios
gue deben regular el proyecto de Ley de Tratados en el Peru. Es asi que se
plantea que en los antecedentes de la norma (a manera de considerandos) se
haga mencién al marco normativo internacional (representado especialmente por
la CVDT), y el marco normativo nacional relacionado al derecho de los tratados.
En esta seccion se debe mencionar aquellos principios que resultan de vital
importancia para la regulacién sobre el derecho de los tratados, como el principio
de legalidad, certeza juridica, y los principios generales de derecho.

Sobre el Contenido de la Propuesta Normativa

Planteado el rango normativo y los principios que deben regir el proyecto
de Ley de Tratados, en la presente seccion se plantearan enunciativamente los
temas que, a criterio de la presente investigacion, deben ser regulados en una
eventual Ley de Tratados en el Peru. Los temas propuestos — dada la amplitud y
profundidad de los temas que se pretenden regular — no reflejan necesariamente
aquellos Unicos que puedan ser regulados, siendo responsabilidad del legislador
la incorporacion de aquellos asuntos que — bajo estrictos criterios objetivos —

considere deban ser afadidos a la propuesta.
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Para tal efecto, debe considerarse que el texto dispositivo es la parte
dispositiva de la ley que crea, modifica o deroga una situacion juridica o factica,
dividiéndose en dos secciones: Titulo Preliminar, y Parte Sustantiva (Congreso
de la Republica, 2021, p. 44) (DS N° 007-2022-JUS, art. 19). En la presente
propuesta, y para efectos practicos, se ha seguido la division antes mencionada
y contenida en el Manual de Técnica Legislativa de 2021. En primer lugar, se
hara mencion a las secciones recomendadas en el contenido de titulo preliminar,
y posteriormente se ingresara a la parte sustantiva del proyecto.

Cabe sefialar que la propuesta desarrollada en esta seccién plantea los
tépicos que deberian desarrollarse en la Ley de Tratados, mostrando los
componentes esenciales que no deberian faltar en un instrumento de este tipo.
Cada una de estas secciones merece un estudio independiente que permita
establecer el mejor articulado conforme a las necesidades e intereses del Pera.

Titulo Preliminar. El Titulo Preliminar contiene los principios generales
que inspiran el contenido de la ley, siendo su uso excepcional y limitado a los
textos dispositivos extensos (Congreso de la Republica, 2021, p. 44). Contiene
“los principios generales que inspiran el objeto, finalidad y ambito de aplicacion
de la propuesta normativa” (DS N° 007-2022-JUS, 2022, art. 20).

La seccidn del titulo preliminar “contempla un conjunto de principios
generales que inspiran la finalidad de la ley, el objeto, el ambito de aplicacion,
las definiciones y precisiones conceptuales, las fuentes y la supletoriedad de las
normas de aplicacion” (Pérez Paredes, s/f, p. 44).

Parte Sustantiva. EI DS N° 007-2022-JUS (2022) establece en su
articulo 19.2 la estructura de la parte dispositiva de la norma.

En primer lugar, se plantean las disposiciones generales, que consisten
en “aquellas que fijan el objeto, finalidad y el ambito de aplicacion de la norma,
asi como el glosario o definiciones necesarias para una mejor comprension de

algunos de sus términos” (DS N° 007-2022-JUS, 2022, art. 21).
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La parte sustantiva contiene las disposiciones consignadas en articulos
que desarrollan el objeto de la ley (Congreso de la Republica, 2021, p. 44).
Consisten en la parte propiamente dispositiva 0 normativa, ordenandose de
acuerdo con la funcién de cada precepto, segun el tipo de norma (tales como
iniciales, organizativas, entre otras) y competencias (prohibitivas o limitadoras de
derechos, planificadoras, entre otras) que se pretenden aprobar en el proyecto
bajo analisis (Pérez Paredes, sff, p. 62).

Teniendo ello en consideracion, la propuesta deberé desarrollar las
siguientes secciones:

Glosario de Términos. Una Ley de Tratados debe de contar, en primer
lugar, con un glosario de aquellos términos que seran utilizados durante el
desarrollo de este, lo que permitira contar con mayor seguridad juridica respecto
a las definiciones que se estan utilizando en el texto legal. Este ejercicio se
replica en base a otras experiencias comparadas, como el observado en el
articulo 2 de la Ley sobre la Celebracion de Tratados de 1992 de México, el
articulo 2 de la Ley 25/2014 de Espafia y el articulo 6 de la Ley 401 de Bolivia.

Sin pretender ser un listado taxativo de los términos que deben ser
definidos en la Ley, la investigacion realizada en el presente trabajo de
investigacion considera que los términos que merecen ser glosados son los
siguientes (en orden alfabético):

Figura 12

Términos para incorporar en el glosario de la Ley de Tratados

Aceptacioén Parte

Adhesidn Plenos poderes

Aprobacion Ratificacion

Celebracion Reserva

Declaracion interpretativa | Retiro

Denuncia Sujeto de derecho internacional
Enmienda Suspension

Entrada en vigor Terminacién

Instrumento Tratado

Modificacion
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Las definiciones recomendadas en este extremo son definiciones de
naturaleza estipulativa, no pretenden desentrafiar la naturaleza del objeto o
concepto definido sino simplemente indicar con total precisién a qué objeto o
concepto se refiere la ley cuando utiliza esa palabra o esa locucion (Pérez

Bourbon, 2007, p. 45).

Objeto y Finalidad de la Norma. El segundo punto del titulo preliminar
esta referido al objeto y finalidad de la horma. El objeto de la ley informa sobre la
materia que se regula, debiendo ser real (partir de un andlisis concreto de la
realidad), viable (factica y juridicamente posible) y Unico (debiendo regular un
solo objeto) (Congreso de la Republica, 2021, p. 33). En este punto debe
diferenciarse el objeto de la ley (que se refiere a la materia que esencialmente se
busca regular) con el contenido de la ley (que es la regulacién del objeto) (Pérez
Paredes, s/f, p. 53).

El concepto de finalidad de la ley consiste en el propdsito que se busca
lograr con la aprobacién de la ley (CR, 2021, p. 33). Habiendo definido ambos
conceptos, se considera importante que una Ley de Tratados especificamente
sefiale su objeto y su finalidad, conforme a las disposiciones aqui indicadas. Tal
y como se ha presentado en diversas secciones del presente trabajo de
investigacion, la argumentacion planteada concluye en la necesidad y
pertinencia de contar con una Ley de Tratados, sin ingresar propiamente a la

redaccion de los articulos recomendados.

Principios que Inspiran la Ley de Tratados. Los principios son aquellas
pautas que ayudan a los operadores a integrar aquellos supuestos que no han
sido regulados en la normativa, sirven como aquellos valores fundamentales que
fungen de “espiritu” de la norma, y como reglas generales y abstractas que
irradian la Ley de Tratados y que dan sentido al articulado contenido en el

indicado cuerpo normativo.
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Asi, teniendo en consideracion el ejemplo del articulo 4 de la Ley 401 de
Bolivia, se recomienda que la Ley de Tratados cuente con una seccion de
principios. En atencién a que se trata de una propuesta para incorporar en la
normativa nacional una Ley de Tratados, los principios antes indicados tienen
por objeto guiar al operador juridico peruano en sus relaciones al interior del
pais, y excepcionalmente en aquellas situaciones en las que se relaciona con

otros actores en el plano internacional.

Proceso de Celebracion de Tratados. Como sefialan Novak y Garcia-
Corrochano (2016), la celebracion de un tratado “es el acto o conjunto de actos
(procedimiento) por cuyo intermedio un sujeto de Derecho Internacional participa
en la elaboracién de un tratado y manifiesta su consentimiento en obligarse por
él frente a su contraparte” (p. 162). Asi, se entiende que la “celebracién” (el
articulo 6 de la CVDT sefiala que los Estados tienen la capacidad intrinseca de
celebrar tratados), incluye el proceso de negociacion, adopcion, autenticacién, y
expresion de consentimiento.

Teniendo ello en consideracién, algunas materias que pudieran regularse
en esta seccion estan relacionadas a la competencia para negociar los tratados,
el establecimiento de mecanismos para informar al MRE sobre el inicio de las
negociaciones, como se lleva adelante el procedimiento para negociar, adoptar y
autenticar el texto, y articulado relativo a la regulacién sobre los plenos poderes,
un tema que resulta de vital importancia para poder participar en el proceso de

celebracion de los tratados.
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Proceso de Perfeccionamiento Interno. Tal y como se ha definido en
los considerandos pertinentes, se entiende por perfeccionamiento interno de los
tratados a aquella fase intermedia en la que la voluntad del Estado a estar
obligado o no por el tratado es formada, donde participan diversos 6rganos y en
el que destaca por su importancia la intervencion de las Camaras legislativas
(Remiro Brotons et al., 2010, p. 259). Dada la importancia de la rectoria del MRE
en materia de tratados y otros acuerdos internacionales, se considera vital que
se precise el papel del MRE en la indicada materia.

Adicionalmente, y como se indicé en la seccion de oportunidades de
mejora, contar con una secciéon de perfeccionamiento interno permitir “tener
mayor certeza juridica sobre ciertas disposiciones correspondientes al articulo
56, a modo de numerus apertus, lo que facilitard la calificacién de los tratados
por parte del CR. En esta seccion se haré énfasis en desarrollar los supuestos
establecidos en los articulos 56 y 57, tal y como se pretendia con el PL

2571/2017-CR.

Manifestacion del Consentimiento. En esta seccion debera
desarrollarse lo correspondiente al consentimiento del Estado peruano en
obligarse por las disposiciones del tratado. Para lograr ello, debe determinarse
quiénes pueden formular la manifestacién del consentimiento en el plano
internacional, los mecanismos utilizados para poder realizarlo, asi como la
regulacién correspondiente a los mecanismos internos que debe cumplir el
Estado peruano previo a la manifestacién del consentimiento.

Aplicacion e Interpretacion de Tratados. A similitud del Capitulo IV de
la Ley de Tratados espafiola, se propone contar con una seccion relacionada a
la aplicacion e interpretacion de tratados. Esta seccion debera necesariamente
dialogar con la seccion relativa a los principios de la Ley de Tratados (a fin de

determinar qué principios deben guiar esta aplicacion e interpretacion), y
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adicionalmente plantear las reglas para la interpretacion de los tratados en el
ambito interno.

Esta seccion también debera contar con mecanismos que permitan
explicitamente resolver las antinomias que se puedan generar entre los tratados
y normas nacionales. De esta manera, se resolvera — sea a favor de uno u otro —
las diferencias que se puedan presentar entre los tratados y la regulacion
nacional.

Enmienda, Denunciay Suspensién de Tratados. La siguiente seccién
esta relacionada a la incorporacién de un apartado relativo a la enmienda,
denuncia y suspension de tratados.

Esta seccion se propone a la usanza del Capitulo V de la Ley 25/2014,
debiendo incorporarse los mecanismos por los cuales se realiza la enmienda, asi
como la denuncia y la suspension de tratados. Como se ha desarrollado en la
parte pertinente de la investigacion, nuestra normativa no incluye disposicion
alguna sobre los tépicos aqui mencionados, por lo que resultara de importancia
proponer una regulacion centrada en el procedimiento, los actores involucrados,

y los efectos en tal caso.

Entrada en Vigor y Fecha de Terminacion de Tratados. La propuesta
normativa plantea la incorporacion de una seccion relacionada a la entrada en
vigor de los tratados y terminacion de tratados, dada su importancia al precisarse
con todo detalle las fechas de inicio y de término de los efectos juridicos del
tratado al interior del pais.

Teniendo en consideracion lo antes expuesto, el proyecto debe contar
con una seccion referida a la entrada en vigor de los tratados (a manera de los
articulos 23 y 24 de la Ley 24/2014 en Espafa, y los articulos 52 y 53 de la Ley

401 en Bolivia).
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Reservas y Declaraciones Interpretativas. Conforme se ha
desarrollado en la seccién de oportunidades de mejora, el proyecto debe contar
con una seccion referida a la entrada en vigor de los tratados (a manera de los
articulos 21, 33y 34 de la Ley 24/2014 en Espafia, y los articulos 47 a 50 de la
Ley 401 en Bolivia). La regulacién de las reservas y declaraciones interpretativas
debera contener disposiciones relativas a la capacidad para formular éstas, la
manera en cOmo se realiza la reserva o declaracion interpretativa, y cdmo éstas
se retiran.

Finalmente, debera sefalarse también cual es el procedimiento referido a
las reservas y declaraciones interpretativas formuladas por otros Estados, ante lo
cual debe también definirse internamente cémo se formula dicho

pronunciamiento.

Publicidad y Registro. Considerando la importancia que tiene la
publicidad y registro en materia de derecho de los tratados, el proyecto debe
contar con una seccion referida a la publicacion y registro de tratados (a manera
del articulo 4 de la Ley Sobre la Celebracién de Tratados en México, los articulos
23y 24 de la Ley 24/2014 en Espafia, y el articulo 73 de la Ley 401 en Bolivia).

Como se ha advertido extensamente en la investigacion, existen diversas
situaciones que pueden ser reguladas en la Ley de Tratados y que permitiran
contar con seguridad juridica. Un ejemplo de ello es regular sobre la publicacién
del texto completo del tratado, incluyendo todos sus anexos y otros documentos
gue formen parte de él.

Otros alcances que la seccion de publicidad y registro del tratado debera
resolver estan relacionados con la publicacion de los tratados, en particular
sobre denuncias o retiros, la posibilidad de publicar periddicamente la lista de
tratados que se hayan celebrado con otros Estados u organizaciones
internacionales, asi como la publicidad también de la fecha en la que un tratado

queda sin efecto.
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En materia de registro, esta seccion puede establecer disposiciones
relativas al registro de tratados conforme al articulo 102 de la Carta de las
Naciones Unidas, asi como disposiciones relacionadas al registro interno de los
tratados, y las responsabilidades del area correspondiente de la DGT en materia
del registro y la posibilidad que terceros puedan acceder a la base de datos de

los tratados de los que el Peru forma parte.

Parte Final. La seccién final del proyecto de Ley de Tratados contiene
todas las disposiciones que pueden o no ser de caracter temporal y que por su
naturaleza o contenido no corresponden ubicarse en la parte sustantiva,
pudiendo ser finales, transitorias, modificatorias y derogatorias (Congreso de la
Republica, 2021, p. 48). En tal sentido, y a fin de contar con un marco normativo
completo, la propuesta de Ley de Tratados debera tener en consideracion los
siguientes puntos, siguiendo el esquema propuesto en el Titulo IV del DS N°
007-2022-JUS (“Parte final del proyecto normativo”) y el Manual de Técnica
Legislativa del Congreso de la Republica (2021):

Disposiciones Complementarias Finales. Las disposiciones
complementarias finales son mandatos que por su naturaleza y contenido no
pueden ubicarse en la parte sustantiva (Congreso de la Republica, 2021, p. 49)
(DS N° 007-2022-JUS, 2022, art. 41).

Entre los aspectos que deben tenerse en consideracion en esta seccion,
estan aquellos relacionados a reglas de supletoriedad (numeral 1),
autorizaciones y mandatos dirigidos a produccion de normas (numeral 2), reglas
sobre entrada en vigor (numeral 3), regimenes juridicos especiales (numeral 4),

y otros mandatos y autorizaciones (numeral 6).
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Disposiciones Complementarias Transitoria. Las disposiciones
complementarias transitorias son mandatos que facilitan el transito de la
situacion anterior al régimen juridico previsto a la nueva regulacion (2021, p. 50).

El articulo 42 del DS N° 007-2022-JUS establece los preceptos que
pueden incluirse en esta seccidn, tales como las reglas para la celebracién de
tratados que ya estén en trdmite al momento de emitirse la norma (numeral 1),
ultraactividad de toda la normativa existente para casos que han iniciado con
anterioridad a la emisién de la norma (numeral 2), o la aplicacion inmediata de la
norma para regular situaciones iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor
(numeral 3).

Disposiciones Complementarias Modificatorias. Las disposiciones
complementarias modificatorias son mandatos que modifican la ley vigente
cuando no forman parte del texto dispositivo de la ley modificatoria (2021, p. 51).
En la medida que las disposiciones de la Ley de Tratados no modifican otras
leyes, no se recomienda la incorporacion de disposiciones complementarias

modificatorias.

Disposiciones Complementarias Derogatoria. Finalmente, las
disposiciones complementarias derogatorias son aquellas disposiciones que
derogan la ley vigente, siempre que no se trate de una ley derogatoria (2021, p.
53). Teniendo en consideracién que una Ley de Tratados en el Peru incorporara
y desarrollard con mayor extensién normativa que tiene igual o menor rango,
debera mencionarse expresamente cuales son las disposiciones que deben
quedar sin efecto, no pudiendo establecerse “derogaciones tacitas, imprecisas,
genéricas o indeterminadas” (DS N° 007-2022-JUS, 2022, art. 44.3).
Beneficios de Contar con una Ley de Tratados en el Peru

Sobre los beneficios de contar con una Ley de Tratados en el Peru, en

primer lugar, debe resaltarse el ordenamiento de la regulacion sobre los tratados
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en el Perd, teniendo en consideracion — como se ha advertido en las secciones
precedentes — que la misma se encuentra dispersa en diversas normas legales
en el Perd, las cuales a su vez también se encuentran en diversos estamentos
de jerarquia normativa. En suma, contar con una Ley de Tratados permitira
armonizar la situacion mencionada.

En segundo lugar, el ordenamiento antes referido no solo permitira
armonizar la regulacion que se encuentra actualmente formulada en diversos
instrumentos legales en el sistema normativo peruano, sino también regular otros
temas que no se encuentran actualmente materializados, tales como los
referidos a reservas, declaraciones interpretativas, aplicacion provisional, entre
otros temas. Para ello, el tratamiento de estos temas junto al trabajo con el
mundo académico permitira alcanzar una redaccion favorable a los intereses del
Pera.

En tercer lugar, este proyecto beneficiara también a diversos actores y
organismos del Estado Peruano. Por ejemplo, la regulacién sobre quiénes
pueden negociar a nombre del Estado Peruano y la forma en como se conceden
plenos poderes para ello, uniformiza este tema y se privilegia la seguridad
juridica en el relacionamiento con otros Estados.

Al desarrollarse los supuestos que se encuentren dentro de las
categorias del articulo 56 de la C93, se agiliza el procedimiento de calificacion
por parte del CR al realizar el control parlamentario de los tratados pendientes de
aprobacioén por el CR. Al establecerse el procedimiento para realizar
declaraciones interpretativas, se expedita el trabajo del MRE al preparar estos
elementos. Como puede apreciarse, es innegable el beneficio que se brinda a
los actores relacionados a la practica de los tratados.

En cuarto lugar, la propuesta derivada de la presente investigacion
también tiene un impacto econémico que beneficiara al Estado Peruano. Este

impacto se reflejara en la optimizacion del tiempo empleado que representara
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para los funcionarios el contar con una Ley de Tratados que regule
detalladamente los principales elementos del derecho de los tratados al interior
(contando con una norma legal que sintetiza estos puntos, facilitando su rapido
acceso), asi como en la optimizacién de recursos para los diversos operadores
(como el CR), para quienes contar — por ejemplo — con el listado de supuestos
del articulo 56 de la C93, les permitira emitir su pronunciamiento de una manera
mas rapida y con sustento legal.

Los Proyectos de Ley analizados en el presente trabajo también hacen
mencion, aunque de manera separada, a los beneficios antes mencionados. Asi,
tenemos que:

e La aprobacién de una Ley de Tratados simplificara el trabajo del CR y
del MRE en referencia al perfeccionamiento interno de los tratados al
ordenar los tipos y procedimientos que se requieren para su
correspondiente perfeccionamiento (Proyecto de Ley 2571/2017-CR,
2018).

¢ Modificar la forma en que se publican los tratados implicara un ahorro
considerable, al no tener que publicarse tratados muy voluminosos en
el Diario Oficial, facilitando la difusion de estos a través de los
portales institucionales de entidades de la administracién publica
(Proyecto de Ley 2577/2007-PE, 2007).

Por tanto, existen multiples beneficios derivados de la propuesta
presentada, lo que beneficiara tanto a todos los actores involucrados con la
materia de tratados (tales como el CR y al MRE), resaltando en particular este
altimo en la medida que es el organismo del Poder Ejecutivo con funcion rectora
en materia de negociacion y suscripcion de tratados y demas instrumentos
internacionales, asi como de participacion en las negociaciones de naturaleza

especializada en coordinacion con los sectores competentes (Ley 29357, 2009).
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CONCLUSIONES

A partir del estudio de la normativa tanto nacional como internacional, la
presente tesis ha buscado responder la pregunta de la pertinencia de contar con
una Ley de Tratados en el Per, como herramienta que permita desde el interior
del Estado Peruano, el relacionarse con otros Estados, organismos
internacionales y otros actores en el &mbito del derecho internacional. En ese
sentido, se plantean las siguientes conclusiones:

1. En primer lugar, la investigacion ha permitido advertir que los
tradicionales instrumentos de interaccion entre Estados, tales como la practica
continuada en el tiempo y con conciencia de obligatoriedad (la costumbre
internacional) y los tratados, los acuerdos internacionales por antonomasia, se
estan viendo complementados con la aparicion de diversos instrumentos de
caracter tanto juridico como no juridico, enriqueciendo los mecanismos por los
cuales los Estados se relacionan.

2. En segundo lugar, este relacionamiento, ya no se limita Gnicamente a
los Estados, en tanto ya no son los Unicos actores que participan en el cada vez
mas prolifico relacionamiento internacional, sino que entidades subnacionales
(como el caso de los estados provinciales en Argentina, o las entidades
territoriales autbnomas en Bolivia) también celebran acuerdos internacionales,
estrechando asi los lazos de cooperacién entre estas entidades.

3. Estos cambios en el plano internacional invitan a una necesaria
revision del marco normativo del derecho de los tratados en el Peru, a fin de
poder determinar cudales son las regulaciones que se encuentran actualmente
vigentes y — asi — establecer si los mecanismos y las herramientas con las que
cuenta el Estado Peruano en materia de tratados y otros acuerdos
internacionales se encuentran debidamente actualizadas para enfrentar los

nuevos desafios derivados de la aparicién de estos nuevos instrumentos.
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4. El analisis se realiz6 teniendo como eje la discusion referida a la
relacién existente entre el derecho internacional publico y el derecho interno de
cada Estado, y en particular cdmo es que el primero se incorpora en el derecho
interno a fin de desplegar sus efectos. En ese sentido, la revision de la normativa
interna nacional permitié determinar que existen mecanismos normativos que
permiten la incorporacion del derecho internacional en la normativa peruana.

5. El andlisis comparativo entre la normativa nacional y la normativa
extranjera citada de Espafia, México, Bolivia, Ecuador y Argentina, permitid
advertir la existencia de areas en las cuales la normativa interna peruana puede
incluir nuevas regulaciones que permitan fortalecer no solo la normativa
relacionada al Derecho de los Tratados, sino también el papel del MRE, en su
calidad de ente rector en materia de negociacion y suscripcién de tratados,
representando permanentemente al Estado en el &mbito internacional a través
del Servicio Exterior y el Servicio Diplomatico.

6. El contar con una Ley de Tratados permitira resolver el problema
derivado de la profusa legislacion que existe actualmente en el Peri en materia
de tratados. Tal y como se ha desarrollado en el Capitulo I, la diversa legislacion
gue existe en el Peru resulta ser particularmente numerosa, identificandose un
espacio de mejora en tanto el contar con una Ley de Tratados que no solo
adopte, sino también sistematice las normas ya existentes, facilitara el trabajo de
los operadores que trabajan con tratados, tanto en el &mbito interno como
externo.

7. La creacion de una Ley de Tratados permitira incorporar a la normativa
interna peruana diversos aspectos relativos al Derecho de los Tratados que se
encuentran dispersos en la normativa nacional y otras que no estan
desarrollados en el ordenamiento juridico peruano, lo que permitira tener
seguridad juridica respecto a los alcances de este. En el presente trabajo, se

propone la sistematizacion y regulacion de figuras como las de la negociacion de
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tratados, plenos poderes, perfeccionamiento interno, manifestacion del
consentimiento, entre otras, a fin de hacer efectivo el principio de seguridad
juridica en materia de derecho de los tratados.

8. El andlisis realizado también tuvo en consideracion la experiencia
comparada con México, Espafia, Bolivia y Ecuador. Los tres primeros paises
fueron seleccionados al ser los paises que cuentan con una Ley de Tratados o
similar en su ordenamiento juridico. En el caso de Ecuador, se analizé el
proyecto de Ley Orgénica de Tratados y Acuerdos Interinstitucionales
Internacionales, por el cual la Asamblea Nacional del indicado pais pretendioé
regular el mencionado tépico.

9. Se concluye, finalmente, que resulta pertinente y necesario contar con
una Ley de Tratados que permita sistematizar y complementar normativamente
los principales aspectos relacionados a los tratados en el Perd, un proceso que
tiene que ser liderado desde el MRE, en su condicion de ente rector en materia

de tratados y otros acuerdos internacionales.
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RECOMENDACIONES

Desde el punto de vista metodoldgico, el presente trabajo de
investigacion se ha centrado exclusivamente en los tratados, sin entrar a analizar
otros instrumentos como los acuerdos interinstitucionales, debido a las
limitaciones advertidas en la seccion de metodologia. En tal sentido, y en la
medida que se ha advertido de la creciente utilidad de estos instrumentos como
elementos de relacionamiento para el Estado Peruano con otros actores en el
plano internacional, se recomienda realizar un andlisis independiente para
determinar la pertinencia de contar con una norma que sistematice y regule los
acuerdos interinstitucionales, e instrumentos de similar naturaleza.

En segundo lugar, los temas propuestos en el presente trabajo como
materia de regulacién en una eventual Ley de Tratados no han sido analizados
con la profundidad y meticulosidad que requiere el analisis de temas tan
complejos y especializados, evitdndose los inevitables analisis juridicos de los
diversos aspectos del derecho de los tratados, limitandose el presente trabajo en
analizar la pertinencia y la utilidad para el Estado Peruano en contar con una
regulacién como la propuesta en materia de tratados. A fin de enriquecer la
propuesta, se recomienda un mayor debate y analisis académico sobre los
temas ya mencionados, en atencidn a que este trabajo concluye que es
necesario contar con esta regulacion.

Adicionalmente, cabe sefialar que el andlisis realizado en el presente
trabajo también ha tomado en consideracién la regulacién de tres paises
(México, Espafia y Bolivia), paises que han sido seleccionados debido a que son
los Unicos Estados de habla hispana que cuentan con una Ley de Tratados (o
similar), comparten un mismo sistema juridico con el Perq, y a la vez mantienen
una fluida relacion en diversos ambitos con el Perl. En atencidn a ello, resultaria
recomendable realizar el mismo ejercicio de andlisis comparativo con otras

regulaciones de habla no hispana (por mencionar algunos ejemplos, Australia o
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Rusia), analisis que podria incorporar elementos que pudieran ser tomados en
consideracién al discutirse el eventual proyecto de ley en el Congreso de la
Republica.

Finalmente, el presente estudio plantea diversos temas que, a
consideracion del autor, deben ser tomados en consideracion al momento de
analizar la pertinencia de la emision de una Ley de Tratados en el Peru. Es de
considerar, sin embargo, que este trabajo académico no pretende cubrir todos
los aspectos relacionados con la elaboracién de un proyecto de ley, para lo cual
— en caso de implementarse la presente propuesta — debera ser adaptada al
correspondiente tramite legislativo, debiendo complementarse la propuesta con
elementos propios de la practica legislativa.

Los alcances practicas planteados en el presente trabajo tampoco
pretenden representar un listado excluyente de temas a ser regulados en materia
de derecho de los tratados en el Perd. Asi como se sefiala en el parrafo anterior
que, desde una 6ptica formal, es recomendable que la propuesta sea
complementada con las disposiciones relacionadas a la practica parlamentaria
(realizando un nuevo andlisis referido a la viabilidad y las alternativas para la
formulacion del proyecto), desde una éptica material se analice la pertinencia de

incorporar nuevos temas a la regulacion propuesta.
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