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INTRODUCCION

Nuestro interés en investigar la capacidad para celebrar tratados en el PerQ y la figura
de los plenos poderes aplicada a la suscripcion de acuerdos comerciales, tiene su origen
en el trabajo realizado entre abril de 2012 y mayo de 2014 como funcionario de la
Direccion General para Asuntos Econdmicos del Ministerio de Relaciones Exteriores.
En esos dos afos tuvimos la oportunidad de participar en algunas negociaciones
comerciales, asi como en los procesos para la celebracion y entrada en vigencia de
varios acuerdos de esta naturaleza. La experiencia nos permitié observar que existen
algunos aspectos del régimen nacional de los tratados, incluido la autoridad para

suscribirlos, que ameritan una evaluacion a la luz de la practica interna.

Consideramos que resulta especialmente relevante llevar a cabo esta reflexién a partir
de los acuerdos comerciales, dado que se trata de uno de los campos del derecho
internacional que se ha desarrollado con mayor dinamismo en los Ultimos afios y que
viene impulsando con mayor firmeza la evolucion de otras ramas de esta disciplina.
Debemos en todo caso aclarar que esta es una investigacion que se centra en el
derecho de los tratados mas que en el derecho internacional econémico. Las referencias
a este son mas bien generales y limitadas al capitulo 3, a fin de transmitir la

trascendencia que tienen estos instrumentos para definir los términos de intercambio
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comercial entre los Estados y la evolucion que ha experimentado su caracter desde que

su uso fuera difundido.

La tematica abordada por las ultimas generaciones de acuerdos comerciales, promovida
por la politica de integracién econdmica adoptada desde la década de 1990 en el Perq,
tiene un caracter inusitadamente multidisciplinario y complejo. Al tiempo de impulsar
areas del derecho, esta dinAmica ha venido desafiando algunos de los procedimientos
e instituciones mas tradicionales de este campo. Nuestra experiencia nos ha permitido
observar especificamente que en el Perd existen ciertos cuestionamientos por parte del
ente rector en materia de negociaciones comerciales, el Ministerio de Comercio Exterior
y Turismo (MINCETUR), con respecto al requisito de que el Jefe de esa Cartera requiera
plenos poderes para suscribir los acuerdos que resultan de las negociaciones
comerciales que dirige el Sector. EI MINCETUR afirma que su normativa sectorial
autoriza al Ministro de Comercio Exterior y Turismo a suscribir acuerdos comerciales sin

la necesidad de plenos poderes.

Esta afirmacion cuestiona el esquema tradicional de autoridad para suscribir tratados en
representacion del Estado, regulado por la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969, que expresamente restringe esta facultad a ciertos funcionarios del
Estado, dentro de los que no es incluido el responsable del Sector comercio exterior. Al
respecto, como se vera en el desarrollo de la investigacién, la capacidad para celebrar
tratados y la figura de los plenos poderes se encuentran reguladas en el Peri ademas
de por la Convencion de Viena -parte de nuestro ordenamiento desde su ratificacion en
2000-, por el Decreto Supremo N° 031-2007-RE y la Resolucién Ministerial N° 0231/RE-
2013. Estas disposiciones determinan que, salvo el Presidente de la Republica y el
Ministro de Relaciones Exteriores, todo individuo o autoridad necesita de la emisién de

plenos poderes para suscribir un tratado, incluidos los acuerdos comerciales.
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Detras de la interpretacion sostenida en varias ocasiones por el MINCETUR se
encontraria la ya mencionada realidad del dinamismo ganado por las negociaciones
comerciales en el Per( y las caracteristicas de los instrumentos a los que viene dando
origen, que estarian llevando a un reclamo de una mayor autonomia por parte de una
Cartera que ha venido ganado fluidez y gravitacién en el relacionamiento del Pert con
otros Estados y bloques econdmicos, al punto de, intuimos, llegar a considerar que
politica de comercio exterior y politica exterior son independientes. Con este marco,
interpretamos que para el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo el requisito de los

plenos poderes constituiria un formalismo atemporal y obsoleto.

En ese sentido, la presente investigacion busca reflexionar sobre esta situacion y
determinar si, mas alla de los problemas de articulacion gubernamental que puedan
existir entre los diferentes actores que participan en el establecimiento de los acuerdos
comerciales en el Pera -situacion que considero, podria ser mejorada con voluntad
politica y mecanismos de coordinacion mas eficaces-, el esquema tradicional de
competencia para la celebracion de acuerdos comerciales y la figura de los plenos
poderes mantienen vigencia tal y como fueron recogidas en la Convencion de Viena de
1969 y en la legislacion nacional, o es que estas requieren un replanteamiento que
sintonice con la practica interna y los progresos del derecho internacional,

particularmente en el campo del comercio exterior.

Nuestra hipotesis es que mas alla de la evolucion de la politica comercial y la
flexibilizacion que se puede haber dado con algunas de las formalidades vinculadas a
la celebracion de tratados, el derecho internacional y la legislacion interna de la gran
mayoria de Estados, incluido el Perd, siguen exigiendo que los individuos cuenten con
la debida autoridad para el acto de suscripcion de este tipo de acuerdos. Planteamos
especificamente, en primer lugar, que el esquema tradicional de autoridad para la
suscripcion de tratados, conformado por la autoridad inherente de determinados

organos como el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno o el Ministro de Relaciones

ii
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Exteriores, la autoridad ad hoc que otorga el poder formal de los plenos poderes y el
poder informal otorgado por la intensiéon de los Estados interesados, sigue vigente. El
segundo planteamiento especifico, es que si bien los plenos poderes han ido perdiendo
formalidad y rigor en su uso, mantienen su vigencia para el acto de suscripcion de los
acuerdos solemnes, incluidos los acuerdos comerciales. El tercer planteamiento
especifico es que no existen elementos para concluir que en el Peru el Ministro de

Comercio Exterior y Turismo puede suscribir acuerdos comerciales sin plenos poderes.

Con esta investigacion buscamos Illamar la atencion sobre interpretaciones o
inconsistencia que existen en la practica interna, que podrian generar situaciones como
las se han venido presentando con algunos acuerdos comerciales que fueron
cuestionados mediante demandas de inconstitucionalidad, como las del Tratado de
Libre Comercio entre el Pera y China y el Tratado de Libre Comercio entre el Perd y
Chile. Buscamos asimismo, evitar que este tipo de situaciones puedan derivar en
controversias, litigios o responsabilidades que trasciendan el ambito interno y que

generen algun tipo de responsabilidad internacional del Estado.

Hemos dividido el trabajo en tres capitulos, tratando de empezar la investigacion desde
las fuentes mismas de la autoridad para suscribir tratados. En ese sentido, el capitulo 1
se centrara en la revisiébn de los conceptos de capacidad para celebrar tratados
entendida en sus dos formas: como la capacidad de los Estados para celebrar tratados
(conocida como capacidad internacional, jus ad tractatuum o jus contrahendi) y la
capacidad de los 6rganos del Estado para obligar a estos (conocida como capacidad o

competencia de derecho interno, o, en inglés, como treaty-making power).

El capitulo 2 estara dedicado a estudiar la autoridad para celebrar tratados, entendida
como el poder de representar al Estado en los actos internacionales vinculados a la
celebraciéon de este tipo de acuerdos. Estudiaremos la autoridad de los 6rganos del

Estado que lo representan en virtud de su investidura, la de los individuos autorizados
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en virtud del documento autoritativo conocido como plenos poderes y la de los individuos
gue cuentan con esta autoridad en mérito de la intension de sus Estados. Concluiremos
el capitulo estudiando las consecuencias de la celebracion de un tratado por individuos

que carecen de autoridad.

El capitulo 3 se centrara en el analisis de la autoridad para suscribir acuerdos
comerciales en el Perl. Empezaremos por determinar el objeto y la naturaleza juridica
de este tipo de acuerdos para luego pasar a la evaluaciéon de los argumentos del
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo con respecto a la planteada autoridad del Jefe
de ese Sector para suscribir acuerdos comerciales sin plenos poderes. Concluiremos el

tercer capitulo con algunas reflexiones sobre la hormativa de tratados en el Perq.
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CAPITULO 1

CAPACIDAD PARA CELEBRAR TRATADOS

La capacidad para celebrar tratados puede ser entendida de dos maneras, aquella
vinculada a la capacidad de los Estados para establecer tratados con otros sujetos de
derecho internacional (capacidad internacional) y la capacidad de sus érganos para
obligar al Estado mismo (capacidad o competencia de derecho interno). En este capitulo
nos centraremos en analizar ambos conceptos, con énfasis en la segunda acepcion (De
La Guardia y Delpech 1970: 173). El andlisis incluira una evaluacion sobre las
consecuencias juridicas de la celebracion de tratados sin competencia de derecho
interno. Antes de pasar al fondo del capitulo, realizaremos una revision de algunos

conceptos basicos sobre tratados y el proceso de celebracion de los mismos.

El objeto de este capitulo es sentar las bases de lo que sera en el capitulo 2, el estudio
de la autoridad para celebrar tratados y los plenos poderes. Buscamos mostrar la fuente
de esta autoridad, constituida por la capacidad misma del Estado para establecer
tratados (capacidad internacional). Esto se deriva del hecho que el Estado, como
concepto legal, requiere de sus autoridades u 6rganos de gobierno para, en el ambito
interno, formar su voluntad contractual, y, en el ambito internacional, declarar la misma.

Solo los actos de autoridades u érganos competentes o autorizados, seran atribuibles
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al Estado mismo. Los actos que sean realizados por personas no competentes o no

autorizadas, podran ser sujetos de anulacion o incluso, careceran de efecto juridico.

Otro aspecto que buscamos mostrar en este capitulo es cémo, de entre las autoridades
u érganos de gobierno con competencia de derecho interno o treaty-making power como
se le conoce en inglés, es el Jefe de Estado quien tiene la autoridad para representar al
Estado en los actos internacionales vinculados a la celebracion de tratados (la
exteriorizacion de la voluntad convencional). Esto nos llevara a plantear en el capitulo
2, la existencia de una “autoridad originaria” del Jefe de Estado, sobre la que se erige el
esquema tradicional de autoridad para la suscripcién de tratados, conformado por la
autoridad inherente del propio Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de
Relaciones Exteriores, entre otros, asi como por la autoridad que puede ser otorgar a
otros individuos, generalmente, a través del documento autoritativo conocido como

plenos poderes.

1.- Los tratados como fuente de derecho internacional:

Los tratados son un tipo de acuerdo internacional, con una historia tan antigua como la
interrelaciéon entre las unidades politicas que han formado y forman parte de la
comunidad internacional (Remiro Brotons 1987: 28). El vestigio mas remoto de un
tratado es el acuerdo sumerio con el que se establecieron las fronteras entre Lagash y
Umma (Mesopotamia), luego de la victoria del primero de estos reinos, el mismo que
figura en la Estela de los Buitres, un bloque de piedra (2500 A.C.) con una serie de
grabados conmemorativos que se exhibe en el Museo de Louvre de Paris (Vaughan
Lowe 2007: 65). El surgimiento de los Estados Nacion a fines del siglo XVIII y la
consiguiente profundizacion de los contactos entre estos, facilité que los tratados se
multiplicaran, edificando la arquitectura de derechos y obligaciones que permiten la

coexistencia y cooperacion que caracterizan las relaciones internacionales hoy en dia.
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Los tratados se han convertido gracias a estos desarrollos, en la principal fuente de
derecho internacional, hecho que ha sido reconocido en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia (CIJ), que establece que en su funcién, el citado tribunal
debera aplicar las convenciones internacionales (tratados), la costumbre internacional y
los principios generales del derecho, ademas de medios auxiliares como la
jurisprudencia y la doctrina de los publicistas®. La ubicacién otorgada a los tratados en
esta enumeracion, transmite la jerarquia que tienen estos instrumentos sobre el resto

de fuentes citadas.

Segun el articulo 102 de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU),
para que los miembros de la Organizacion puedan invocar un tratado o acuerdo
internacional ante uno de sus érganos, estos deben haber sido registrados en su
Secretaria General. La Serie de Tratados de la ONU registr6 a julio de 2013 mas de
200 000 instrumentos entre tratados y otros acuerdos internacionales sobre asuntos
tan diversos como limites fronterizos, acuerdos comerciales, reconocimiento de
privilegios, asilo, cooperacion judicial, asuntos culturales, entre otros?. En el Perd, el
Archivo Nacional de Tratados, Juan Miguel Bakula P., del Ministerio de Relaciones
Exteriores, lleva registro de los tratados y acuerdos internacionales suscritos por

nuestro pais.

1 Articulo 38: 1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que
le sean sometidas, debera aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como
prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de derecho
reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59. 2. La presente disposicion no restringe la facultad
de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.

2 wwwitreaties.un.org. El articulo 102 de la Carta de las Naciones Unidas sefiala que: “1. Todo tratado y
todo acuerdo internacional concertados por cualesquiera Miembros de las Naciones Unidas después de
entrar en vigor esta Carta, seran registrados en la Secretaria y publicados por ésta a la mayor brevedad
posible. 2. Ninguna de las partes en un tratado o acuerdo internacional que no haya sido registrado
conforme a las disposiciones del parrafo 1 de este Articulo, podra invocar dicho tratado o acuerdo ante
6rgano alguno de las Naciones Unidas.”
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2.- Definicion de tratado:

Definimos un tratado como la concurrencia de voluntades entre dos 0 mas sujetos de
derecho internacional con capacidad para establecer acuerdos de este tipo, que crea
obligaciones legales entre las Partes, regidas por el derecho internacional publico®. Sin
pretender realizar una descripcion exhaustiva de cada uno de los elementos
contemplados en la definicion presentada, desarrollaremos a continuacién algunos

aspectos para su mejor comprension:

a) Coincidencia de voluntades: A diferencia del ordenamiento interno, en el
ordenamiento internacional no existe una autoridad soberana que establezca las reglas
y principios que rigen su dinamica. Estos son creados por sus propios actores mediante
acuerdos, que en términos generales pueden dividirse en acuerdos politicos (que dan
origen a compromisos politicos), contratos (que dan origen a obligaciones legales
regidas por el derecho interno de algun Estado) y tratados (que dan origen a
obligaciones legales regidas por el derecho internacional publico) (UNITAR 2011: 15 -

21).

b) Entre dos o mas sujetos de derecho internacional: En el ambito internacional
existen una serie de actores a los que el derecho de gentes les reconoce ciertos
derechos y obligaciones (razén por la que son conocidos como sujetos de derecho
internacional). Uno de estos derechos puede ser la capacidad de alcanzar acuerdos
internacionales con otros sujetos de derecho internacional, facultad que le es reconocida
esencialmente a los Estados y organizaciones internacionales, pero que puede ser

reconocida excepcionalmente a otros sujetos como los grupos insurgentes o

3 para definiciones alternativas de tratado puede verse: art. 2.1.a de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, Remiro Brotons 1987: 28-38, Aust 2007: 16-25, Corten y Klein 2001: 34-45.

4
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Movimientos de Liberacién Nacional (Aust 2007: 18). En el punto 3 profundizaremos

sobre la capacidad de los Estados para celebrar tratados.

c) Crea obligaciones legales entre las Partes: No se tratan de afirmaciones de
posiciones, deseos, intensiones o compromisos politicos, sino de obligaciones legales

que pueden ser exigidas por la contraparte (Corten y Klein 2001: 43-45).

d) Regidas por el derecho internacional publico: Las obligaciones legales
creadas con un acuerdo internacional pueden enmarcarse en el derecho interno de un
Estado o en el derecho internacional publico. En el primer caso estamos hablando de
un contrato, como puede ser la compraventa de un inmueble entre dos Estados. Por el
contrario, las obligaciones generadas por un tratado se rigen Unica, o al menos,
principalmente, por el conjunto de principios, costumbres y acuerdos que existen y
regulan el ordenamiento internacional, es decir, el derecho internacional publico.
Mientras que el incumplimiento de una o varias obligaciones de un contrato debe ser
resuelto por el derecho interno del Estado competente, el incumplimiento de una o varias
obligaciones del tratado debe ser resuelto por las reglas, practicas y mecanismos del

derecho internacional publico (Corten y Klein 2001: 40-43).

Si bien nuestra definicion de tratado contempla lo que son los elementos esenciales de
esta categoria de acuerdo, corresponde hacer referencia a otro elemento adicional
requerido por la “Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados” de 1969 (en
adelante la Convencion de Viena o CVDT) para que un instrumento de esta naturaleza

pueda ser regulado por sus disposiciones:

e) Acuerdos escritos: La Convencién de Viena ha optado por limitar su &mbito a
aquellos tratados que hayan sido celebrados por escrito (Art. 2a CVDT). Esta disposicién
busca promover una mayor predictibilidad y certeza legal de los acuerdos establecidos

5
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(UNITAR 2011: 13-14). Es pertinente aclarar sin embargo que esta opcion y la
preferencia en tiempos modernos por celebrar tratados escritos, no excluye la
posibilidad de que se establezcan tratados orales. Esto ha sido reconocido por la Corte
Permanente de Justicia Internacional (CPJI) y la Corte Internacional de Justicia (CI1J) en
los casos Estatuto Legal de Groenlandia Oriental (1933) y Pruebas Nucleares (1974),
respectivamente*. La propia Convencién de Viena indica que su opcioén por los acuerdos
escritos no afectan la fuerza legal de los acuerdos orales ni evita que a estos se les
apliguen nomas de la Convencién de Viena recogidas por el derecho internacional (Art.
3 CVDT). Es importante observar sin embrago que para que los acuerdos orales
constituyan un tratado, estos deben contar con algun tipo de registro, por ejemplo: un
comunicado conjunto, minutas de una negociacion, grabaciones filmicas o sonoras,
entre otras formas. El registro constituye un requisito indispensable para su caracter
legal, de lo contrario estariamos frente a una categoria de acuerdo internacional de
caracter politico que es conocido como “acuerdo de caballeros” (UNITAR 2011: 13-14).
Dado que en el capitulo 3 de nuestra investigacion abordaremos un caso relacionado a
la suscripcién de acuerdos comerciales, nuestra investigacion se centra en tratados

escritos, excluyendo de su ambito de analisis aquellos acuerdos orales.

Otros dos aspectos que ameritan ser mencionados debido a que aclaran dudas que
pueden surgir cuando se trata con este tipo de acuerdos, son la irrelevancia de la

formalidad y la denominacion del tratado para el derecho internacional contemporaneo:

f) Independiente de la formalidad: La Convencién de Viena adopta una vision
moderna en cuanto a la forma del tratado, ya que no exige que se trate de un instrumento

anico formal sujeto a ratificacion, como era exigido en la vision clasica. Con este enfoque

4 Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), Caso Estatuto Legal de Groenlandia Oriental (1933)
parrafo 71 y Corte Internacional de Justicia (CIJ) Caso de las Pruebas Nucleares (1974) parrafo 43.
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se reconoce la practica de los Estados de establecer tratados a través de intercambios

de notas sin el requisito previo de la ratificacion (Aust 2007: 103).

g) Independiente de su denominacion: Los tratados pueden adoptar diferentes
nombres: convenios, convenciones, intercambio de notas, cartas, concordatos, entre
otras denominaciones. Existen algunos autores que han ensayado definir cada uno de
estos titulos, sin embargo, la falta de uniformidad en su uso ha llevado a otros autores
a concluir que el recurso a los diferentes tipos de nombre constituye basicamente un
asunto de estilo, con los titulos mas majestuosos reservados para los tratados mas

importantes (Vaughan Lowe 2007: 64).

3.- Capacidad de los Estados para celebrar tratados:

Segun el articulo primero de la “Convencion de Montevideo sobre Derechos y Deberes
de los Estados” (1933), los Estados deben reunir cuatro requisitos: poblacion
permanente, territorio determinado, Gobierno y capacidad de entrar en relaciones con
los demas Estados. Este ultimo elemento, conocido también como soberania externa,
requiere para efectivizarse, que el Estado tenga competencia plena para realizar actos
en la esfera internacional, entre los que se encuentra la celebracién de acuerdos
internacionales, incluidos acuerdos generadores de derechos y obligaciones (Evans

2006: 242).

En ese sentido, histéricamente el derecho internacional ha reconocido a los Estados
como consecuencia de su personalidad juridica, una serie de derechos como la
capacidad de celebrar tratados (capacidad internacional), la misma que es denominada

jus ad tractatuum o jus contrahendi (Remiro Brotons 1987: 49)°. La Corte Permanente

5 Los otros derechos del Estado integrantes de la soberania externa son: jus legationis (derecho de legacion
o de envio de embajadores), jus standi (derecho de acceso ante un érgano jurisdiccional) y jus belli (derecho
a la guerra).
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de Justicia Internacional (CPJI) hizo referencia a esta capacidad como parte integrante
de la soberania en la sentencia del caso “SS Wimbledon” de 1923 (NACIONES UNIDAS
2012: 15). Por su parte, la Convencién de Viena la incluye expresamente en su articulo

6: “Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados.”.

Tal como sefala Remiro Brotons, el ejercicio de esta capacidad depende de que el
Estado encuentre otros sujetos dispuestos a establecer vinculos convencionales. Estos
pueden ser otros Estados u otros sujetos de derecho internacional con capacidad para
establecer tratados (Remiro Brotons 1987: 49). Como se mencion6 en el punto 2b,
ademas de los Estados, existen otros sujetos de derecho internacional como las
organizaciones internacionales que tiene capacidad para celebrar tratados. La
diferencia entre el jus adtractatuun del Estado y el de los otros sujetos, es que la
capacidad de los Estados es plena, en el sentido que pueden concluir tratados en todas
las materias, mientras que los otros sujetos tienen una capacidad limitada, en el caso
de las organizaciones internacionales, al &mbito de sus funciones especificas’. Aun asi,
los tratados celebrados por los Estados deben tomar en cuenta y no vulnerar las reglas
del derecho interno e internacional, como las normas ius cogens, bajo riesgo de nulidad

del tratado (Cancado Trindade 2013: 119)8.

6 Un aspecto vinculado sobre el que no haremos mayor referencia debido a que en el caso peruano resulta
irrelevante, es el de la capacidad para celebrar tratados de los Estados miembros de un Estado federal, la
misma que, aunque fue descartada de la Convencion de Viena, es permitida por el derecho internacional
en la medida que sea admitida por la constitucién federal y dentro de los limites establecidos por ella.

7 Las Organizaciones Internacionales tienen personalidad juridica internacional pero a diferencia de los
Estados no tienen poblacion ni territorio. Son consideradas “sujetos derivados” porque derivan su
personalidad y poderes en el derecho internacional de un tratado internacional —o resoluciéon de otra
organizacion- y la funcion para la que fueron creada (Satow 23). La amplitud de su capacidad para celebrar
tratados depende de la constitucién de la organizacion comprendida. Esta capacidad es reconocida por la
“Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados celebradas entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales” (1986), en su articulo 6, pero ademas es
considerada un principio consuetudinario, respaldado por un amplio sector de la doctrina y jurisprudencia,
tal como la Opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia del 2 de abril de 1949, en relacién con
la reparacion de dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas por el Conde Folke Bernadotte, mediador
de la referida organizacién en Palestina, quien fue asesinado en Jerusalén. En esa ocasion la Corte
concluy6 que la ONU tenia como objetivo, ejercitar y disfrutar funciones y derechos que pueden ser
explicados so6lo en base a la posesion de personalidad internacional y la capacidad de operar en el plano
internacional.

8 En el punto 6 de este capitulo veremos los efectos de establecer acuerdos sin atencién a normas internas.
Con respecto a las normas ius cogens, el articulo 53 de la Convencién de Viena regula este aspecto:

8
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Por otra parte, dado que el Estado es un concepto legal, se requiere en la practica que
algunas autoridades u 6rganos ejerzan este poder juridico en su representacion (Aust
2007: 19). Esto se manifiesta tanto en lo que se refiere a la formacion intraestatal de la
voluntad contractual o convencional del Estado con respecto al tratado especifico como
en la declaracion internacional de esta voluntad (Verdross 1982: 148). Como se vera en
el desarrollo de esta investigacion, en la medida que los actos internos e internacionales
vinculados a la celebracion de un tratado sean realizados por los 6rganos y agentes
competes 0 autorizadas, estos seran atribuibles al Estado mismo. Los actos que sean
realizados por personas no competentes o no autorizadas, podran ser sujetos de

anulacion o incluso, careceran simplemente de efecto juridico.

Este punto es importante para nuestra investigacién ya que muestra como la capacidad
internacional del Estado para celebrar tratados constituye la fuente de la autoridad que
pueden tener ciertos individuos para celebrar tratados, entendiendo esta autoridad como
el poder para declarar la voluntad contractual a nivel internacional, o en otras palabras,
para realizar los actos internacionales vinculados a la celebracion de un tratado, lo que

serd estudiado en el capitulo 2.

4.- Actos relacionados a la celebracion de un tratado:

Antes de entrar a estudiar la segunda acepcion de capacidad para celebrar tratados,
conocida como competencia de derecho interno o treaty-making power, desarrollaremos
algunos conceptos vinculados al proceso de celebracion de los tratados, que permitiran
comprender de manera mas clara las dimensiones de esta capacidad. Esta parte nos
permitira definir qué es la suscripcion de un tratado, uno de los actos parte del proceso

de celebracion, que, como veremos en el capitulo tres, constituye el acto del proceso de

“Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general (“jus
cogens"). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”

9
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celebracién de los acuerdos comerciales, que ha dado lugar a las divergencia entre el

Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo

La celebracién de un tratado es un “acto complejo” compuesto por una serie de actos
concatenados que concluyen en la manifestacién del consentimiento del Estado en
verse obligado por el mismo (Rousseau 1961: 14). Asimismo, es considerado un “acto
mixto” porque afecta tanto al derecho interno (por su mecanismo de elaboracién) como
al derecho internacional (por su funcioén juridica) (Rousseau 1961 15). El derecho
internacional es flexible sobre la forma y procedimiento de celebracion, dejando este
asunto a la voluntad de los Estados concernidos. La celebracion puede llevarse a cabo
mediante un procedimiento sencillo y corto, tal como los acuerdos internacionales por
intercambio de notas sin ratificaciébn, mencionados en el punto 2.f., o por el contrario,
pueden adoptar un proceso mas largo y complejo, como los tratados de instrumento

unico formal, que cuentan con varias etapas “internacionales” e “internas”.

En el gréafico que se muestra aqui abajo se ilustra un proceso complejo de celebracion,
con los actos decisivos del proceso de celebracién de un tratado de instrumento Unico
formal: a) Adopcion del texto, b) Autenticacion, c) Perfeccionamiento interno y d)
Expresion del consentimiento del Estado en verse vinculado por este tratado. Asimismo,
se identifica la etapa de negociaciones, previa a los citados actos, y la entrada en vigor
del tratado. Este gréafico muestra la complejidad que puede llegar a alcanzar el proceso
de celebracién de un tratado, y servira para entender con mayor facilidad algunos
aspectos que seran elaborados en la investigaciéon como la competencia para celebrar
tratados y la autoridad para representar al Estado en la realizacion de los actos

vinculados a la celebracion de un tratado.
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Proceso complejo con un tratado de instrumento Gnico formal®

a) Adopcidn del bl A L d) Expresion del
texto ) Autenticacion consentimiento

Apto para su

Planointernacional W .. —..dRA. .. .. entrada en
Plano interno vigor

¢) Perfeccionamiento
interno

Negociacion

A continuacién describimos los cuatro actos graficados:

a) Adopcion del texto: Este acto sélo se presenta en los casos en que el tratado se
refleja en un texto formal tnico. Contemplado en el articulo 9 de la Convencion de Viena
de 1969, es la primera etapa decisiva de la celebracion, en la que se define la formay
contenido del acuerdo que ha sido negociado. En los acuerdos bilaterales se efectua
generalmente mediante la rubrica de cada una de las paginas. En las conferencias
internacionales se procede de acuerdo al procedimiento acordado por los Estados
negociadores y puede tomar en cuenta la opcién contemplada en el articulo 9.2 de la
Convencion, del voto favorable de dos tercios de los Estados participantes (Aust 2007:

84).

b) Autenticacién: Este acto también esta reservado para los casos en que el tratado
se refleja en un texto formal Unico. Se materializa con el establecimiento del texto del
acuerdo negociado como “auténtico y definitivo” mediante su suscripcién o rubrica. La

importancia de este acto es que el texto autenticado ser4 el sometido a los

9 Adaptacién de grafico (Gamero 2006: 38)
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procedimientos internos de perfeccionamiento previstos por la normativa del Estado
para la posterior expresion del consentimiento. La autenticacién se diferencia de la
adopcion en que mientras un texto adoptado no es necesariamente considerado el
“definitivo” y los negociadores podrian volver sobre él con facilidad para realizar algunas
modificaciones; el acto de autenticacion transmite, por lo menos tedricamente, una
voluntad de permanencia. Es por eso que la autenticacion es acompafiada normalmente
de actos protocolares que transmiten su mayor relevancia. Asimismo, el articulo 18.a de
la Convencion de Viena establece como consecuencia de este acto, la obligacién del

Estado de abstenerse de frustrar el objeto y fin del tratado.

En caso la autenticacion se manifieste a través de una firma, estaremos frente a una
“firma simple” o “firma ad referéndum”, sujeta a actos posteriores. Esta firma es a la que
nos referiremos como el acto de suscripcion cuando estudiemos en el capitulo 3 el caso
de los acuerdos comerciales y las diferencias entre el Ministerio de Relaciones
Exteriores y el MINCETUR. La “firma simple” es diferente a la “firma definitiva” que sera
descrita en “d.i” infra, que no necesita perfeccionamiento interno y constituye la
expresion definitiva del consentimiento (Aust 2007: 89-93). El efecto “simple” o
“definitivo” de la firma dependera de la intensién o acuerdo de las Partes, que puede
haber sido expresado en el texto del tratado (Art. 10b CTV) o establecido en otros
medios como los plenos poderes (Art. 12 CVT). El acuerdo o intension de otorgarle un
caracter simple a la firma podria reflejarse en la referencia a las etapas posteriores a la
autenticacion requeridas por las disposiciones internas del Estado, tal como la
aprobacion parlamentaria previa. En los tratados celebrados en el seno de
organizaciones internacionales, el proceso de autenticacion puede estar definido por la

propia organizacion (Aust 2007: 89).

c) Perfeccionamiento interno: En el proceso de establecimiento de un tratado los
Estados pueden requerir ciertos procedimientos consultivos internos previos a la

expresion de consentimiento, que buscan establecer, entre otros asuntos, si el tratado
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requiere algun tipo de desarrollo legislativo, si todas las instituciones con competencia
en las materias cubiertas en el acuerdo apoyan su establecimiento o si el momento
politico interno o internacional resulta adecuado para obligarse por el instrumento
internacional negociado (Aust 2007: 103-104). En la mayoria de regimenes
democraticos es considerado particularmente importante la aprobacion del tratado por
parte del Poder Legislativo en esta etapa, aspecto que sera profundizado en el punto

5.2 de este capitulo.

d) Expresién del consentimiento: Es el acto mediante el que el Estado expresa su
consentimiento en verse obligado por los términos del tratado. De los tres actos
internacionales definitivos para la celebracién de tratados, es el inico que se aplica tanto
a los tratados que se reflejan en un texto formal Gnico como a los tratados por
intercambio de notas. Los efectos de la expresion del consentimiento pueden ser
inmediatos o diferidos. Las condiciones y el momento exacto de entrada en vigencia,
son generalmente establecidos en el propio acuerdo. En los casos en que no haya
entrada en vigencia inmediata, a partir de la expresion del consentimiento toma lugar un
cambio en el estatus de los sujetos y surgen ciertas obligaciones para ellos; estos pasan
a ser Estados contratantes (Art. 2.1.f CVT) y estan obligados a evitar actos en virtud de
los cuales se frustre el objeto y fin del tratado durante el periodo que preceda a la

entrada en vigor y siempre que no se retarde indebidamente (Art. 18.2 CVT).

Los articulos 11 a 16 de la Convencién de Viena recogen algunas de las formas de

expresar el consentimiento:

i. Firma (Art. 12 CTV): Es una de las formas mas comunes de expresar el
consentimiento para los tratados que se reflejan en un texto Unico formal. Se trata
de una “firma definitiva”, diferente a la “firma simple” de la autenticacion referida

en el acapite “b” supra (Aust 2007: 96).
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ii. Canje de instrumentos (Art. 13 y 16 CTV): Es la forma de expresion del
consentimiento para el caso de los acuerdos internacionales por intercambio de
notas, que como se ha mencionado, constituyen un tipo de tratado ampliamente
utilizado y reconocido en el derecho internacional. Las notas, salvo que su texto

sefiale algo diferente, no necesitan ratificacion (Aust 2007: 102-103).

iii. Ratificacion (Art.14 y 16 CTV): Se presenta cuando ha habido un acto previo
en el que se ha transmitido la intensién de verse obligado por el tratado, una vez
que se hayan resuelto o cumplido algunas consideraciones o requisitos internos
(perfeccionamiento interno). La expresion previa puede haberse puesto de
manifiesto en los casos ya descritos como la rabrica o firma de autenticacion y el
intercambio de notas sujeto a ratificacion. La ratificacion se materializa mediante
un intercambio de instrumentos de ratificacion o el depdsito de estos con un
Estado u organizacion internacional (Art. 16 CTV). Los instrumentos de ratificacion
son notas firmadas por los sujetos con autoridad para comprometer al Estado

(Aust 103-104).

iv. Aceptacion o aprobacion (Art. 14y 16 CTV): Estas son formas de expresar el
consentimiento anélogas a la ratificacion. Tal como observa Aust, el recurso a
ambos términos en el derecho internacional tiene como objetivo permitir que los
Estados cuyo ordenamiento juridico interno designan al proceso de aprobacion
parlamentaria de un tratado como ratificacion, puedan recurrir a un nombre
diferenciable para denominar al acto externo de ratificacion del consentimiento.
En ese sentido, las reglas para la aceptacion o aprobacion son las aplicables para
la ratificacién. Es importante mencionar sin embargo que existe un matiz en los
términos aceptacion y aprobacion que pueden tener un significado més bien
analogo a la “adhesion” en las situaciones en que los tratados (sobre todo los
multilaterales) sefalan la posibilidad de aceptar y aprobar (adherirse) sin firma

previa (Aust 2007: 110).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

v. Adhesion (Art. 15 y 16 CTV): Relevante para tratados multilaterales en los
casos que la expresion del consentimiento en representacion del Estado se da
cuando ya ha vencido el periodo para la firma. El acto se materializa mediante el
deposito del instrumento de adhesion con el Estado u organismo depositario.
Como se sefald, se pueden presentar casos en que la aceptacién o aprobacion

sean usadas como sinénimos de adhesion (Remiro Brotons 1987: 102-104).

vi. Cualquier otra forma convenida (Art. 11 CTV): Otra forma observada en la
practica para la expresion del consentimiento es la resolucion aprobada por los
Estados miembros de una organizacién internacional en la que se ha negociado

el tratado (Aust 2007: 113).

5.- Competencia para celebrar tratados:

Como se habia sefialado, debido a que el Estado es un concepto legal, son sus érganos
u autoridades las que realizan los actos vinculados a la celebracion de un tratado. La
competencia para celebrar tratados, capacidad de derecho interno o treaty-making
power, como se le denomina en inglés, se encuentra relacionada al 6rgano u érganos
competentes dentro del Estado para realizar los actos vinculados a la celebracién de
este tipo de acuerdos, que puede implicar los actos ya mencionados como la adopcion,

la autenticacion, el perfeccionamiento interno y la expresién del consentimiento.

A diferencia de la capacidad del Estado para celebrar tratados o jus ad tractatuun, que
es determinada por el derecho de gentes, la definicion de la competencia para celebrar
tratados es una potestad soberana del propio Estado que se encuentra regulada por su
normativa doméstica, frecuentemente por su propia Constitucion (Rousseau 1961: 15y
Verdross 1982: 144). La Convencion de la Habana sefalaba expresamente en su

articulo 1 que los tratados “...seran celebrados por los Poderes competentes de los
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Estados o por sus representantes, segin el derecho interno respectivo” °. La
Convencion de Viena no cuenta con una disposiciéon similar pero recogio esta potestad
al incluir en el articulo 46 la posibilidad de anular el consentimiento realizado en violacion
de las normas internas sobre competencia para celebrar tratados, supuesto que sera

visto en el punto 6 de este capitulo.

Como consecuencia, el derecho internacional reconoce la diversidad de formulas que
existen, las cuales, no obstante, puede resumirse en dos criterios mas o menos

generalizados:

a) los Estados determinan casi universalmente que el Jefe de Estado cuenta con

capacidad o competencia de derecho interno para celebrar tratados (Blix 1960: 100) y

b) en los regimenes democréticos esta competencia suele ser compartida con el Poder

Legislativo.

Ambos criterios, el rol del Jefe de Estado y la participacion del Poder Legislativo, han
sido el resultado de la evolucion de los conceptos de autoridad y soberania estatal
experimentada en cada una de las unidades politicas conocidas como Estado, y que
como veremos en los puntos 5.1. y 5.2., refleja el paso dado en la mayor parte de ellos,
de una etapa monarquica donde la Unica y exclusiva competencia para celebrar tratados
recaia en el Soberano, a la nocién de soberania encarnada por el pueblo, con el Poder
Legislativo participando en el proceso de celebracion de los tratados como balance y

control a las prerrogativas de politica exterior del Jefe de Estado y/o Poder Ejecutivo.

5.1.- Competencia del Jefe de Estado:

Antiguamente los Estados eran Monarquias absolutas cuyos gobernantes eran

considerados como poseedores de cualidades personales de soberania. Los Monarcas

10 Convencion sobre Tratados, adoptada en La Habana el 20 de febrero de 1928, durante la Sexta Conferencia
Internacional Americana.
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tenian no so6lo una autoridad formal o constitucional, como es hoy en dia en la mayoria
de paises, sino que tenian un poder sustantivo dentro de sus respectivas jurisdicciones.
En muchos aspectos el Estado podia ser visto como propiedad del Monarca y era
posible considerar que los atributos de soberania del gobernante eran los que sostenian
la soberania del Estado. Esto llevé a que el antiguo derecho internacional tratara al
Monarca no solo como titular de varias consideraciones legales especiales sino que
frecuentemente no hiciera diferencia entre el Soberano y el Estado mismo (Watts 1994:
24 y Roberts 2009: 24). Bajo esta ldgica las relaciones entre los Estados fueron para el
derecho internacional clasico, sinbnimo de relaciones entre sus Monarcas, y los

tratados, acuerdos entre estos.

En este contexto, resultaba indubitable que la competencia para celebrar tratados
residia Unica y exclusivamente en el Monarca y era parte de lo que en el derecho de
gentes se denomind el Jus representationis omnimodae o atribucion de representar al
Estado a nivel internacional. Se trata de un poder general que comprende poderes
especificos como el de declarar la guerra y la paz, el poder para nombrar y recibir
Embajadores, y claro, el poder para celebrar tratados (Watts 1994: 27 y Blix 1960: 100).
Si bien los Monarcas absolutos tenian que recurrir a agentes (enviados diplomaticos)
que negociaban y suscribian los acuerdos, estos lo hacian en nombre del Soberano, por
lo que los tratados tenian casi caracter personal. De hecho, la doctrina de la época
consideraba que el Monarca estaba bajo la estricta obligacién de ratificar el tratado

debido a que su agente habia permanecido dentro de su “autoridad” (Blix 1960: 4-5).

Con la Revolucién Francesa y la adopcion de la Constitucion de los Estados Unidos, se
difundi6 el paso de la autoridad y soberania estatal de un individuo al pueblo como un
todo. En el esquema democrético de gobierno se implementé el balance de poderes que
se puso de manifiesto en el control de las actividades del Ejecutivo por parte del Poder
Legislativo. Si bien esto generd la intervencion del Poder Legislativo en varios de los

poderes vinculados a las relaciones exteriores, incluida la capacidad para celebrar
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tratados, la atribucién exclusiva del Monarca de representacion internacional (Jus
representationis omnimodae), se ha mantenido, quizas por cuestiones practicas, en la
figura del Jefe de Estado. Los actos y omisiones de los Jefes de Estado actuando en

capacidad oficial como érgano del Estado son atribuidos al Estado mismo.

Watson ha llegado a sefialar que este derecho se ha mantenido parte integrante del rol
internacional de los Jefes de Estado aunque no sea conferido por su normativa interna
(Watts 1994: 31). La Corte Internacional de Justicia por su parte, en su sentencia en el
Caso sobre Ensayos Nucleares (1974), sefialé (en el &mbito de los actos unilaterales)
que en virtud de sus funciones, no hay duda que las comunicaciones publicas y
declaraciones (orales y escritas) del Presidente de Francia, como Jefe de Estado, son
actos de relaciones internacionales del Estado francés, por lo que las comunicaciones
en las que transmitia la intension del Gobierno de terminar sus ensayos nucleares

constituian un compromiso de ese Estado.

La vigencia del Jus representationis omnimodae en su manifestacion especifica para
celebrar tratados, se verifica a nivel internacional en el reconocimiento por parte de la
Convencion de Viena de la autoridad del Jefe de Estado para representar al Estado en
la celebracion de tratados sin la necesidad de presentar plenos poderes (articulo 7
CVDT), lo que sera profundizado en el capitulo 2 de esta investigacion. Asimismo, las
sentencias de la ClJ de los casos entre Camerdn y Nigeria sobre Limites Terrestres y
Maritimos (2002) y entre Bosnia Herzegovina y Yugoslavia sobre Aplicacion de la
Convencion sobre Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio (1996), sefialan que
de acuerdo al derecho internacional, no hay duda que todo Jefe de Estado se presume

de poder actuar en representacion del Estado en sus relaciones internacionales.

A nivel interno la competencia del Jefe de Estado se pone de manifiesto en la ya
sefialada préactica casi universal de los Estados de incluir en sus Constituciones

referencia expresa a su treaty-making power. A manera de ejemplo se pueden citar los
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siguientes casos:

a) Alemania: El Jefe de Estado de la Republica Federal Alemana es el
Presidente y de acuerdo al articulo 59 de su Ley Basica (1949), celebra tratados

en representacion de la Federacion (Art. 59.1).

b) Australia: Aunque el ejercicio del poder es realizado por el Gobernador
General de Australia en su calidad de representante de la Reina (Seccion 61 de
la Acta de Constitucién), Elizabeth Il tiene la competencia para celebrar tratados

en su calidad de Jefe de Estado de la Mancomunidad de Australia.

c) Brasil: La Republica Federativa del Brasil tiene como Jefe de Estado al
Presidente, quien de acuerdo al articulo 84 VIII de la Constitucién de 1988, tiene
como atribucion privativa celebrar tratados, convenciones y actos internacionales,

sujetos a refrendo del Congreso Nacional.

d) China: El Jefe de Estado es el Presidente de la Republica Popular China,
quien a su vez ha sido investido por la Constitucién de 1988 con la autoridad para
ratificar y denunciar tratados de acuerdo con las decisiones del Comité
Permanente de la Asamblea Popular Nacional (Art. 81 y 67.14) que constituye el

organo legislativo supremo de ese pais.

e) EEUU: El Jefe de Estado es el Presidente, quien cuenta con competencia

para celebrar tratados “...por y con el asesoramiento y consentimiento del

Senado...” (articulo Il, Seccién 2 de la Constitucion).

f)Francia: El Jefe de Estado es el Presidente de la Republica, quien de acuerdo

a la Constitucion francesa negociara y ratificara los tratados (Art. 52).

g) Japoén: De acuerdo a la Constitucion de 1947 el Emperador es el Jefe de
Estado, simbolo del Estado y de la unidad de su pueblo (Art. 1). La competencia

del Emperador en materia de tratados es promulgarlos una vez aprobados. El
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Gabinete de Ministros es el cuerpo ejecutivo responsable de celebrar tratados con

la previa o subsecuente aprobacion de la Dieta parlamentaria (Art. 72 y 61).

h) Peru: La Constitucién de 1993 sefiala que el Presidente es el Jefe de
Estado (Art. 110) y le corresponde celebrar y ratificar tratados y la adhesiéon a

estos (Art. 57 y 118).

i) Reino Unido: Aunque consuetudinariamente existe una delegacion de
las competencias ejecutivas en el Gobierno, la Corona (la Reina Elizabeth II)
ejerce las funciones de Jefe de Estado y tiene entre sus Prerrogativas Reales (el
conjunto de poderes, privilegios e inmunidades reconocidas

consuetudinariamente al Soberano) la competencia para celebrar tratados.

)] Suiza: La Confederacién Suiza tiene por Jefe de Estado no a un individuo
sino a una entidad colectiva, el Consejo Federal, que a su vez es la autoridad
ejecutiva (Art. 174 de su Constitucion). El Consejo tiene 7 miembros electos y es
presidido por el Presidente de la Confederacion (Art. 176). EI Consejo Federal
suscribe y ratifica los tratados y remite los mismos para la aprobacion de la
Asamblea Federal (Art. 184) con excepcion de aquellos celebrados en base a una

disposicion legal o un tratado internacional (Art. 166).

De los casos mencionados, el Emperador japonés es el que tiene las competencias

menos amplias, limitadas a la promulgacion del tratado aprobado, acto destinado a que

el instrumento tenga efecto en el ordenamiento interno'!. El resto de constituciones

atribuyen al Jefe de Estado competencia en los diferentes actos definitivos del proceso

de celebracién de un tratado. Esta practica casi universal llevd en algin momento a

ciertos sectores de la doctrina a afirmar que existia una regla de derecho internacional

con respecto al treaty-making power del Jefe de Estado, que Blix denomina la “teoria

11 Facultades ampliamente diferenciadas de las competencias para declarar la guerra, hacer la paz y
celebrar tratados que tenia el Emperador con la anterior Constitucion Meiji (1889).
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del Jefe de Estado” (Blix 1960: 100). No obstante, estas interpretaciones fueron
superadas por el mayor respaldo a la “teoria constitucional”, segun la cual, la normativa
interna decide la competencia del Jefe de Estado en la celebracion de tratados y los

alcances de esta (Blix 1960: 100).

Al respecto, deben observarse dos matices sobre la competencia del Jefe de Estado. El
primero es gque esta tiene dos dimensiones, una interna vinculada a la formacién
intraestatal de la voluntad contractual o convencional del Estado, que en los regimenes
democréticos tiende a ser compartida con el Legislativo, y otra externa, relacionada a la
declaracién de esta frente a otros sujetos (los actos a, b y d del punto 4 de este capitulo)
(Verdross 1982: 148). El segundo matiz observable es la diferencia entre la competencia
del Jefe de Estado y el ejercicio efectivo de este poder, ya que debido al nimero de
tratados que suele celebrar un Estado, los actos que implica este proceso y las
circunstancias de celebracién, resulta dificil que el Jefe de Estado participe
personalmente en la celebracién de cada uno de estos acuerdos. A esto hay que
sumarle situaciones poco comunes como la de Suiza donde como se mencioné en “j”
supra, el Jefe de Estado es el Consejo Federal (un grupo colegiado) o la del Principado

de Andorra que cuenta con dos coprincipes como Jefes de Estado, el Arzobispo de

Urgel y el Presidente de Francia.

En ese sentido, es comuln que lo actos vinculados a la celebracion de los tratados sean
realizados por otros 6érganos o agentes. Esto implica que en la dimensién interna de su
competencia, relacionada a la formulacion de la voluntad del Estado, los 6rganos del
Poder Ejecutivo realicen en la préactica las gestiones requeridas como consultas
sectoriales, el examen de calificacion del procedimiento de perfeccionamiento interno,
la promulgacion del tratado, entre otros. A manera de ejemplo y como se sefialé
anteriormente, en el Reino Unido la Reina Elizabeth Il tiene la competencia para celebrar
tratados, no obstante, este poder es ejercido en la practica por el Gobierno, en la figura

del Secretario de Estado para Asuntos Exteriores y de la Mancomunidad Britanica. En
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la dimension internacional de su competencia, vinculada como se sefiald a la
representatividad del Estado, el ejercicio de la competencia del Jefe de Estado implica
la realizacién de los actos internacionales vinculados a la celebracion del tratado
(adopcién, autenticacion y expresion del consentimiento) por parte de agentes con
autoridad calificada o investidos de plenos poderes, lo que sera visto en el segundo

capitulo de esta investigacion.

5.2.- Competencia del Legislativo:

Como se habia sefialado anteriormente, con la Revolucion Francesa y la adopcién de
la Constitucién de los Estados Unidos, se difundio el control de las actividades del
Ejecutivo por parte del Poder Legislativo cuyo ejercicio se extendié a diferentes aspectos
del Gobierno. En un inicio la participacion del Legislativo en el proceso de celebracion
de los tratados se tradujo en un control exhaustivo y permanente a lo largo de las
negociaciones, debido a la importancia de los derechos y obligaciones internacionales
en la vida de los Estados, asi como debido a la creencia de que mientras formas
autocraticas de gobierno ponen en riesgo la paz, un control del Legislativo sobre las

relaciones internacionales garantiza un politica exterior pacifica (Blix 1960: 228).

No obstante, a la luz de la multiplicacion de las negociaciones internacionales y los
requerimientos propios de estas como la reserva y la celeridad en la toma de decisiones,
la intervencion del Legislativo se ha venido reduciendo, concentrando su control en lo
gue hoy en dia se conoce como la facultad del Legislativo para retener la autorizacion
al Jefe de Estado para la ratificacion de los tratados (Blix 1960: 226-227) 2.
Adicionalmente, se han producido dos desarrollos, una reduccion de las materias de los
tratados bajo competencia del Legislativo, excluyendo de su ambito aquellos con

tematica exclusiva del Poder Ejecutivo, y la multiplicacion, consentida por el Legislativo,

12 Esto ha generado que la ratificacion, que en tiempos de los Monarcas era vista por el derecho
internacional como un deber, en vista que el agente habia actuado bajo la autoridad del Monarca, se
convierta en un acto discrecional (Blix 1960: 226 — 227).
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de los tratados celebrados “en forma simplificada”, como el intercambio de notas o

minutas de acuerdos que no requiere su aprobacion.

Los siguientes dos casos grafican la competencia del Legislativo en materia de tratados:

a) Estados Unidos: El caso norteamericano resulta uno de los més ilustrativo en cuanto
a los poderes del Legislativo en esta materia ya que su Constitucién (1787) fue la
primera en quebrar el monopolio que ostentaba el Jefe de Estado sobre el treaty-making
power, una férmula que influyé en la mayoria de constituciones del siglo XIX (Verdross
1982: 145). Su articulo Il sefiala que el Presidente tiene el poder de celebrar tratados
por y con el consejo y consentimiento del Senado, con el voto de dos tercios de los
Senadores presentes. La Follete sefala que la idea detrds de esta disposicion fue
generar un intercambio de puntos de vista entre el Presidente y el Senado en el proceso
de elaboracion del tratado, es decir implicaba la participacién de esta Cadmara en cada
una de las etapas de la celebracion de los tratados, incluida la negociacién (La Follete

1920: 168-171).

De hecho, en el primer borrador de la Constitucion estaba previsto que la competencia
para celebrar tratados descansaran Unica y exclusivamente en el Senado, junto al poder
de declarar la guerra. El interés de los autores de la Constitucion en mantener la
competencia del Legislativo fue, sefala La Follete, salvaguardarse contra los riesgos de
los “errores de juicio y ambiciones de un solo hombre elegido por cuatro afios” (La
Follete 1920: 173). La autoridad del Ejecutivo fue incluida en un texto posterior luego de
que Alexander Hamilton planteara y defendiera la conveniencia de que el Presidente

participe de este proceso (La Follete 1920: 171-173).

Si bien esta disposicién fue cumplida estrictamente por los primeros mandatarios,
mediante consultas al Senado e incluso la designacion de miembros de la citada camara
para la negociacion de ciertos acuerdos como el Tratado de Paz con Espafia en 1898;

no tardd en evidenciarse las disputas que generaban las prerrogativas del Legislativo,
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frente a las préacticas diplométicas de los Estados en el siglo XIX. Esto llevé a que
algunos Presidentes celebraran acuerdos internacionales con poca atencion a la letra 'y
espiritu de la Constitucion. La negativa del Senado a ratificar el Tratado de Versalles
como resultado de la decision del Presidente Woodrow Wilson de excluir la participacion
de un grupo de Senadores de las negociaciones, fue un momento crucial en las
fricciones (Klutz y Peake 2009: 33-34). El hecho que los EEUU no ratificaran un tratado
cuyo texto incluia la creacién de Liga de Naciones, propuesta por el propio Wilson, limité

la legitimidad y efectividad de la citada organizacion.

La percepcion del Ejecutivo sobre la conveniencia de un rol mas protagénico de los
EEUU en la politica internacional del siglo XX, llevé al desarrollo de una competencia
para el Presidente alternativa a la del articulo Il de la Constitucion (Klutz y Peake 2009:
37-41). Esta se concretd a través de la consolidacion del uso de los “acuerdos
ejecutivos”, también tratados desde el punto de vista juridico, pero con un procedimiento
interno de aprobacion diferente al previsto en la Constitucion. El uso de acuerdos
ejecutivos se habia incrementado durante las primeras décadas del siglo XX sobre todo
en lo relacionado a acuerdos comerciales, derivados de la delegacion de poder al
Presidente por parte del Congreso, pero su uso se difundié en la década de 1940
durante el mandato de Franklin Roosevelt de la mano de un grupo de sentencias de la
Corte Suprema de los Estados Unidos sobre relaciones exteriores y defensa, vinculados
a la movilizacién para la Segunda Guerra Mundial, ademas de la complicidad de los
grupos politicos en el Congreso que validaron esta practica (Klutz y Peake 2009: 37-

41).

Luego de la Segunda Guerra Mundial y el crecimiento de la proyeccién internacional de
los EEUU, los acuerdos ejecutivos se convirtieron en el mas comun tipo de acuerdo
internacional celebrado por lo Estados Unidos. La Oficina Legal del Departamento de
Estado clasifica los acuerdos ejecutivos en tres subcategorias: a) Acuerdos Ejecutivos

Congresales, que implican el otorgamiento por parte del Congreso de un poder
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especifico y requieren a veces la posterior aprobaciéon del Congreso antes de que el
acuerdo entre en vigencia, b) Acuerdos que desarrollan otro tratado y c) Acuerdos
Ejecutivos Solitarios (0 acuerdos presidenciales), que se basan en los poderes plenarios
del Ejecutivo en materia de politica exterior y entran en vigencia a la firma del ejecutivo®.
Es pertinente sefialar en todo caso que la mayor parte de los acuerdos ejecutivos
celebrados son del tipo “a”, lo que implica que a pesar de que la participaciéon del
Legislativo no se ajusta necesariamente a la letra del articulo 1l de la Constitucion, el
treaty-making power sigue siendo compartido entre ambos Poderes en la mayoria de

tratados celebrados por los EEUU (Klutz y Peake 2009: 42-43).

b) Reino Unido.- La participacion del Parlamento britanico en el proceso de celebracion
de tratados fue hasta 2010, diametralmente opuesto al de los EEUU. A menos que el
tratado requiriera cambios legislativos o el otorgamiento de fondos publicos, el
Parlamento tenia poco poder para evitar que el Gobierno celebrara un determinado
tratado (HOCIO 2010: 2). El Gobierno, en ejercicio de las prerrogativas de la Corona en
materia de tratados, celebraba los tratados sin consultar al Legislativo. El Unico poder
del Legislativo era mas bien posterior derivado del caracter “dualista” de su sistema. En
los sistemas dualistas, la constitucién no establece un status especial a los tratados, su
derecho y obligaciones requieren de un desarrollo legislativo para tener efecto a nivel
nacional (Aust 2007: 187-190). En ese sentido, sin un Acta o una Orden del Parlamento
britanico, los derechos y obligaciones del tratado no existen en el ordenamiento del
Reino Unido. El tratado puede estar vigente a nivel internacional pero no tener efecto a
nivel interno. No obstante, es preciso aclarar que el poder para incorporar el tratado al
ordenamiento interno corresponde al &mbito de implementacion del tratado no de

formacion del mismo, es decir, no es parte del treaty-making power.

Recién a partir de 1924 el Gobierno por iniciativa del Subsecretario para Asuntos

13 http://www.state.gov/s/|/treaty/
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Exteriores laborista, Arthur Ponsonby, adopté la practica de presentar ante el
Parlamento el texto del tratado antes de su ratificacion por un periodo de 21 dias en el
que el Legislativo podia realizar observaciones. Sin llegar a configurar una cesién de
parte de la competencia para celebrar tratados, la Regla Ponsonby como ha venido a
ser denominada, buscaba promover el escrutinio legislativo sobre los tratados, en
respuesta a las demandas de prohibir los tratados y clausulas secretos del tipo que
facilitaron el estallido de la Primera Guerra Mundial. Esta préactica sin embargo residia
en la voluntad del Gobierno por lo que en algunos momentos de la historia fue
desconocida (FCO 2010: 1-3). En ese sentido, formalmente la Corona mantenia la

exclusividad de la competencia para celebrar tratados.

Esta situacién cambié con la aprobacién en el Reino Unido del “Acta de Reforma
Constitucional y Gobernanza” en 2010, que establecié sobre bases estatutarias
(legislacion) la Regla Ponsonby. Esta no solo ha vuelto obligatoria la practica de
presentacion al Parlamento del texto del tratado por un periodo de 21 dias y su
publicacion en una forma apropiada antes de su ratificacién, sino que bajo esta norma
la Camara de los Comunes tiene la facultad de bloquear la ratificaciéon del acuerdo
(Thorp 2011: 2-3). Esto ha implicado un cambio significativo en el rol del Legislativo en
el proceso de celebracién de tratados en ese pais y ha reafirmado la posicién del
Parlamento como 6rgano supremo del sistema politico britanico al haber eliminado la
facultad del Ejecutivo de obligar al Estado sin consentimiento previo del Legislativo. Bajo
estos parametros el treaty-making power en el Reino Unido ha pasado a ser compartido
entre el Jefe de Estado y el Parlamento. Es interesante mencionar sin embargo que el
modelo anterior se encuentra aun vigente para otros paises miembros de la
mancomunidad BritAnica como Australia, cuya corona mantiene la exclusiva

competencia para celebrar tratados.
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5.3.- Competencia para celebrar tratados en el Peru:

La competencia para celebrar tratados en el Per también es compartida entre el Jefe
de Estado y el Legislativo. El sistema peruano recibid la influencia del esquema
norteamericano y fue adaptandose a la realidad politica nacional, evolucionando en
respuesta a sus propias practicas y requerimientos de proyeccion exterior. En ese
sentido, cierto tipo de tratados conocidos por la doctrina como acuerdos solemnes o de
procedimiento agravado, tienen que ser aprobados por el Congreso antes de su
ratificacion y el resto, denominados acuerdos ejecutivos o de procedimiento

simplificado, pueden ser celebrados por el Presidente, dando cuenta al Congreso.

a) Antecedentes: En la historia constitucional peruana, que comprende doce
Constituciones y la Ley Suprema de la Confederacién Peruano — Boliviana, es posible
encontrar tres etapas claramente diferenciadas. La primera que va desde la Constitucion
de 1823 a 1933, la segunda, con la Constitucion de 1979, y la tercera, con la
Constitucion de 1993 (Gamero 2006: 48). La caracteristica de la primera etapa es que
esas constituciones no contemplaron una seccion especifica para regular el tema de los
tratados, incluyendo simplemente, una referencia general a las competencias del
Presidente y el Congreso en materia de tratados, con el Jefe de Estado como
responsable de la celebracién y el Congreso de su aprobacién (Gamero 2006: 49). Las
constituciones de 1856, 1860 y 1920 disponian que al celebrar el Presidente los
tratados, debia poner en ellos la condicién expresa de que seran sometidos al Congreso
para efectos de su aprobacion. Asimismo, la Constitucién de 1867 adopt6 una redaccion

segun la cual sin la aprobacion del Congreso, los tratados no tenian valor alguno.

Es importante sefialar que si bien esta primera etapa marca el punto de partida de la
opcién constitucional de competencias compartidas entre el Presidente y el Congreso,
gue se mantiene hasta la actual Constitucion, también se observa el surgimiento de una

practica, por lo menos a partir de la Constitucién de 1867, de que el Presidente ratifique
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directamente algunos tratados sin la aprobacion del Congreso (Gamero 2006: 51). Esta
se desarroll6 sin que existiera una normativa especifica. El criterio usado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, Sector del Ejecutivo responsable de la gestion de
los asuntos vinculados a los tratados, fue segun Ulloa, el de la importancia del acto
internacional, otorgandoles un procedimiento sencillo a aquellos convenios cuyas
caracteristicas y forma importaban un acto administrativo, y remitiendo para la
aprobacion del Congreso aquellos tratados cuyas caracteristicas y forma importaban un

acto legislativo (Ulloa 1957: 189-190)*“.

Esta practica allané el camino de lo que seria la inclusion en la Constitucion de 1979 de
un tratamiento diferenciado para los tratados segun su materia. Si bien la competencia
para celebrar tratados seguia siendo compartida (Art. 102 y 103), el Presidente estaba
facultado constitucionalmente para celebrar o adherir al Estado a convenios
internacionales sobre materias de su exclusiva competencia, sin el requisito previo de
la aprobacién del Congreso, bastando con darle cuenta inmediata (Art. 104). La formula
empleada de una “lista negativa” para diferenciar los tratados, resulté en la practica
segun Méndez, imprecisa y generd problemas de interpretacion, aplicacion y tension
entre el Poder Legislativo y Ejecutivo, especialmente con el Protocolo al Convenios de
Cooperacion Pesquera con la Union Soviética (1988) y el Convenio Antidrogas con los

EEUU (1991) (Méndez 1999: 33).

Por otro lado, la dacién de cuentas inmediata por parte del Jefe de Estado al Legislativo,
establecida en el articulo 104 sobre los tratados ejecutivos, que debia dar lugar al control
politico del Congreso, no contd con regulacion de formay plazo, limitAndose el Ejecutivo,
a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, a informar mediante la remision

(frecuentemente no de manera inmediata) de un oficio al Presidente de la Comision

14 La competencia del Ministerio de Relaciones Exteriores en este periodo fue establecida en la Ley de
Ministros del 4 de diciembre de 1856, el Decreto Supremo 517 del 5 de noviembre de 1954, y la Ley
Organica del Ministerio de Relaciones Exteriores (Decreto Ley Nro 1750) del 21 de marzo de 1969.
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Permanente acompafiado del texto del tratado, la resolucion suprema de ratificacion, el
informe de la Direccion de Tratados sobre la naturaleza ejecutiva del instrumento y la
opinion de los sectores concernidos. Este hecho generd confusion y resto eficiencia al

sistema de control legislativo de este tipo de instrumentos (Méndez 1999: 40-48).

En un intento por regular de mejor manera sus atribuciones de control, el Congreso
emitié en enero de 1992 la Ley N 25397 “Ley de Control Parlamentario sobre los actos
normativos del Presidente”, que incluye en su capitulo IV, la regulacion de las
atribuciones del Jefe de Estado del articulo 104 de la Constitucién. A partir de la citada
Ley, los tratados ejecutivos fueron denominados “Convenios Internacionales Ejecutivos”
(Art. 27), y se establecio ciertas circunstancias y materias que no podian ser abordadas
en estos: los que supongan modificacién o derogacién de normas constitucionales o
legales o exijan desarrollo legislativo para su cumplimiento, y los que versen sobre
preceptos sustantivos en materia de derechos humanos y compromisos de reforma de
la organizacion y los procesos judiciales (Art. 28). Esta norma también reguld el
procedimiento y plazo para dar cuenta de este tipo de acuerdos al Congreso (24 horas
o el término de la distancia) y las consecuencias del incumplimiento de este tramite
(invalidacion en el derecho interno). La Ley N 25397 fue aprobada en un contexto de
tensiones entre ambos poderes del Estado e influyd en el “autogolpe” del 5 de abril de

1992.

b) Régimen actual: La tercera etapa corresponde a la actual Constitucion Politica del
Pert de 1993, que sefala que el Presidente es el Jefe del Estado y personifica a la
Nacion (Art. 110) y le corresponde representar al Estado dentro y fuera de la Republica
(Art. 118). Asimismo, el articulo 118.3 establece que al Presidente le corresponde dirigir
la politica general de Gobierno. En ese sentido, el Presidente peruano es Jefe de Estado
y Jefe de Gobierno al mismo tiempo, cargos que coinciden en paises de régimen
presidencialista como el Peru o Estados Unidos (Bernales 1996: 457-460). En su articulo

118.11 establece que el Presidente celebra o ratifica tratados y en el articulo 102.3
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sefala que es atribucion del Congreso aprobar los tratados, conforme a la constitucion
por lo que, como se habia sefialado, la Constitucién de 1993 mantuvo la tradicion de
otorgar competencia al Jefe de Estado y al Legislativo en materia de celebracién de

tratados.

Asimismo, continu6 la innovacion del texto de 1979 de incluir dos vias de
perfeccionamiento, una agravada con aquellos tratados que requerian la aprobacion del
Congreso (unicameral con esta Constitucion) y otra simplificada, con cierto tipo de
tratados que pueden ser ratificados por el Presidente sin la aprobacion previa del
Legislativo (Art. 56 y 57)'°. La innovacién de la Constitucion de 1993 fue adoptar una
“lista positiva” que sefala expresamente las materias que requieren la aprobacion del
Congreso, adoptando la formula contemplada por otras constituciones como la espafiola
(Art. 94.1), francesa (Art. 53), italiana (Art. 80), entre otras (Novak 1994: 81-82).
Asimismo, establece que ciertos tratados requieren el procedimiento de reforma

constitucional.

En este punto es conveniente hacer un paréntesis para definir la naturaleza de la
aprobacion del Congreso en el caso de los tratados de procedimiento agravado. En un
articulo sobre el régimen de los tratados en la Constitucion de 1979, Fernandez-
Maldonado sefialaba que la intervencion del Parlamento en este tipo de tratados se da

en virtud de su facultad de control del Ejecutivo, y citando el articulo 186.3 del texto

15 Articulo 56°.- Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacidn por el Presidente
de la Republica, siempre que versen sobre las siguientes materias:

1. Derechos Humanos.

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.

3. Defensa Nacional.

4. Obligaciones financieras del Estado.
También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los
que exigen modificacién 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 aprobacién 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 Constitucion, 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 aprobacion del Congreso, la denuncia requiere aprobacion
previa de éste.
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constitucional de 1979, agregaba que el objeto de este control era que el tratado fuera
aprobado “de conformidad con la constitucién”, asi como los compromisos
internacionales previamente contraidos y las leyes. Asimismo, manifestaba que la
aprobacién era necesaria ya que el Congreso “...pierde cierto margen de competencia
legislativa, en la medida que el tratado prevalecerd sobre las leyes aprobadas y por

aprobarse por el Congreso” (Fernandez-Maldonado 1991: 344).

Al respecto, consideramos que el requisito de la aprobacion del Congreso en los
tratados solemnes no constituye una expresion de las facultades del Poder Legislativo
de control del Ejecutivo sino mas bien se trata del ejercicio de su poder juridico para
celebrar tratados, que se pone de manifiesto a través de su participacion en la etapa de
formacion de la voluntad contractual del Estado. Nos parece que esta es la
interpretacion mas coherente con el entendimiento de que la celebracion de un tratado
es un “acto complejo” compuesto no sélo por los actos internacionales, cuya ejecucion
es competencia del Jefe de Estado derivada de su Jus representationis omnimodae,
sino que incluye actos internos en la etapa de perfeccionamiento interno, que son
decisivos en el proceso de celebracion e indispensables para la manifestacion del

consentimiento del Estado.

La aprobacion del Congreso peruano al igual que asesoria o consentimiento del
Congreso norteamericano pudo haber tenido en su dia origen en el deseo de generar
un mayor balance y control de las atribuciones del Jefe de Estado en materia de politica
exterior, no obstante, su actual naturaleza es la de ser parte integral del poder juridico
para celebrar tratados, lo que nos permite hablar de un treaty making power compartido
en el Perl entre el Jefe de Estado y el Legislativo. Ese es el sentido que nosotros
encontramos en el articulo 102.3 de la Constitucion de 1993 cuando sefala que “Son
atribuciones del Congreso... Aprobar los tratados, de conformidad con la constituciéon”.
La frase, de conformidad con la Constitucion, entendemos, se refiere a que esta

competencia se ejerce en las materias del articulo 56 y el caso puntual de afectacion de
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la Constitucion (Art. 57).

Consideramos que resulta importante esta precision ya que nos permite diferenciar de
mejor manera el acto previo de aprobacién congresal en el caso de los tratados
solemnes, del control politico posterior que realiza el Congreso a los acuerdos
ejecutivos. Este segundo procedimiento si resulta parte de sus prerrogativas de control
del Ejecutivo, y su objeto es asegurar que el tratado ejecutivo no contenga materias de
competencia del Congreso, y que de esa manera no se le haya excluido de su atribucién
de aprobar los tratados “de conformidad con la constitucion”, es decir, de su

competencia (Art. 102, inciso 3).

Estas disposiciones constitucionales son desarrolladas por la Ley Nro 26647,
“Establecen normas que regulan los actos relativos al perfeccionamiento de los tratados

celebrados por el Estado” sobre los actos vinculados a este tipo de instrumentos.

En base a estas consideraciones y las disposiciones constitucionales, es posible sefialar
gue la competencia para celebrar tratados que existe en la Constitucion del Pera se

encuentra dividida de la siguiente manera:

i.  Competencia compartida entre el Jefe de Estado y el Congreso: Aguellos
tratados que deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacion por

el Presidente (Art. 56):

-Segun el procedimiento regular:t®

e aquellos que crean, modifican o suprimen tributos;

16 Articulo 76. 1f del Reglamento del Congreso: “Las proposiciones de resolucion legislativa para la
aprobacién de tratados, de acuerdo al articulo 56 de la Constitucién 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 opinion
técnica favorable del sector o sectores competentes y la resolucién suprema que aprueba la remisién del
tratado al Poder Legislativo.”
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¢ los que exigen modificacion o derogacion de alguna ley

¢ los que requieren medidas legislativas para su ejecucion.

¢ los que versen sobre Derechos Humanos, soberania, dominio o integridad

del Estado, Defensa Nacional, obligaciones financieras del Estado.

-Segun el procedimiento de reforma de la Constitucion:*’

Aquellos que ademas de versar sobre estas materias, afectan disposiciones

constitucionales. Este procedimiento nunca ha sido utilizado.

i. Competencia exclusiva del Jefe de Estado: Aquellos tratados no contemplados
en “I”. Algunos ejemplos pueden ser; materias administrativas (visas, transito de
personas), comerciales, de cooperacion, técnicas o donaciones (Novak 1994:

86). En estos casos el Ejecutivo debe dar cuenta al Congreso (Art. 57).

Finalmente, otro aspecto vinculado a los tratados es la denuncia de mismos. La
Constitucion de 1993 establece al igual que para la celebracion, una competencia
compartida, con la potestad del Presidente para denunciar los tratados ejecutivos, con
cargo de dar cuenta al Congreso, y la necesaria aprobacion del Congreso previa a la
denuncia para los tratados que fueron aprobados por el procedimiento agravado (Art.

57). La citada Ley N° 26647 también contiene esta disposicion (Art. 7).

6.- Falta de competencia para la celebracién de un tratado:

Como se ha sefalado, la competencia o capacidad de derecho interno para celebrar
tratados es aquella que determina los Organos o autoridades con poder para
comprometer al Estado mediante este tipo de acuerdos. Hemos visto que esta es

determinada por la normativa doméstica del Estado, frecuentemente su propia

17 Aprobacion del Congreso con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante
referéndum. Puede omitirse el referéndum con un acuerdo del Congreso en dos legislaturas ordinarias
sucesivas con votaciones favorables superiores a los dos tercios del niUmero legal de congresistas (art. 206
de la Constitucion).
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Constitucidn, y que existen dos criterios mas o menos generalizados sobre el particular:
el Jefe de Estado cuenta de manera casi universal con competencia para celebrar
tratados y en los regimenes democraticos esta competencia suele ser compartida con
el Poder Legislativo. Hemos visto a su vez que la competencia para celebrar tratados
en el Peru se encuentra compartida entre el Presidente de la Republica y el Congreso

de la Republica.

Con este marco se puede sefialar que la falta de competencia para la celebraciéon de
tratados se refiere a los casos en que el acto de expresion del consentimiento (acto “d”
del cuadro que se muestra a continuacion) ha sido realizado en incumplimiento de las
disposiciones internas sobre el treaty making power, situacion que bajo ciertos
supuestos permite, como veremos, que el Estado interesado declare la nulidad del
tratado. En los regimenes democraticos la falta de competencia se expresa
generalmente en la exclusién del Poder Legislativo por parte del Ejecutivo del proceso
de formacion de la voluntad contractual del Estado (el perfeccionamiento interno, acto
“e” del cuadro que se muestra a continuacion). Estas situaciones pueden resultar
complicadas ya que podriamos estar frente a un tratado que en el ambito internacional

se encuentre en vigencia pero cuya validez es cuestionada en el &mbito interno.

a) Adopcion del b L, d) Expresion del
texto ) Autenticacion consentimiento

Q=) O O @

Pl . A | Apto para su
Fanointernacional @ __ e W .. .. entrada en
Plano interno vigor

c) Perfeccionamiento
interno

Negociacion
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Para verificar esta situacion el Reglamento del Congreso peruano ha establecido un
procedimiento de control de los acuerdos ejecutivos en su articulo 92 (Seccion de
Control Politico), segun el cual los “Tratados Internacionales Ejecutivos”, como los
denomina, deberan ser remitidos por el Presidente al Congreso o a la Comision
Permanente dentro de los tres dias Utiles posteriores a su celebracion ¥ . La
consecuencia de omitir este requerimiento es la suspension de la aplicacion y efectos
internos del tratado. Asimismo, si se verifica que el tratado fue celebrado sin las
consideraciones establecidas por los articulos 56 (materias de competencia congresal)

y 57 (afectacién a disposiciones constitucionales), el Legislativo emite una Resolucién

18 Con esta regulacion, el Congreso trata evitar las tensiones que existian entre ambos Poderes del Estado
con la Constitucion de 1979 debido a que no contaba con regulacion de forma y plazo: Articulo modificado
por la Resolucion Legislativa del Congreso N° 017-2003-CR “Articulo 92.- Los tratados internacionales que
celebre o ratifica y adhiere el Presidente de la Republica al amparo del articulo 57° de la Constitucién
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 posteriores a su celebracion, el Presidente de la Republica
debe dar cuenta al Congreso o0 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.

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 recepcion de los dictamenes de las Comisiones Dictaminadoras que
recomiendan dejar sin efecto un tratado internacional ejecutivo, el Presidente del Congreso lo pone en
consideracion 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 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.”
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Legislativa dejando sin vigencia interna el tratado.

Esta situacion es un ejemplo del tipo de tensiones que se pueden presentar entre los
requerimientos del derecho interno de un Estado y la necesaria eficiencia del derecho
internacional (Corten y Klein 2001: 1091). En este tema hay dos extremos representados
por lo que han sido denominadas como doctrinas constitucionalista e internacionalista.
La primera defiende la tesis de que las normas constitucionales constituyen una
condicién fundamental para la validez de los tratados, fundada en la soberania de los
Estados y en el hecho que el derecho internacional remite al derecho interno la
determinacion de la competencia y procedimientos para la formacién y expresion de la
voluntad del Estado (Monroy 1978: 81-82). La segunda defiende la seguridad y
estabilidad de las relaciones internacionales en la medida que el consentimiento ha sido
emitido por autoridad competente; limitando las consecuencias del incumplimiento de la
normativa constitucional al ambito interno con las responsabilidades politicas

correspondientes (Monroy 1978: 83-84).

Los problemas de competencia pueden ser analizados también desde el debate entre
las teorias monista y dualista. Partiendo desde una concepcién dualista la violacién
constitucional es un asunto interno que no tiene efectos en el plano internacional (Novak
y Garcia-Corrochano 2003: 272). Creemos que esto coincide con la lectura que tendria
una concepcién monista con primacia del derecho internacional, para la que bastaria
gue el representante cuente con autoridad para comprometer al Estado segun el
derecho de gentes. Por el contrario, una concepciéon monista con primacia del derecho
interno condicionaria la validez del tratado al respeto de la competencia establecida por

el derecho nacional.

La Convencién de Viena fue consciente de esta problematica y optd por una férmula
intermedia (Corten y Klein 2001: 1092). Recoge en su articulo 26 el principio pacta sunt

servanda que sefiala que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
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de buenafe”, y establece en el articulo 27 la inadmisibilidad general de las disposiciones
del derecho interno como justificacion por parte de un Estado para el incumplimiento de
un tratado. No obstante, deja abierto un espacio en el articulo 46 para una excepcion
limitada al incumplimiento, Unicamente, de una norma de importancia fundamental de
su derecho interno vinculada a la competencia para celebrar tratados y bajo la condicion
de que ésta haya sido manifiesta. Es pertinente mencionar que la inclusion de las
condiciones “manifiesta” y “norma de importancia fundamental” fueron contribuciones
del Pert y Ucrania al trabajo que venia realizando la Comision de Derecho Internacional

(Monroy 1978: 91).

La redaccién negativa del articulo transmite en todo caso su caracter excepcional (Aust

2007: 313):

“46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar tratados.

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestdé en violacién de una disposicion de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que
proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe”

La interpretacion de la doctrina y jurisprudencia de las condiciones para que se

configuren esta excepcién es también bastante restrictiva:

a) Norma de importancia fundamental.- Se entiende que la norma debe tener nivel
constitucional y ser relativa a un aspecto de la competencia para celebrar tratados como
pueden ser, la participacion del Poder Legislativo en la formacion de voluntad
contractual, la realizacion de un referéndum para aprobar el tratado o los requerimientos
para el ejercicio de esta facultad por parte de las unidades de los Estados federados

(Corten y Klein 2001: 1094).

b) Violacion manifiesta.- Se trata de una violacion que debe ser objetivamente evidente
para cualquier Estado, es decir, no s6lo para la contraparte sino incluso para un
observador desinteresado, un tercer Estado (Corten y Klein 2001: 1094). En el Caso de
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Limites Terrestres y Maritimos entre Camerun y Nigeria ya descrito, la Corte consideré
que la Declaracion de Maroua constituia un acuerdo internacional debido a que la
limitacion de la capacidad de un Jefe de Estado para la manifestacion del
consentimiento no es manifiesta a menos que sea adecuadamente publicitada. También
sefialé que no existe obligacién de los Estados de mantenerse informados de los
desarrollos legislativos o constitucionales de otros Estados que van o podrian volverse

importantes para las relaciones entre ambos Estados (Parrafos 265-267).

De llegar a configurarse la excepcion trae como efecto la capacidad del Estado
interesado de declarar la nulidad del tratado. El articulo 46 se encuentra en la Seccion
Segunda sobre “Nulidad de tratados” de la Parte V “Nulidad, terminacién y suspension
de la aplicacion de los tratados”. En este punto es importante sefalar que la doctrina ha
adaptado los conceptos de vicio del consentimiento del derecho interno al derecho
internacional rescatando las figuras de “acto nulo” y “acto inexistente”, descartando la
vigencia de “acto anulable”, debido a la ausencia de un adecuado sistema de
competencias judiciales que pueda anular el acto. En ese sentido, el efecto del articulo
46 ha sido clasificado como nulidad relativa (en contraposicion a la nulidad absoluta
vinculada al ius cogens) por vicio formal del consentimiento (diferente a los vicios

sustanciales como error, dolo y violencia) (Guardia y Delpech 380-387).

El efecto de la declaracion de nulidad es retroactivo desde la manifestacion del
consentimiento, lo que no genera mayor problema si el acto no ha producido aun efectos
juridicos. Los problemas se pueden presentar si el acto nulo ya produjo efectos y sobre
todo, si el statu quo no puede ser restablecido facilmente. Es pertinente sefialar sin
embargo que la facultad de declarar la nulidad del tratado puede ser perdida si el Estado
conviene expresamente que el tratado es valido o se ha comportado de manera que se

considera que ha dado su aquiescencia (Art. 45 CVDT).

Para finalizar el capitulo, es preciso diferenciar la falta de competencia de la falta de
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autoridad para celebrar tratados. Esta sera discutida en el siguiente capitulo cuando nos
centremos en el estudio del esquema de autoridad para la suscripcion de tratados.
Mientras que la falta de competencia para celebrar tratados se refiere a casos en que la
voluntad del Estado no ha sido formada por las autoridades u 6rganos competentes, la
falta de autoridad se refiere a los casos en que la representacion del Estado en alguno
de los actos internacionales vinculados a la celebracion de un tratado, fue realizada por
personas sin poderes para representar al Estado. El consentimiento expresado por

individuos sin autoridad configurara, como veremos, un “acto inexistente”.
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CAPITULO 2

AUTORIDAD PARA CELEBRAR TRATADOS Y PLENOS PODERES

Autoridad para celebrar tratados es el poder de representar al Estado en los actos
internacional vinculados a la celebracion de este tipo de acuerdos (Sorensen 2000: 203
y Evans 2006: 191). En este capitulo nos dedicaremos a estudiar esta institucion que,
como veremos, ha sido recogida por el articulo 7 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, e incluye la autoridad de los 6rganos del Estado que lo
representan en virtud de su investidura, la de los individuos autorizados en virtud de un
documento autoritativo conocido como plenos poderes y la de los individuos que
cuentan con esta autoridad en mérito de la intension de sus Estados. Esto es lo que
denominamos “esquema de autoridad”. Haremos especial énfasis en lo referente a los
plenos poderes, los mismos que seran estudiados desde el punto de vista del derecho
internacional, el derecho comparado y el derecho peruano. Concluiremos el capitulo
estudiando las consecuencias de la celebraciéon de un tratado por individuos que

carecen de autoridad.

El objeto de este capitulo es profundizar en lo ya mencionado en el capitulo 1, en el
sentido que el Jefe de Estado es la autoridad de gobierno competente de manera
“originaria” para representar al Estado en la realizacién de los actos internacionales
vinculados a la celebracién de un tratado, y en cédmo esta autoridad constituye la base
sobre la que se ha construido el esquema contenido en la Convencién de Viena, el
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mismo que, como mostraremaos, sigue vigente y es recogido por el derecho interno y la

practica de los Estados, incluido el Pera.

Asimismo, busca mostrar como si bien con la demanda de celeridad de las relaciones
internacionales, las facilidades de los medios de telecomunicacién y la débil diplomacia
de algunos Estados, se ha hecho evidente que los plenos poderes han ido perdiendo
formalidad y rigor en su uso, el requerimiento de este documento para el acto de
suscripciéon de los acuerdos solemnes sigue vigente, incluida la suscripcién de los
acuerdos comerciales, aspecto que sera Util en el desarrollo del capitulo 3. Finalmente,
el capitulo busca mostrar como los actos vinculados a la celebracién de un tratado
realizados por personas sin autoridad para representar al Estado no resultan imputables

a este.

1.- Autoridad para celebrar tratados:

Como se senald en el capitulo 1, la celebracién de un tratado es un “acto complejo”
compuesto por una serie de actos concatenados que concluyen en la manifestacion del
consentimiento del Estado en verse obligado por el mismo. Es asimismo un “acto mixto”
porque afecta al derecho interno e internacional (Rousseau 1961: 14-15). La celebracion
en su dimension interna, como habiamos visto, se materializa en la formacién de la
voluntad contractual o convencional del Estado, por parte de los 6rganos competentes
para celebrar tratados (en el caso peruano, por el Jefe de Estado y en algunas materias,
ademds por el Congreso). La dimension externa viene dada por la exteriorizacion de
esta voluntad por parte de él o los individuos con autoridad para representar
internacionalmente al Estado en los actos internacionales vinculados a la celebracion

(Verdross 1982: 148).

La autoridad para representar al Estado en la celebracion de tratados ha dado origen a
ciertos estandares legales en el ambito interno e internacional. Cada Estado tiene la

potestad soberana de establecer la persona que lo representa a nivel internacional en
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la celebracion de un tratado. Al mismo tiempo, el derecho internacional,
especificamente, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, recoge
ciertos criterios y presunciones producto de la practica de los Estados. El citado
instrumento internacional establece en su articulo 7 quiénes representan al Estado en

la celebracion de tratados:

“7. Plenos poderes.

1. Para la adopcién la autenticacion del texto de un tratado, para manifestar el consentimiento
del Estado en obligarse por un tratado, se considerara que una persona representa a un
Estado:

a) si se presentan los adecuados plenos poderes, 0

b) si se deduce de la practica seguida por los Estados interesados o de otras circunstancias,
que la intencién de esos Estados ha sido considerar a esa persona representante del Estado
para esos efectos y prescindir de la presentaciéon de plenos poderes.

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se considerara que
representan a su Estado:

a) los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, para la
ejecucion de todos los actos relativos a la celebracion de un tratado;

b) los Jefes de mision diploméaticas, para la adopcion del texto de un tratado entre el Estado
acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados;

c) los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional o ante
una organizacion internacional o uno de sus érganos, para la adopcion del texto de un tratado
en tal conferencia. Organizacion u érgano.”

Este articulo consagra el esquema de autoridad para la realizacion de actos vinculados
a la celebracion de tratados, el mismo que, como se vera en este capitulo, ha sido
recogido por el derecho interno y la practica de los Estados, con especial énfasis en lo
gue se refiere a la autoridad para la suscripcion, uno de los actos definitivos para la

celebracién de un tratado.

El articulo 7 desarrolla en ese sentido, el esquema de autoridad, estableciendo, en
primer lugar, la regla general del poder formal de los plenos poderes (Art. 7.1.a) y
contindia con la excepcién que es el poder informal otorgado por la intensiéon de los
Estados interesados (Art. 7.1.b), para luego pasar a determinar los casos en los que se
puede, sin riesgo, prescindir de los plenos poderes en virtud de las funciones de ciertos
organos del Estado (Art. 7.2) (YBILC 1966: 192). Mientras que el derecho de un Estado
de solicitar a otro la exhibicion de los plenos poderes (el poder formal) se limita a los

tres actos internacionales definitivos vinculados a la celebracion de un tratado
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(adopcidén, autenticacion y manifestacion del consentimiento), la posibilidad de un
Estado de actuar sin riesgo ante determinados érganos dependera del tipo de autoridad
del 6rgano. Ciertos 6rganos cuentan con esta autoridad legal con caracter general (para
todos los actos) y otros con una autoridad especifica (limitada al acto de “adopcion” del

texto).

Este es el orden planteado por la Convenciéon de Viena del que sin embargo nos
apartaremos para efectos de nuestra investigacion. Para este trabajo hemos optado por
una estructura que empieza analizando la autoridad que tienen de manera inherente
ciertos 6rganos del Estado, empezando por el Jefe de Estado, para luego abordar la
autoridad derivada de los poderes formales e informales, esquema que reproduce el
orden del texto propuesto por la Comision de Derecho Internacional en el borrador de

articulos de 1962 (YBILC 1962: 38).

Nuestro planteamiento busca incidir en la fuente de la autoridad misma, que como se
menciond en el capitulo 1, esta constituida por la capacidad del Estado de celebrar
tratados con otros sujetos de derecho internacional (capacidad internacional).
Asimismo, busca incidir en la “autoridad originaria” del Jefe de Estado, sobre la que se
erige el esquema tradicional de autoridad para la suscripcion, asunto que comenzamos
a poner de manifiesto en el capitulo 1 y que sera de utilidad en el analisis del caso

practico del capitulo 3.

2.- Autoridad Inherente:

De acuerdo al inciso 2 del articulo 7 de la Convencién de Viena, se considera que debido
a sus funciones y sin necesidad de presentar plenos poderes, ciertos érganos del Estado
cuentan con esta autoridad legal con caracter general (Jefes de Estado, Jefes de
Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores) y con caracter especifico (Jefes de
Misiones Diplomaticas en tratados con el Estado receptor y Representantes acreditados

ante una conferencia u organismo internacionales en tratados negociados en su marco).
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La autoridad inherente es conocida también como “calificacion automatica” (YBILC

1966: 193).

2.1.- Autoridad General:

Como se sefiald, esta implica una autoridad para representar al Estado en la realizacién
de cualquier acto vinculado a la celebracién de un tratado sin la necesidad de presentar
plenos poderes. Al respecto, consideramos que es necesario hacer una diferenciacion
entre el origen de la autoridad del Jefe de Estado y el de la autoridad reconocida al Jefe
de Gobierno y al Ministro de Relaciones Exteriores. Como habiamos visto en el capitulo
1, el Jefe de Estado tiene el derecho de representacion general del Estado o Jus
representations omnimodae, el mismo que incluye el derecho de representar al Estado
en la celebracion de tratados. En ese sentido, consideramos que en el caso del Jefe de
Estado es posible hablar de una “autoridad originaria” y en el caso del Jefe de Gobierno
y el Ministro de Relaciones Exteriores, de una “autoridad funcional”, aspectos que seran

desarrollados en los siguientes acapites.

2.1.1. Jefes de Estado:

Como se habia sefalado en el capitulo 1, los cambios derivados de la difusion de los
regimenes democraticos y sus criterios de organizacion politica, con la mayor
intervencion del Parlamento en las competencias de politica exterior, no afectaron el
derecho de representacion general del Jefe de Estado o Jus representationis
omnimodae. Tanto el derecho interno de los diferentes Estados como el derecho de
gentes contemporaneo le reconocen esta atribucion. En ese sentido, consideramos que
la autoridad del Jefe de Estado en materia de celebracién de tratados es, por una parte,

aspecto integral y manifestacion de este Jus representationis omnimodae.

Por otra parte, y haciendo una analogia con el caracter mixto de la celebracion de un
tratado (por sus actos internos y externos), consideramos que el treaty-making power
del Jefe de Estado tiene una naturaleza mixta, y su autoridad para declarar la voluntad
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contractual del Estado constituye el ejercicio externo de esta competencia. Los Jefes
del Legislativo —el Presidente del Congreso en el caso peruano- nunca son llamados a
suscribir un tratado en evidencia de la aprobacion que el Poder que dirigen ha otorgado
al tratado. Ni siquiera se solicita algun tipo de certificacién. De hecho, no es comdn que
los poderes legislativos se dirijan a otros Estados en representacion del suyo (Blix 1960:
229). En consecuencia, de los 6rganos competentes para celebrar tratados en un
Estado, el Jefe de Estado es que el mantiene la exclusividad para actuar en el &mbito

internacional.

Este caracter hace que resulte dificil para los Estados desvincularse de los actos
internacionales que puedan ser realizados por el Jefe de Estado en materia de
celebracién de tratados, tal como lo muestra la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justica (CIJ). En el caso Camerun vs. Nigeria (2002), parrafos 258-259, la Corte
descart6 los argumentos de Nigeria que negaban el caracter obligatorio de los acuerdos
de delimitaciéon maritima con Camerun, especialmente de la Declaracion de Maroua
(1975), debido a que esta no fue aprobada por el Consejo Supremo Militar, segun los
requerimientos de la constitucion nigeriana. La citada Declaracion fue un comunicado
conjunto de ambos Jefes de Estado suscrito luego de una reunion en la que se abord6
el tema de los limites maritimos y que sefala que los signatarios “han alcanzado
acuerdo completo en relacién al curso exacto del limite maritimo”. La Corte descart6 el
argumento nigeriano sefialando que la limitacion de la capacidad de un Jefe de Estado
para la manifestacion del consentimiento no es manifiesta a menos que sea
adecuadamente publicitada. Esto debido a que esta autoridad pertenece al grupo de
personas que, de acuerdo al articulo 7 de la Convencion de Viena, son consideradas
como representantes del Estado en virtud de sus funciones y sin la necesidad de

presentar plenos poderes (Summaries ICJ 2003: 225-262).

En el caso Boshia Herzegovina vs. Yugoslavia (1996), parrafos 42-45, la Corte rechaz6

la objecién procedimental presentada por Yugoslavia que argumentaba que al tiempo
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de autorizar el inicio del proceso, Alija Izetbergovic no estaba sirviendo legalmente como
Presidente de la Republica sino como Presidente de la Presidencia y que la autorizacion
habia sido dada en violacién de ciertas reglas internas de caracter fundamental. La CIJ
sefialé que de acuerdo al derecho internacional no hay duda que se presume que los
Jefes de Estado actlian en representacion del Estado en las relaciones internacionales
y que al tiempo de presentar el proceso el sefior Izetbegovic era reconocido como Jefe
de Estado por diferentes entidades internacionales, en particular por las Naciones
Unidas, y que varios acuerdos internacionales habian sido firmados en su calidad de

Presidente (Summaries ICJ 1998: 104-108).

Esta jurisprudencia de la Corte Internacional de Justica refuerza lo sefialado en el
sentido que, de los érganos con competencia de derecho interno para celebrar tratados,
es el Jefe de Estado el que puede actuar en el ambito internacional en representacion
del Estado y comprometerlo. Es el canal para que el treaty-making power se ponga de
manifiesto a nivel internacional, aspecto que refuerza la naturaleza originaria de su
autoridad. Como veremos a continuacion, la competencia general que se reconoce a los

Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores tiene otra naturaleza.

2.1.2.- Jefes de Gobierno:

El Gobierno es el érgano compuesto por una colectividad de altos funcionarios (cada
uno con responsabilidad en algun aspecto de la actividad gubernamental) que constituye
y ejerce la autoridad ejecutiva del Estado. El Estado actla a través del Gobierno. El Jefe
de esta colectividad es el Jefe de Gobierno (Watts 1995: 97). Existen Estados en los
que la figura del Jefe de Estado y Jefe de Gobierno son ejercidas por una misma
autoridad. Este es el caso de los regimenes presidencialistas, como el Perd, donde el
Presidente cumple ambas funciones. La Constitucion de 1993 sefiala que el Presidente
es el Jefe de Estado (Art. 110) y dirige la politica general de Gobierno (Art. 118.3).

Asimismo, el Presidente dirige la politica exterior (Art. 118.10), la misma que constituye

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

parte integral de la politica general de Gobierno. En la sentencia del 20 de marzo de
2012 del Tribunal Constitucional sobre la demanda con el Tratado de Libre Comercio
entre el Per( y China, este hizo referencia a como la celebracién de tratados puede ser

parte de las funciones de Gobierno del Presidente de la Republica.

El Tribunal sefal6 que la competencia del Presidente para dirigir la politica exterior:

“...comprende no sélo 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”.

En los sistemas donde existe una separacion de funciones, como las monarquias
parlamentarias, si resulta diferenciable la figura del Jefe de Gobierno, usualmente
conocido como Primer Ministro o Primera Ministra, como director de la politica de
gobierno y verdadera autoridad dentro del Estado (Watts 1995: 97). En estos sistemas
el Jefe de Estado, usualmente conocido como Rey o Reina, mantiene mas bien un rol
representativo del Estado y la Nacién. La determinacion de si ambas funciones (la
representacion del Estado y el ejercicio de gobierno en este) son depositadas en dos o
una sola persona, es un asunto interno y constituye una facultad reconocida por el

derecho internacional a cada Estado.

En este marco, la celebracién de un tratado puede inscribirse formalmente entre los
objetivos de gobierno y ser competencia del mismo, como en el caso del Jap6n, donde,
como se menciond en el capitulo 1, de acuerdo a su Constitucién, el Emperador es el
Jefe de Estado (Art. 1 de la Constitucion de 1947) pero el Gabinete de Ministros es el
cuerpo ejecutivo responsable de celebrar tratados con la previa o subsecuente
aprobacion de la Dieta parlamentaria (Art. 72 y 61). Otro caso descrito en el anterior
capitulo fue el de Australia, donde aun siendo la celebracién de tratados competencia
del Jefe de Estado (la Reina), constitucionalmente se reconoce su ejercicio al Jefe de

Gobierno, el Gobernador General de Australia, en su calidad de representante de la
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Reina (Seccién 61 de la Acta de Constitucion).

En ese sentido, la inclusion del Jefe de Gobierno en esta lista de calificacion automatica
por parte de la Convencion de Viena no deriva de un derecho de representacion
internacional como en el caso del Jefe de Estado, sino, de un reconocimiento a las
competencias que en materia de tratados se le atribuye al Jefe de Gobierno en ciertos
Estados, sea otorgandoles competencia propiamente dicha como en el Japén o
asignandoles el ejercicio en la préactica de la competencia del Jefe de Estado como en
Australia. Es pertinente mencionar que al derecho de representacién internacional para
la celebracion de tratados que concede la Convencién de Viena a los Jefes de Gobierno
mediante el articulo 7, se suman otros derechos de representatividad funcional
reconocidos por el derecho internacional como sus capacidades en misiones oficiales

segun la Convencion sobre Misiones Oficiales (Watts 1995: 102-103).

2.1.3. Ministros de Relaciones Exteriores:

La Guia Satow sobre Practica Diplomatica refiere los origenes del cargo de Ministro de
Relaciones Exteriores en las funciones de los Secretarios del Rey en la Inglaterra del
siglo Xlll, que podian ser designados como enviados especiales ante potencias
extranjeras como parte de sus responsabilidades (Roberts 2009: 27). No obstante, las
funciones vinculadas a politica exterior y al servicio diplomético de los Estados europeos
se mantuvieron distribuidas entre los diferentes cuerpos burocraticos responsables de
los asuntos domésticos hasta el siglo XVI. La multiplicacion de las relaciones
internacionales y el creciente establecimiento de legaciones diplomaticas permanentes
en cada pais, generaron ciertas necesidades como una mejor organizacion y unidad en
la direccién de los asuntos internacionales y un mejor manejo de las comunicaciones y
archivos, lo que llevo al establecimiento de un despacho y burocracia especializados

(Berridge 2010: 5-6).

Ha sido frecuentemente asumido que fue en Francia donde surgio el primer Ministro de
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Relaciones Exteriores cuando en 1589 Enrique 1l otorg6 a Luis de Revol la exclusiva
responsabilidad de los asuntos exteriores del Reino. Se trat6 de una innovacién
administrativa, que luego de algunas regresiones fue confirmada por el Cardenal
Richelieu en 1626 (Berridge 2010: 6). En esta época el Despacho de relaciones
exteriores era poco Mmas que un equipo personal y no seria sino hasta el siglo XVIII,
durante los ultimos afios del reinado de Luis XIV (1789-1792), que se establecio algo
mas parecido a la version moderna del Ministerio de Relaciones Exteriores,
convirtiéndose gradualmente en regla en todo Europa. El Reino Unido creo su Oficina
de Asuntos Exteriores en 1782 y los Estados Unidos su Departamento de Relaciones

Exteriores en 1781, hoy Departamento de Estado.

Los Estados latinoamericanos crearon sus Ministerios de Relaciones Exteriores desde
sus primeras instituciones libres, designandoles con frecuencia con el nombre -segun
Ulloa, impropio- de Cancillerias (Ulloa 1957: 128). El PerG cre6 su Ministerio de
Relaciones Exteriores el 3 de agosto de 1821, seis dias después de declarada su
independencia. Se trataba de un despacho importante en el proceso de lucha por la
emancipacion. El primer Canciller fue el grancolombiano Juan Garcia del Rio, quien tuvo
como una de sus primeras misiones viajar a Europa para buscar el reconocimiento del
Perd como Estado independiente, negociar un préstamo y ofrecer a un principe europeo
el trono monarquico proyectado por Don José de San Martin (Garibaldi 2003: 21). El
gran organizador del Ministerio de Relaciones Exteriores peruano fue José Gregorio Paz
Soldan, considerado el gran Canciller del siglo XIX, quien como Ministro de Ramon
Castilla, formul6 por primera vez en 1845, los lineamientos de politica exterior del Pera

(Garibaldi 2003: 23).

El Ministro de Relaciones Exteriores es el miembro del Gobierno responsable de la
conduccion de los asuntos internacionales del Estado a través de la agencia
gubernamental que dirige (Watts 1995: 98). Es el intermediario regular (aunque no

Unico) entre un Estado y los demas sujetos de derecho internacional (Roberts 2009: 26).
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Sus funciones y poderes estan regulados por el ordenamiento y practica internos
(Roberts 2009: 26). La norma que regula las funciones del Ministro de Relaciones
Exteriores del Peru es la Ley Nro 29357, Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio
de Relaciones Exteriores (LOF MRE), que en su articulo 9 establece que el Ministro es
la més alta autoridad politica del Sector Relaciones Exteriores y resulta competente para
formular, dirigir y evaluar las politicas sectoriales a su cargo. El articulo 2 del citado texto
define al Ministerio como un organismo del Poder Ejecutivo con competencia en Politica

Exterior, Relaciones Internacionales y Cooperacion Internacional (Art. 4 LOF MRE).

No obstante, es importante sefialar que si bien los Estados tienen el derecho de
organizar su propia estructura interna de la manera que consideren conveniente, su
libertad de accién en materia de relaciones exteriores no es irrestricta para el derecho
internacional. Los otros Estados tienen facultad de conocer cual es la posiciéon del
Estado en algin asunto de caracter internacional por medio del Ministro de Relaciones
Exteriores. El Ministro y su Ministerio son los canales adecuados de comunicacion para
la conduccion de las relaciones diplométicas (Watts 1995: 99). El articulo 41 (2) de la

“Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas” de 1961 reafirma esto:

“Todos los asuntos oficiales de que la misidén esté encargada por el Estado acreditante han
de ser tratados con el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado receptor por conducto
de él, o con el Ministerio que se haya convenido!®”

Esta situacion lleva a que mas alla del derecho de los Estados a organizarse tal como
consideren conveniente, resulta complicado que prescindan de un Ministerio de
Relaciones Exteriores y de la figura un Ministro de Relaciones Exteriores para el manejo

de sus asuntos internacionales (Watts 1995: 99).

La autoridad del Ministro de Relaciones Exteriores para comprometer

19 L a referencia a “...o con el Ministerio que se haya convenido” permite considerar situaciones como la que
se daba hasta 1968 cuando en ese pais existian dos Ministerios, uno de asuntos exteriores y otro para las
relaciones con los Estados independientes de la Mancomunidad britanica (Watts 1995: 99).
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internacionalmente al Estado quedé establecida en la sentencia de la Corte Permanente
de Justicia Internacional sobre el “Estatus Juridico de Groenlandia Oriental” (1933). En
ella una comunicacion conocida como la “Declaracion |hlen”, dirigida en 1919 por el
Ministro de Relaciones Exteriores de Noruega, Nils Claus lhlen, a su homdlogo danés
en el sentido que Noruega no pondria dificultades al objetivo de ese pais de obtener
reconocimiento de todas las potencias interesadas a la soberania danesa sobre todo
Groenlandia, fue considerada por la Corte como vinculante. Esta sentencié que la
respuesta de un Ministro de Relaciones Exteriores de un determinado pais en
representacion de su Gobierno, sobre un asunto dentro de su competencia obliga al
Estado, por lo que Noruega no podia cuestionar la soberania de Dinamarca sobre todo

Groenlandia ni ocupar parte de este territorio (Sumaries PCIJ: 2012 313 -315).

Aungue este Caso no se encuentra especificamente en el ambito de la celebracion de
tratados sino mas bien en el de los actos unilaterales, durante los trabajo para la
Convencion de Viena, la Comision de Derecho Internacional basé su teoria sobre la
autoridad inherente del Ministro de Relaciones Exteriores del articulo 7.2(a) en esta
jurisprudencia (Corten y Klein 2001: 127). En ese sentido, y tal como se menciono, el
reconocimiento que hace el derecho internacional de la autoridad funcional del Ministro
de Relaciones Exteriores, es diferente a la autoridad originaria del Jefe de Estado. Se
trata de un reconocimiento a la figura del mismo como el responsable oficial del

Gobierno en la conduccion de los asuntos internacionales del Estado.

Esta autoridad ha sido reafirmada en sentencias de la Corte Internacional de Justicia
(C1J) como el Caso Yerodia entre Republica del Congo y Bélgica de 2002, donde el
citado tribunal, considerando la naturaleza de las funciones del Ministro de Relaciones

Exteriores, sefialé que:

“His or her acts may bind the State represented, and there is a presumption that a Minister for
Foreign Affairs, simply by virtue of that Office, has full powers to act on behalf of the State
(see, e.g., Art. 7, para. 2 (a), of the 1969 Vienna Convention of the Law of Treaties).” (Parrafo
53). (Summaries ICJ 2003: 2008-219)

on |
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La CIJ también ha reconocido esta autoridad en su decision del 1 de julio de 1994,
analizando la admisibilidad del Caso “Delimitacion Maritima y Asuntos Territoriales entre
Qatar y Bahréin”, parrafos 21-30, cuando descart6 los argumentos de Bahréin sobre la
falta de intension de su Ministro de Relaciones Exteriores de comprometer a su pais
mediante las “Minutas de Doha” (1990), en las que los Ministros de ambos paises
establecieron una serie de compromisos con respecto a la forma como solucionar sus
diferencias territoriales, incluido el recurso a la Corte. Bahréin sustentd su argumento
presentando una declaracién de su Ministro de Relaciones Exteriores realizada en mayo
de 1992 en la que indicaba que al momento de la firma de las minutas era consciente
de que la Constitucién de su pais exige que los tratados sobre territorio requieren la
promulgacién previa de una ley para su entrada en vigencia, por lo que estaba
preparado para suscribir una declaracion politica no un tratado. La Corte concluy6 que
no era necesario considerar cuél habia sido la intension de las partes sino el hecho que
ambos Ministros habian suscrito un acuerdo internacional con obligaciones (Summaries

ICJ, 1998: 69-76).

Si bien en el Perd no ha existido un reconocimiento constitucional a la autoridad del
Ministro de Relaciones Exteriores para celebrar tratados, este aspecto ha sido

desarrollado a nivel legislativo:

e La Ley de Ministros del 4 de diciembre de 1856, aprobada durante el Gobierno
de Ramoén Castilla, sefialaba en su articulo 8 que la Cancilleria conocera sobre
tratados y concordatos.

e La Ley Organica del Ministerio de Relaciones Exteriores aprobada por Decreto
Ley Nro. 17520 del 21 de marzo de 1969, estableci6 como funciones de la
Cancilleria “Gestionar y suscribir, como uUnica reparticion competente, los

acuerdos internacionales cualesquiera que fuera la naturaleza de éstos” (art. 4b).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

La Ley Organica del Ministerio de Relaciones Exteriores aprobada por Decreto
Legislativo Nro. 113 de 12 de junio de 1981, sefalaba que corresponde al
Ministerio de Relaciones Exteriores “...actuar como 6rgano de la gestion del
Estado en asuntos internacionales y negociar y suscribir tratados
internacionales.” (art. 4).

La Ley Orgéanica del Ministerio de Relaciones Exteriores aprobada por el Decreto
Ley Nro 26112, publicada el 29 de diciembre de 1992, establecié dentro de las
funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores “Negociar y suscribir Tratados
y demas instrumentos internacionales y, en coordinacion con los sectores
correspondientes, contribuir a su realizacion.” (Art. 5g).

La Ley Organica del Poder Ejecutivo aprobada por Decreto Legislativo Nro 560,
articulo 21 (sustituido por el articulo 1 de la Ley Nro 27779 del 11 de julio de

2002), sefalaba que el Ministerio de Relaciones Exteriores “...Negocia y
suscribe tratados, ademas de otros instrumentos internacionales y vela por su
cumplimiento, en coordinacion con los sectores correspondientes...”.

La actual Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores (Ley Nro 29357 del 30 de abril de 2009) reconoce dentro de las
funciones rectoras de la Cancilleria “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. 5.6). Como funciones especificas, la LOF MRE establece que
el Ministerio garantiza su operatividad, entre otras funciones a través 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.), “Contribuir a
la ejecucion y cumplimiento de los tratados y demdas instrumentos
internacionales de los que el Peru es y sea parte.” (6.12.) y “Mantener el registro

y archivo unicos de los tratados y demds instrumentos internacionales suscritos

53

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

por el Peru.” (art. 6.24).

e El actual Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores (Decreto Supremo Nro 135-2010-RE), sefala como funciones
especificas de la Cancilleria: “Dictar las normas y lineamientos técnicos para la
adecuada suscripcién, perfeccionamiento interno y registro de los tratados y
demas instrumentos internacionales, asi como supervisar su cumplimiento. Ello
no aplica a los contratos financieros internacionales a cargo del Sistema
Administrativo de Endeudamiento.” (Art. 3.i), “Contribuir a la ejecucién y
cumplimiento de los tratados y demas instrumentos internacionales de los que el
Peru es y sea parte.” (Art. 3.j), “Mantener el registro y archivo Unicos de los
tratados y demds instrumentos internacionales suscritos por el Perd; salvo
aquellos referidos a los contratos financieros internacionales, a cargo del

Sistema Administrativo de Endeudamiento.” (Art. 3.k).

Asimismo, en la historia normativa peruana existen dos instrumentos que han regulado
expresamente la posicion legal del Ministro de Relaciones Exteriores para suscribir

tratados:

o El Decreto Supremo Nro. 517 del 5 de noviembre de 1954 que reglamentando

las funciones del Ministerio, sefialaba que:

“Articulo 3: El Ministro de Relaciones Exteriores suscribira todo convenio o tratado negociado
en Lima, cualquiera sea su finalidad.

Articulo 4.- Los plenos poderes para el Canciller de la Republica seran refrendados por el
Ministro de Estado que designe el Presidente de la Republica.”

e El Decreto Supremo Nro. 031-2007-RE, “Adecuan normas nacionales sobre el
otorgamiento de plenos poderes al derecho internacional contemporaneo”, que

sefala que:
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“Articulo 2: El otorgamiento de plenos poderes es indispensable para que un representante
del Estado Peruano suscriba un tratado, salvo el caso del Presidente de la Republica y el
Ministro de Relaciones Exteriores, quienes de conformidad con el Derecho Internacional, no
requieren plenos poderes. (...)”

Las normas citadas evidencian una competencia del Ministro de Relaciones Exteriores
del Pert en el ambito de tratados, reconocida legislativamente al menos desde
mediados del siglo XIX. A partir de 2000, con la ratificacion de la Convencién de Viena
y su consecuente incorporacién al derecho nacional, el Peru reconoci6 la autoridad
inherente del Canciller, lo que fue desarrollado por el citado Decreto Supremo Nro 031-
2007-RE en 2007. Una revision de los registros del Archivo de Tratados de la Cancilleria
muestra sin embargo que la emision de plenos poderes para el Ministro de Relaciones
Exteriores se volvié irregular desde fines de la década de 1970 y especialmente a partir
de 1985, por lo que el reconocimiento informal a la autoridad inherente podria contar
con mayor data. Un reconocimiento que, como hemos sefialado, tiene caracter
funcional, basado en su figura de responsable oficial del Gobierno en la conduccién de

los asuntos internacionales del Estado.

2.2. Autoridad para adoptar el texto:

Como se sefialo anteriormente, en la época de los Monarcas absolutos éstos recurrian
a enviados especiales que negociaban los tratados en su nombre. Dichos agentes son
el antecedente de lo que hoy se conoce como diplomacia, la actividad cuyo propdsito
consiste en permitir a los Estados asegurar sus objetivos de politica exterior sin recurrir
al uso de la fuerza (Berridge 2010: 1). El parlamentario britAnico Edmund Burke definié
la diplomacia por su actual nombre en 1796. Antes de esto la actividad era cominmente
conocida como negociacion. De hecho, el Cardenal Richelieu, Primer Ministro de Luis
XIll, la denomind la “negociacion continua” (Berridge 2010: 1). La negociacion es en ese
sentido, parte esencial del oficio diplomatico, motivo por el que la “Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas” de 1961 la incluyd como una de sus funciones (Art. 3.1

CVRD).
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La negociacién se pone de manifiesto en los diferentes ambitos de funcién de los
diplomaticos, tanto cuando cumplen funciones en su capital como en su trabajo en las
Embajadas y Representaciones ante conferencias u organismos internacionales. Esta
es la razén por la que la Convencion de Viena de 1969 reconoce a los Jefes y
Representantes diplomaticos, cierta autoridad inherente para representar a sus Estados

en la celebracién de tratados, especificamente para la adopcion del texto.

2.2.1. Jefes de Misiones Diplométicas:

La diplomacia “residente” tuvo su origen en la peninsula italiana a fines del siglo XV con
el sistema de Ciudades Estado, econémicamente ricas pero pobremente defendidas.
Las constantes invasiones de las que fueron objeto llevaron a que estas designaran
enviados con residencia permanente en las capitales de los paises europeos mas
propensos a intervenir (Paris, Madrid, Viena), donde los agentes defendian los intereses
de su Principe o Republica (Berridge 2010: 2). En este contexto, la presencia
permanente de estos enviados constituyd un activo importante para proporcionar
informacion a su Gobernante y actuar como bar6émetro registrando cada evidencia o
presagio de cambio inminente (Roberts 2009: 9). Esta practica fue adoptada y
desarrollada de manera organica posteriormente por Francia a fines del siglo XVI y
comienzos del XVII, con la creacion de la figura del Ministro de Relaciones Exteriores
(1589) y su despacho, y el gradual establecimiento del tan elogiado y replicado sistema

diplomatico francés (Berridge 2010: 6).

La difusibn de las Embajadas permanentes llevd al desarrollo de practicas y al
reconocimiento de las funciones y prerrogativas diplométicas que fueron codificadas
gradualmente para garantizar el desempafio eficaz de las Legaciones en calidad de
representantes de los Estados, como en el caso del Reglamento de Categorias entre
los Agentes Diplomaticos acordado en la Convencion de Viena de 1815. Este fue el

primer documento multilateral sobre la materia y antecedente de lo que hoy en dia es la
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Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomatica de 1961, el tratado marco sobre la
materia que define al Jefe de Misibn como la persona encargada por el Estado
acreditante de actuar con caracter de tal (Art. 1 CVRD). El citado instrumento establece

que el Jefe de Mision puede ser de tres clases (Art. 14 CVRD):

a) Embajadores o nuncios acreditados ante los Jefes de Estado, y otros jefes de

misién de rango equivalente;

b) Enviados, ministros o internuncios acreditados ante los Jefes de Estado;

¢) Encargados de negocios acreditados ante los Ministros de Relaciones

Exteriores.

Como se ha sefialado, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
reconoce que en virtud de sus funciones el Jefe de Misidn representa a su Estado para
la adopcién del texto de un tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante el que
se encuentra acreditado (Art. 7.2.b CVDT). A diferencia del caso de los representantes
ante una conferencia u organizacion internacional, en los trabajos preparatorios no hubo
mayor debate sobre la posibilidad de atribuirle mayores facultades al Jefe de Mision. En
esa oportunidad se observdé que no era practica extender su autoridad a la del
consentimiento sin la emisién de los plenos poderes. Con respecto al acto de
autenticacion, no se realizé mayor comentario sobre la practica (YBILC 1966: 193). Aust
considera sin embargo que es poco probable que en circunstancias de suscripcion de
un tratado, el Estado receptor requiera plenos poderes al Jefe de Mision (Aust 2007:

79).

La norma peruana sobre plenos poderes, el Decreto Supremo 031-2007-RE, no
menciona expresamente la autoridad de los Jefes de Mision pero al hacer referencia al
derecho internacional en su articulo 2, se entiende que se acoge a lo dispuesto por la
Convencion de Viena. Ademas, como se ha sefalado, la citada Convencion es parte
integral del derecho nacional desde su ratificacion en 2000.
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2.2.2. Representantes ante una conferencia, organizacibn u organismo

internacional:

La diplomacia multilateral surgi6 con la difusién de los encuentros entre representantes
de los Estados en Europa. Desde el Congreso de Westfalia (1648) que concluyd en el
tratado del mismo nombre y el fin a la Guerra de los Treinta Afios, se inicié una practica
en la que los Estados europeos buscaron imprimir determinado orden a las relaciones
internacionales mediante reuniones multilaterales. La Conferencia de Viena de 1815
establecio el llamado Concierto de Europa, el mismo que concluyé con la Primera
Guerra Mundial que terminé con el Congreso de Versalles y el Tratado del mismo
nombre. Este texto incluy6 la creacion de la Liga de Naciones cuyo objetivo era sentar
las bases para el balance de poder. A pesar de que finalmente no cumplié con sus
objetivos, la Liga sembr6 la semilla de la posterior creaciéon de la Organizacion de las

Naciones Unidas tras la Segunda Guerra Mundial con la Carta de San Francisco.

La era del multilateralismo en la post guerra afiadié a la diplomacia la eficiencia que
brinda un foro permanente para las negociaciones y la toma de decisiones. En este
marco se desarrollaron una serie de organismos técnicos ademéas de organismos
regionales que permiten hoy en dia abordar los problemas desde una visién hemisférica.
Tanto en las conferencias como en las organizaciones internacionales se negocian y
establecen acuerdos multilaterales que regulan diferentes asuntos de interés. No es raro
en ese sentido que la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados haya
reconocido en su texto la autoridad de los representantes acreditados por los Estados
ante una conferencia internacional, una organizacion internacional o uno de sus

organos, para la adopcion del texto de un tratado negociado en esos ambitos.

En los trabajos preparatorios hubo discusiones con respecto a la conveniencia de
otorgar a los representantes una autoridad mas amplia. Aunque sin mayor apoyo, se

propuso otorgarles autoridad en tratados celebrados por su Estado con la propia
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organizacion internacional (YBILC 1966: 193). La delegacién israeli sugirié por otra parte
gue el mandato deberia ser entendido como ampliado a la autoridad para suscribir
tratados, entendemos en el sentido de firma simple, no de firma definitiva. La propuesta
no fue acogida por los Estados y fue rechazada debido a que excedia lo concebido como
la regla usual (Corten y Klein 2001: 139). No obstante, como se vera en el punto 3 de
este capitulo, en este ambito se observa la practica de algunos Estados de emitir plenos
poderes generales para sus Representantes (como en el caso del Reino Unido) los
Mismos que consisten en una autorizacién para la suscripcién de todos los tratados
celebrados dentro de la organizacién a fin de obviar la emisién de plenos poderes cada

vez que exista la necesidad de firmar un acuerdo en este ambito (Aust 2007: 79).

Al igual que en el caso de los Jefes de Misidn, el Decreto Supremo N 031-2007-RE no
hace referencia especifica al caso de los representantes ante una conferencia u
organizacion internacional pero la referencia al derecho internacional en el articulo 2
denota que se acoge a lo dispuesto por la Convencion de Viena. Ademas, como se ha
sefialado, la citada Convencion es parte integral del derecho nacional desde su

ratificacion en 2000.

3. Plenos poderes:

En el punto anterior nos dedicamos a estudiar la autoridad inherente que tienen ciertos
organos o funcionarios del Estado, recogida en el inciso 2 del articulo 7 de la Convencion
de Viena, conocida también como calificacion automética (YBILC 1966: 193). A
continuacion estudiaremos el documento autoritativo mediante el cual el Jefe de Estado
u érgano competente en el ordenamiento del Estado, otorga autoridad a un agente para
realizar actos vinculados a la negociacion y/o celebracion de un tratado en
representacion del Estado. Como se verda, se trata del punto mas extenso de este
capitulo debido a que buscamos mostrar que si bien los plenos poderes han ido

perdiendo formalidad y rigor en su uso, han mantenido vigencia en la practica nacional

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

e internacional para el acto de suscripcion, aspecto que serd de utilidad cuando

estudiemos en el capitulo 3 el caso de los acuerdos comerciales en el Peru.

En la época de los Monarcas absolutos, cuando semanas y meses eran necesarios para
trasladarse de una capital a otra, y no habia comunicacion mas rapida que un caballo,
los Principes recurrian a enviados diplomaticos que negociaban en su nombre (McNair
1961: 120). La funcion de los plenos poderes en ese entonces era la de ser la
salvaguardia del representante de un Estado de la representatividad que poseia el
representante del otro para realizar los actos vinculados a la celebracion del tratado. El
desarrollo de la diplomacia profesional y el posterior nacimiento de las Republicas y la

democracia, contribuyeron a la evolucién y consolidacion de esta institucion.

Desde sus inicios hasta la época actual, los plenos poderes han sufrido una evolucién
tanto en su forma, amplitud de mandato y regularidad de uso. Como veremos en el
siguiente punto, tradicionalmente los plenos poderes han sido un documento formal y
solemne cuya Vverificacion constituia una exigencia preliminar en el proceso de
negociacion y celebracion de los tratados. En la practica de los Estados es posible
identificar dos tipos de plenos poderes: los ad hoc y los generales. Los primeros,
conocidos también como especiales, son autorizaciones para un tratado particular con
un Estado especifico y constituyen los de mayor uso. Los plenos poderes generales son
aquellos que autorizan al plenipotenciario a tratar en forma general con los agentes de
todas los Estados participantes en un determinado contexto como una organizacion o
conferencia internacional. Este es el tipo de poder que, como se menciond, emite el
Reino Unido para autorizar, por ejemplo, a su Representante Permanente ante las

Naciones Unidas?°.

20 Twiss menciona que ademas de los generales y los ad hoc, existian antiguamente los ilimitados, que
autorizaban al agente a negociar con todos los Estados y se emitian cuando los participantes y asuntos que
se iban a tratar en un Congreso eran desconocidos. Como ejemplo menciona los plenos poderes otorgados
por la Reina de Inglaterra a los agentes diplomaticos britanicos en el Congreso de Paris de 1856 (Twiss
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Como veremos en los siguientes puntos, con la demanda de celeridad de las relaciones
internacionales, las facilidades de los medios de telecomunicacién y la débil diplomacia
de algunos Estados, se ha hecho evidente que los plenos poderes han ido perdiendo
formalidad y rigor en su uso, manteniendo su vigencia basicamente para el acto de la
firma de los acuerdos solemnes. En todo caso, los Estados, al elaborar la Convencion
de Viena, a la par de observar el declive en su utilizacion, consideraron conveniente
establecer el derecho de los Estados de solicitar su exhibicion como regla general para
la realizacion de ciertos actos vinculados a la celebracion de un tratado. Asimismo, los
Estados mantienen normativas internas sobre el particular que reproducen las
disposiciones de la Convencion de Viena, hecho que confirma la importancia y vigencia

de la institucion.

3.1. Origen y evolucion de los plenos poderes:

El uso de los plenos poderes es una practica tan antigua como la propia celebracion de
los tratados (Blix 1960: 3). En sus origenes estuvo altamente influenciado por las
tradiciones eclesiasticas debido a la influencia que estas tenian sobre la elaboracion de
documentos formales. En sus inicios los plenos poderes se caracterizaron por otorgar
una autoridad de tipo amplio para negociar tratados sobre asuntos tan diversos como la

paz entre dos paises o un arreglo matrimonial entre dos Reinos (Mervyn 1946: 1-11):

“our beloved father has appointed and constituted the Venerable Father Lord John by the
grace of God Bishop of Winchester etc... his true and lawful procurators and special agents
giving to them and each one of them or two if they should not all agree general and special
Full Powers and special authority to treat of the confirmation of peace and concord between
and the King of France”

(Plenos poderes del Rey Eduardo I, pero firmados por el Principe de
Gales, al Arzobispo de Winchester y otros. 1303)

1884: 358-360). Creemos sin embargo que la practica de los Estados hoy incluye este tipo de poder dentro
de los plenos poderes generales.
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En esa época los plenos poderes incluian la promesa del Principe de aceptar como
obligatorio lo negociado y suscrito por el agente. Se trataba en ese sentido de una
promesa de ratificacion del Soberano que era materializada con posterioridad mediante
la remisién de una carta a la contraparte en el tiempo previsto en el texto del tratado o
los mismos plenos poderes. El Monarca solo podia negarse a la ratificacion si el agente

habia excedido su autoridad (Villinger 2009: 136).

“avons commis, ordonnez et députez et par ces présentes commettons... promettant en
bonne foy et parole de Prince trés véritable par ces présentes signées de notre propre main,
avoir pour agréable, tenir fermer et stable tout ce que par les dicte sieur... serai fait, ordonné,
négocié et procuré en notre nom avec les dicte seigneurs les état généraux ou leurs députez,
Prince d’Orange etc. Et le tout confirmer ratifier et approuver toutes fois et qu’antes que besoin
en sera et requis en serons”

(Plenos poderes del Duque de Anjou para negociar y concluir un tratado

con el Principe de Orange y los Estados Generales, 1578) (Mervyn

1946: 1-11)
Durante las negociaciones de los tratados de Minster y Osnabriick, conocidos como la
Paz de Westphalia (1648), asi como durante las negociaciones de los Tratados de
Nimega (1678-1679), se aprecia el origen de la practica de establecer un comité de
verificacion de los plenos poderes, compuestos por los “mediadores del tratado” quienes
examinaban los mismos para asegurarse que estuvieran acordes a los usos y que
tuvieran la misma amplitud de autoridad y forma. Esta evaluacion y las correcciones a

los plenos poderes, demoraron meses el comienzo efectivo de las citadas negociaciones

(Mervyn 1946: 1-11).

A partir del siglo XVIII la forma de los plenos poderes comienza a ser gradualmente
influida por los cambios derivados de la evolucion de los conceptos de autoridad y
soberania producto de la Revolucién Francesa y la aprobacién de la Constitucién de los
EEUU. El hecho que en ciertos paises los tratados dejaran de ser contratos entre
Principes y se transformaran en acuerdos entre Estados se vio reflejado en la forma de
los plenos poderes. La practica de incluir preambulos extensos en los plenos poderes

se ve descontinuada. Asimismo, estos comenzaron a dejar de hacer referencia al poder
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del Soberano del Monarca y a citar la soberania del pueblo y la Republica como fuentes

de la autoridad plenipotenciaria (Mervyn 1946: 12-17):

“The representatives of the French people comprising the Comitee of Public Safety of the
National Convention charged by the law of... with the dierction of external affairs, having taken
into consideration...”

(Plenos poderes del Comité Puablica de la Convencion Nacional de
Francia al Embajador ante Suiza, Barthélemy, 15 de enero de 1795)

Dado que el Legislativo comienza a ganar competencia en el treaty-making power, la
ratificacion deja de ser considerada obligatoria y gradualmente se vuelve opcional, lo

que también es recogido en los textos de los plenos poderes (Mervyn 1946: 12-17):

“Name the citizen Barthélemy Ambassador of the Swiss cantons, to confer with the
plenipotentiaries of the King of Prussia in conformity with the persons, delegates to that effect
and duly authorised by the Prussian Government, and to treat articles of peace subject only
to ratification.”

(Plenos poderes del Comité Publica de la Convencion Nacional de
Francia al Embajador ante Suiza, Barthélemy, 15 de enero de 1795)

Estos cambios se dieron gradualmente. Si bien en los EEUU la figura vari
inmediatamente, en Francia ésta estuvo condicionada por los diferentes cambios de
Gobierno posteriores a la Revolucion. Otros Estado mantuvieron las practicas antiguas
por un periodo prolongado por lo que no era extrafio que se presentaran situaciones en
las que para un determinado tratado existieran plenos poderes con formas diferenciadas

(Mervyn 1946: 12- 17).

Durante el Congreso de Viena (1814-1815) se discuti6 la elaboracion de un protocolo
para la verificacion de los plenos poderes a fin de evitar los problemas que se habian
percibido en las negociaciones en el marco de reuniones multilaterales. La “Declaracion
de Plenipotenciarios de las Ocho Cortes” establecié que los plenos poderes serian
depositados en la Secretaria de la Conferencia para su verificacion por parte de una
Comisién. Aquellos representantes cuyos plenos poderes no estuvieran en orden
podian sentarse en la Conferencia sin votar hasta que fueran regularizados, practica

gue se aplico en la Liga de Naciones (Mervyn 1946: 20). Gradualmente, con el desarrollo
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de las telecomunicaciones surgieron nuevas practicas como el uso de telegramas de la
autoridad competente del Estado para informar la plenipotencia del enviando, en tanto
llegaban los plenos poderes, lo cual fue aceptado pero visto como un método no normal

de emisién de plenipotencia.

Aunque la Convencién sobre Tratados de la Habana, el antecedente regional més
importante en materia de regulacion de la materia, no incluy6 disposicidén alguna sobre

los plenos poderes si evidencié en su preAmbulo el uso de estos documentos:

“Deseando los Gobiernos de los Estados de América fijar con claridad las reglas que deben
regir los tratados que suscriban entre ellos, han acordado establecerlas en una Convencion,
y al efecto han nombrado Plenipotenciarios a los sefiores siguientes:

(los nombres de los plenipotenciarios)

Quienes, habiéndose cambiado sus respectivos Plenos Poderes y habiéndolos hallado en
buena y debida forma, han convenido lo siguiente: ...”

Con el surgimiento de las Naciones Unidas, la preocupacion por regular los aspectos
vinculados al régimen de los tratados fue abordada. A solicitud de la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1949, la Comision de Derecho Internacional comenz6 a
elaborar un proyecto, primero de codigo y luego de tratado, sobre el derecho de los
tratados que incluy6 desde el primer borrador la institucion de los plenos poderes. El
texto final de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 aborda

el tema de los plenos poderes en varios articulos de su texto.

3.2. Naturaleza juridica de los plenos poderes:

Como se ha sefialado, los plenos poderes son el documento que contiene la autoridad
otorgada a un agente por parte del Jefe de Estado u 6rgano competente en el
ordenamiento estatal, para realizar actos vinculados a la negociacién y/o celebracion de
un tratado en representacion del Estado. Observando los plenos poderes en diferentes
momentos de la historia es posible determinar no solo los canones diplométicos de la
época para su forma sino los cambios en la doctrina sobre la naturaleza legal de su
autoridad. Mervyn sefala que la percepcion en el siglo XVII y XVIII era que los plenos
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poderes creaban una suerte de agencia, contando el Agente con una autoridad para
comprometer a su Principal, limitada por los términos de los plenos poderes. El jurista
inglés Sir Leoline Jenkins, recurriendo a las instituciones del derecho civil, describia los
plenos poderes en el siglo XVII como actos analogos al otorgamiento de un mandato o

poder (Mervyn 1946: 1-11).

No obstante, con el surgimiento de las Republicas a fines del siglo XVIII y los cambios
sobre los conceptos de autoridad y soberania, deja de ser factible la analogia de la
autoridad otorgada mediante los plenos poderes con el derecho privado. La autoridad
ya no se encontraba en un Principe sino, en un Estado, una estructura compuesta de
una serie de 6rganos, en la que la competencia sobre la voluntad contractual ya no
reposa en un soélo individuo sino, como vimos en el capitulo 1, en diferentes
instituciones. Los plenos poderes comienzan en ese sentido a ser vistos mas como un
certificado formal de competencia para negociar y celebrar tratados (Mervyn 1946: 11).
Mervyn sefiala que los plenos poderes modernos pertenecen propiamente al &mbito del
derecho probatorio y su funcién juridica es la de otorgar evidencia de autoridad. El citado
autor descarta en todo caso los planteamientos de algunos autores que, con la perdida
de formalidad y rigor en el uso de los plenos poderes que se ha dado en el siglo XX, han
llegado a sefialar que se tratan de un tipo de documento perteneciente mas al &mbito

ceremonial que al derecho propiamente dicho (Mervyn 1946: 30).

3.3. Diferencia de los plenos poderes con otros documentos:

Existen algunos documentos con los que los plenos poderes podrian ser confundidos.
Uno de ellos son las cartas credenciales. Estas son documentos mediante los que un
Jefe de Estado acredita a un Embajador o Ministro con caracter de permanencia en un
Estado extranjero. Tan pronto como el enviado llega al Estado entrega una copia de las
cartas credenciales al Ministerio de Relaciones Exteriores y con posterioridad, hace

entrega en persona del original en un sobre cerrado al Jefe de Estado durante la
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ceremonia conocida como Presentacion de Cartas Credenciales. Este documento lo
empodera para los asuntos que se encuentran dentro de sus responsabilidades
oficiales. En caso llegara a necesitar realizar otro tipo de actos especiales como la
suscripcion de un tratado, requerird un documento especial empoderandolo para este

fin, es decir, los plenos poderes (Oppenheims 1905: 427-428 y Abdy 1878: 125).

También hay que diferenciar los plenos poderes de las cartas patentes o letras patentes.
Estas son la autorizacion que otorga un Estado al Consul que lo representa en
determinada circunscripcion para que pueda desempefiar las funciones que se derivan
de su autoridad consular. Al igual que con las cartas credenciales, en caso el Cénsul
tuviera que realizar la suscripcion de un tratado, requerird la emision de plenos poderes
por parte de su Estado (Oppenheims 1905: 427-428). Otra diferenciacién importante es
con las instrucciones, que son la guia para que el enviado realice su mision. Las
instrucciones pueden ser orales, escritas, secretas 0 abiertas, y constituyen un
procedimiento entre el enviado y su Estado exclusivamente, por lo que no tienen
relevancia para el derecho internacional. En caso la misién incluya la suscripcion de un
tratado, el Estado deberd emitir los correspondientes plenos poderes (Oppenheims

1905: 427-428).

Algunos autores hacen referencia a una antigua diferencia entre poderes (0
credenciales) y plenos poderes, basados en la extensién del mandato. Mientras que los
poderes abarcan el derecho a negociar, el derecho de redactar y el derecho a rubricar
el texto, los plenos poderes incluyen el derecho a firmar el tratado (Corten y Klein 2001:
129). En el texto de 1962 del proyecto de articulado para la Convencion de Viena, las
credenciales eran el documento requerido para representar al Estado en las
negociaciones y la redaccion del texto (Art. 4.1.) y los plenos poderes el instrumento

requerido para la suscripcion, adhesion o ratificacion (Art. 4.2.a):

“A representative of a State purposing to have authority to negotiate and draw up the terms
of a treaty on behalf of his State shall be required, except in the cases mentioned in paragraph
3, to furnish or exhibit credentials issued by the competent authority in the State concerned
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and providing evidence of such authority. He is not required for these purposes to be in
possession of full-powers to sign the treaty”
Esta diferencia sin embargo, desaparecio con el tiempo y la extensién del mandato ya

no es tomada en cuenta para definir los plenos poderes (Corten y Klein 2001: 129).

3.4. Plenos poderes en la Convencion de Viena:

Desde el inicio de los trabajos de la Comision de Derecho Internacional, la institucion de
los plenos poderes fue incluida en el proyecto de texto. El texto final de la Convencién
de Viena aborda aspectos vinculados en diferentes partes de su texto, e incluye una

definicion.

3.4.1. Definicion:

El inciso 1.c del articulo 2, define los plenos poderes para efectos de la Convenciéon?*:

“...un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se
designa a una o varias personas para representar al Estado en la negociacion, la adopcion o
la autenticacion del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en
obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado”.

Esta definicion contiene una serie de elementos que pueden ser sujeto de analisis:

a) Los plenos poderes son un documento: Un andlisis de los trabajos preparatorios
revela que el uso de la palabra “documento” fue preferida a la de “instrumento”, en aras
de contar con una formula general que posibilitara el uso tanto de instrumentos formales
asi como otras formas menos solemnes como cartas y telegramas que informan de la

autoridad del plenipotenciario en tanto el instrumento formal es remitido??.

21 | a propuesta de una definicion del término fue planteada en el Primer Reporte Waldrock (1962) con el
siguiente texto: “Full powers’ means a formal instrument issued by the competent authority of a State
authorizing a given person to represent the State either for the purpose of negotiating or signing a treaty or
of executing an instrument relating to a treaty”. (YBILC 1962: 31)

22 En el proyecto de articulado de 1962, los plenos poderes eran definidos como un “instrumento”, en vez
de un “documento” (Art. 1.e). Asimismo en el inciso 2.c. del articulo 4 se aceptaba la posibilidad de que en
caso de demora en la llegada de los plenos poderes, un telegrama de la autoridad competente en el Estado
0 una carta de la Mision diplomatica remplazaran provisionalmente a los plenos poderes, sujeto a la
posterior presentacion de los mismos en la forma adecuada (YBILC 1962, 38). En el proyecto de 1966 se
descarto6 la referencia expresa a los telegramas y cartas debido a que la Comisién opt6 por incluirlas bajo
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b) Un documento sin forma predeterminada: Las formas usadas para los plenos poderes
son dejadas a las normas y usos del propio Estado. Normalmente los plenos poderes
son emitidos con caracter ad-hoc para un acto especifico pero podrian ser emitidos con
caracter general para todos los actos vinculados a la celebracion del tratado. Este
enfoque también acepta la ya citada practica de algunos paises de otorgar a sus
representantes diplomaticos en Embajadas en el exterior o en Representaciones
Permanentes ante organismos internacionales, plenos poderes generales, que no
mencionan ningun tratado especifico, confiriendo autoridad general para todos los

tratados o cierta categoria de tratados.

No obstante lo dicho, el Manual de Tratados de las Naciones Unidas brinda un ejemplo
de plenos poderes (anexo 3 del Manual, anexo 1 de esta investigacion) y sefiala algunos

aspectos a tomar en cuenta durante su elaboracién (NNUU 2001: 6):

e Firmado por las autoridades competentes o por alguien que ejerza interinamente
el cargo,

e Deben indicar el titulo del tratado, o al menos el tema y conferencia en que se
lleva a cabo la negociacion,

e El nombre completo y titulo del representante,

e Lafechay lugar de la firma,

¢ Opcionalmente se puede incluir el sello oficial.

¢) Que emana de la autoridad competente: La definicion no establece el caracter de la
“autoridad competente”, asunto que corresponde ser determinada por la normativa
interna de cada Estado (YBILC 1962, 38). Remiro observa por un lado que este criterio

atiende el principio de autoorganizacion del Estado pero observa que el hecho que todas

una regla general: “documento”, descartando el término “instrumento” (YBILC 1966, 193). En el mismo
sentido, durante la Convencion de Viena se descartd la propuesta de Austria y Espafia de regresar al
término “instrumento”.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

las propuestas para remitir expresamente este asunto al derecho interno durante la
elaboracion de la Convencion hayan sido descartadas en aras de encontrar soluciones
uniformes, induciria a considerar como competentes para emitir plenos poderes a los
organos con autoridad inherente como el Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Ministro
de Relaciones Exteriores (Remiro 1987: 147-148). Esto coincide con el Manual de la
Naciones Unidas que considera a estas tres autoridades como las competentes (NNUU

2001: 6):

d) Actos comprendidos en su ambito: La definicion cubre todo el espectro de actos
vinculados a la celebracién del tratado, incluida la etapa de la negociacién. La referencia
a “cualquier otro acto con respecto a un tratado” fue introducida por el Comité de
Redaccién para cubrir actos vinculados a la terminacion o denuncia (YBILC 1966, 114
y 189). La amplitud de los actos bajo la definiciébn no implica que los plenos poderes
sean requeridos en todas las circunstancias, como veremos a continuacién, la
Convencion toma en cuenta la perdida de vigencia de la practica de requerir plenos
poderes para la negociacion (CVDT art. 7.1.a) y reconoce la intensién que puedan tener
los Estados de prescindir de la presentacion de plenos poderes en los otros actos (CVDT

art. 7.1.b).

3.4.2. La Regla General:

Otro extremo de la Convencién en el que se hace referencia a los plenos poderes es el

ya citado inciso 1.a. del articulo 7:

“Plenos poderes.

1. Parala adopcidn, la autenticacion del texto de un tratado, para manifestar el consentimiento
del Estado en obligarse por un tratado, se considerara que una persona representa a un
Estado:

a) si presenta los adecuados plenos poderes, ...”

Esta parte del articulo establece la regla general para todos los casos, con la excepcion
delinciso 1.b que veremos posteriormente. La regla clarifica que la produccion de plenos

poderes es la garantia fundamental para los representantes del Estado involucrado, de
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las calificaciones de cada uno para representar al Estado en la realizacién del acto
concernido (YBIL 1966, 193). El articulo incluye en su ambito los tres momentos
definitivos para la celebracién de un tratado vistos en el capitulo 1 de nuestra
investigacion. En ese sentido, los Estados estan en su derecho de exigir la presentacion
de plenos poderes para la adopcién, autenticacién y manifestacién del consentimiento,

gue se muestran en el siguiente gréfico:

Plenos Poderes

¢ | N

a) Adopcion del b A L., d) Expresién del
texto ) Autenticacion consentimiento

Q= @0 o

Pl . . | Apto para su
Planointernacional =~ .. .. .. .. entrada en
Plano interno vigor

c) Perfeccionamiento
interno

Negociacién

La exclusion de la negociacién de su ambito estd motivada por la percepcion de que la
solicitud de plenos poderes por parte de un Estado para la negociacion ha perdido
vigencia. Por otro lado, se puede entender que la autoridad para suscribir un tratado
puede razonablemente implicar autoridad para negociar (YBILC 1962: 38). En todo
caso, para la negociacion basta acreditar a los negociadores mediante una carta o nota

diplomatica de la legacion o representacion diplomatica:

“For negotiation, full-powers are not necessary. Any form of authority such as letter or an
intimation to the local government through the diplomatic cannel, giving the delegate’s name
will suffice. (YBILC 1956: 120)

Como hemos mencionado, la disminucién de la practica de verificar los plenos poderes

ha llevado a algunos autores a expresar el declive de la institucién. Por ejemplo, para

Remiro los plenos poderes ya no son plenos (Remiro 1987: 147). No obstante, es
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preciso aclarar que si bien para la mayoria de actos de la celebracién esta practica
puede haberse flexibilizado, el acto de la firma del tratado sigue requiriendo mayores
formalidades y en ese sentido, se sigue exigiendo la prueba de la autoridad del

signatario a través de los plenos poderes (Corten y Klein 2001: 134).

En cuanto al uso de la palabra “adecuados”, Villinger considera que esta busca permitir
la aceptacion de cualquier practica internacional de los Estados sobre la materia
(Villinger 2009: 139). Por su parte, Remiro sefiala que “adecuados” se refiere por un
lado, a la identidad de la autoridad de la que emana el documento, asi como, a la
conformidad del acto con el mandato recibido (Remiro 1987: 147). El Manual de
Naciones Unidas se refiere a “adecuados” cuando sefala que los plenos poderes deben
tener una firma legible de las personas autorizadas, y precisa: el Jefe de Estado, el Jefe

de Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores (NNUU 2001: 6).

3.4.3. Otros aspectos vinculados:

La Convencion hace referencia a los plenos poderes en otros pasajes de su texto como
al momento de establecer las posible formas de manifestacion del consentimiento,
sefialando que el caracter definitivo de la firma (Art. 12.c CVDT) y ratificacion (Art. 14c
CVDT) puede ser incluidos en los plenos poderes. Establece que la autoridad para
declarar la nulidad de un tratado, darlo por terminado, retirarse de él o suspender su
aplicacion puede haber sido otorgada a un individuo mediante plenos poderes (Art. 67
CVDT). Asimismo, la Convencion contempla como funciones del Depositario, la custodia

de los plenos poderes que le hayan remitido (Art. 77.1 CVDT).

3.5. Plenos poderes en el derecho comparado.

La préactica diplomatica muestra que los plenos poderes son emitidos tras un proceso
administrativo que varia de Estado a Estado, y que refleja las disposiciones
constitucionales en lo que respecta a la competencia para celebrar tratados. La practica
mas comun es que sean suscritos por el Jefe de Estado y rubricados por el Ministro de
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Relaciones Exteriores. También se observan algunas practicas diferenciadas, que
transmiten la riqueza de la institucion como el hecho de concebir la posibilidad de plenos
poderes para los acuerdos interinstitucionales en China, la practica de la emision de los
plenos poderes generales en el Reino Unido, la diferenciacion entre poderes simples y
plenos poderes en Francia y la autoridad que otorga el derecho espariol a los Jefes de
Mision y Representacién ante un organismo internacional para autenticar los tratados

en su ambito.

a) China.- La Ley sobre el Procedimiento para la Celebracion de Tratados del 28 de
diciembre de 1990, contiene las disposiciones internas sobre plenos poderes. China
dispensa de plenos poderes al Primer Ministro y al Ministro de Relaciones Exteriores.
Tal como se sefial6 en el capitulo 1, el Presidente ratifica y denuncia pero no celebra
tratados. Asimismo, confiere autoridad para suscribir tratados al Jefe de una mision
diplomatica y Representante en una organizacién o conferencia para los tratados
celebrados en su jurisdiccion, salvo que exista otro acuerdo con la parte contratante (Art.
6). Los plenos poderes son elaborados por el Ministerio de Relaciones Exteriores (Art.
3). Los plenos poderes son firmados por el Primer Ministro como cabeza del Consejo de
Estado (entidad competente para celebrar tratados) o por el Ministro de Relaciones
Exteriores (Art. 6). La citada Ley también contempla la posibilidad, poco reproducida en
otros paises, de emitir plenos poderes para los acuerdos interinstitucionales, que son
aquellos acuerdos entre entidades de gobierno de dos o mas Estados, sobre asuntos
de exclusiva competencia del Sector firmante. China se adhiri6 a la Convencion de

Viena el 3 de setiembre de 1997 con posterioridad a la aprobacion de la citada Ley.

b) Estados Unidos.- Si bien EEUU no ha ratificado la Convencion de Viena a la fecha
(a pesar de haberla firmado el 24 de abril de 1970), las disposiciones internas sobre
plenos poderes toman en cuenta las disposiciones de este instrumento. El
procedimiento se encuentra regulado en la Circular 175 del Departamento de Estado,

Secciones 730.3, 732, 743. La Circular 175 fue emitida el 13 de diciembre de 1955
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estableciendo el proceso de coordinacion previa y aprobacion de tratados y cuenta con
una serie de modificaciones desde esa fecha. Los plenos poderes son emitidos para la
suscripcién de tratados que no sean firmados por el Presidente o el Secretario de
Estado. Los plenos poderes fueron emitidos invariablemente por el Presidente hasta
octubre de 1968, momento en el que esta autoridad fue delegada al Secretario de
Estado, o en su ausencia, el Secretario de Estado interino. Ocasionalmente el
Presidente puede firmar plenos poderes. Los plenos poderes son elaborados por la
Oficina del Asesor Legal para Asuntos de Tratados. De acuerdo a la practica de los
Estados Unidos, los plenos poderes indican el nombre del representante (con su titulo),
dan indicacioén clara del acuerdo a suscribir e incluyen un parrafo sefialando que la firma
es sujeta a la asesoria y consentimiento del Congreso o la aprobacion del Presidente,
ajustandose a las disposiciones constitucionales sobre competencia para celebrar

tratados.

c) Espafna.- La Ley 25/2014 del 27 de noviembre de 2014, “de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales”, que derogé el Decreto 801/1072 del 24 de marzo de 1972,
busco actualizar la normativa interna espafiola a las Convenciones de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (16 de mayo de 1972 y 24 de julio de 1990) y el desarrollo
posterior de las relaciones internacionales. Esta define en el inciso “e” del articulo 2 a

los plenos poderes o “plenipotencia” como el:

“...documento que acredita a una o varias personas para representar a Espafa en la
negociacion, adopcién o autenticacion del texto de un tratado internacional, para expresar el
consentimiento en obligarse por este 0 para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un
tratado.”

Asimismo, sefiala en su articulo 10.1 que:

“Para ejecutar en representacion de Espafia cualquier acto internacional relativo a un tratado,
(...) la persona o personas que los lleven a cabo deberéan estar provistas de una plenipotencia
firmada por el Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacidén en nombre del Rey.”
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Segun el inciso 2 del articulo 10, no necesitardn plenipotencia para representar a
Espaia: el Rey, el Presidente del Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores y de
Cooperacion. Para negociar, adoptar y autenticar un texto, no necesitaran plenos
poderes los Jefes de Mision Diplomatica y Representacion Permanente ante una
organizacion internacional, los Jefes de Misién Especial enviados a uno o varios Estados
extranjeros, los representantes acreditados ante una conferencia internacional o ante
una organizacion internacional o uno de sus 6rganos, para tratados celebrados en su
ambito funcional. El inciso 3 del articulo 10 sefiala que la ejecucion de un acto sin
plenipotencia no surtira efectos juridicos salvo que el Ministro de Asuntos Exteriores y

de Cooperacion convalide este acto.

d) Francia.- Aunque este pais no ha firmado la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados, segun la Circular del 30 de mayo de 1997 relativa a la celebracién de
acuerdos internacionales, Francia respeta aquellas disposiciones que codifican la
costumbre internacional o los principios generales del derecho internacional. En la
Seccion IV de este documento se regulan los aspectos vinculados a la autoridad para
celebrar tratados, estableciendo que fuera del Presidente, Primer Ministro y Ministro de
Asuntos Exteriores, los demas signatarios necesitan poderes, haciendo una
diferenciacion entre poderes simples, requeridos para firmar acuerdos en forma
simplificada, y plenos poderes, requeridos para firmar acuerdos solemnes. Los poderes
simples son firmados por el Ministro de Asuntos Exteriores y los plenos poderes, por el
Presidente. Los acuerdos administrativos pueden ser suscritos sin plenos poderes. Los
poderes deben ser solicitados a la Direccion de Asuntos Juridicos (Subdireccion de
Acuerdos y Tratados) cumpliendo un determinado procedimiento establecido en la
circular. Los poderes no son exigidos para la participacién en una negociacion salvo que
la contraparte lo requiera, aunque existe la practica de emitir poderes para la
participacion en las conferencias diplométicas destinadas a elaborar un instrumento

internacional, que en general permiten “sentarse, negociar y votar”. La circular establece
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gque para los acuerdos simples, que no requieren la ratificacién, el Ministro de Asuntos
Exteriores debe estar muy vigilante para la emisién de los correspondientes poderes

simples.

e) Reino Unido.- La Guia sobre Practica y Procedimientos para Tratados y
Memorandos de Entendimiento de la Seccion de Tratados de la Oficina de Asuntos
Exteriores y la Mancomunidad Britanica, recoge la practica de los poderes en el Reino
Unido, la misma refleja las disposiciones de la Convencion de Viena, de la que ese pais
es parte desde el 25 de junio de 1971. Como habiamos sefialado en el capitulo 1, la
Reina no suscribe tratados, estos son celebrados por el Secretario de Estado para
Asuntos Exteriores y, ocasionalmente, por el Primer Ministro. El resto de individuos
requieren plenos poderes para comprometer al Estado britanico. En la practica del Reino
Unido los plenos poderes son firmados generalmente por el Secretario de Estado con
excepcion de aquellos tratados de la Unién Europea que son suscritos entre Jefes de
Estado y en consecuencia, los plenos poderes requieren la firma de la misma Reina. El
Reino Unido también acostumbra otorgar a ciertos cargos de su Oficina de Asuntos
Exteriores plenos poderes generales con autoridad para suscribir cualquier tratado
aunque sujeta a la aprobacién del Secretario de Estado (FCO 2014: 4). Los plenos
poderes no son necesarios para un tratado en la forma de intercambio de notas debido
a que los representantes de Su Majestad y los Ministros y Jefes de los Departamentos
de la Oficina de Asuntos Exteriores en Londres conducen las comunicaciones en
nombre del Secretario de Estado. No obstante, agrega que ningun otro funcionario del
Gobierno deberia firmar una nota sin autorizacién especifica del Secretario o de un

Ministro de la Secretaria de Estado (FCO 2014: 4).

3.6. Plenos poderes en la legislacion peruana:

Desde el inicio de su vida independiente el Pert adopto6 la practica internacional de

investir a sus representantes de plenos poderes. En ese sentido, es posible encontrar
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en el Archivo de Tratados Juan Miguel Bakula del Ministerio de Relaciones Exteriores,

ejemplos de plenos poderes utilizados en la negociacién y suscripcién de tratados desde

los primeros acuerdos establecidos por el Pert. A manera de ejemplo se puede citar los

plenos poderes emitidos en 1832 por el Mariscal Agustin Gamarra a favor del Canciller

Manuel del Rio, para negociar y suscribir el Tratado de Amistad Comercio y Navegacion

con México (copia del original se incluye como anexo 2 de esta investigacion):

“El Ciudadano Agustin Gamarra, Gran Mariscal, Presidente de la Republica Peruana.

Por cuanto hemos creido conveniente establecer sobre bases sélidas las relaciones de
amistad y comercio que felizmente subsisten entre el Perl y los Estados Unidos Mejicanos y
teniendo en consideracién que en D. Manuel del Rio Oficial Mayor encargado del despacho
del Ministerio de Gobierno y Relaciones Exteriores concurren las calidades necesarias para
promover el logro de este objeto hemos venido en darle y concederle plenos poderes y las
méas amplias facultades para entrar en negociaciones y ajustar, convenir, y concluir un
Tratado de amistad, comercio y navegacion con el Sefior Ministro Plenipotenciario y Enviado
Extraordinario de los Estados Unidos Mejicanos.

“En fe de los cual, mandamos espedir las presentes firmadas por nos, selladas con el gran
sello y autorizadas por el Ministro de Relaciones Exteriores en la Casa de Gobierno en Lima
a seis de Noviembre de mil ochocientos treinta y dos, decimo tercio de la Independencia.

(Sello y firmas)
Agustin Gamarra

Joaquin de Arrese”

Otro ejemplo son los plenos poderes emitidos por Andrés Avelino Céceres en 1888 a

nombre del Canciller Ysaac Alzamora a fin de que proceda al intercambio de

ratificaciones con el plenipotenciario de los Estados Unidos por el Tratado de Comercio

y Navegacion celebrado entre ambos paises (copia del original se incluye como anexo

3 de esta investigacion):

“Andrés A. Caceres
Presidente Constitucional de la Republica del Pert

Por cuanto es conveniente proceder al canje de ratificaciones del Tratado de Amistad
Comercio y Navegacion celebrado entre la Republica del Peri y la de los Estados Unidos de
América en 31 de Agosto de 1887 y autorizar al efecto al Ministro que debe verificar aquel
acto;

Por tanto y mereciendo nuestra entera confianza el Doctor Don Ysaac Alzamora, Ministro de
Estado en el Despacho de Relaciones Exteriores, hemos venido en confiarle el Pleno Poder
y autorizacion suficiente para que a nombre de la Nacién y representandola en debida forma,
pueda verificar dicho canje.
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Dado, firmado, sellado y refrendado por el Ministro de Estado en el Despacho de Gobierno
Policia y Obras Publicas y Presidente del Consejo en Lima a los veinte dias del mes de
Setiembre de mil ochocientos ochenta y ocho.

(Selloy firma)

Andrés A. Caceres

El Ministro de Gobierno y Presidente del Consejo

(Firma)

Aurelio Denegri”

En el plano multilateral se pueden citar los plenos poderes concedidos por Manuel Prado

en 1945 al Embajador Victor Andrés Belaunde para participar en las negociaciones y

suscribir los acuerdos de la Conferencia de San Francisco de las que surgié la

Organizacién de las Naciones Unidas (copia del original se incluye como Anexo 4 de

esta investigacion):

“Manuel Prado
Presidente de la Republica Peruana
POR CUANTO:

Conviene a los intereses de la Republica estar representada en la conferencia de las
Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional que se reunira en la ciudad de San
Francisco de California el dia 25 del presente mes;

POR TANTO:

Y mereciendo mi entera confianza el doctor don Victor Andrés Belainde, Embajador en el
Servicio Diplomatico de la Republica, nombrado Delegado Plenipotenciario a dicha
conferencia, he venido en conferirle, como por los presentes le confiero, las facultades,
Plenos Poderes y autorizacion suficiente para que, en representacién del pais, pueda
proponer, discutir, votar y suscribir todos los acuerdos, resoluciones y recomendaciones
pertinentes, sin que por falta de expresion se entienda que ha dejado de ser autorizado para
todos y cualesquiera casos.

Dados y firmados e mi mano, sellados con las Armas de la Republica y refrendados por el
Ministro de Estado en el Despacho de Relaciones Exteriores y Culto, a los diecisiete dias del
mes de abril de mil novecientos cuarentaicinco.”

En la historia normativa peruana la institucion de los plenos poderes se ha plasmado en

dos normas: el Decreto Supremo Nro 517 del 5 de noviembre de 1954 y el Decreto

Supremo Nro 031 del 21 de mayo de 2007. Asimismo, en usos de sus facultades en la

materia, el 6 de marzo de 2013 el Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert emitio la
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Resolucion Ministerial Nro 0231/RE-2013 que aprueba la Directiva Nro 002-DGT/RE-
2013, la misma que completa la regulacion con algunos lineamientos sobre los plenos

poderes.

3.6.1.- Decreto Supremo Nro 517:

Los plenos poderes fueron regulados por primera vez en el derecho peruano con el
Decreto Supremo Nro 517 del 5 de noviembre de 1954, que buscé desarrollar la
atribucion del Presidente de la Republica para dirigir las relaciones internacionales del
pais contenida en el articulo 154 de la Constitucion de 1933, y las atribuciones del
Ministerio de Relaciones Exteriores establecidas en la Ley de Ministros de 1856. Una
de las primeras observaciones que se puede hacer es que este Decreto Supremo es
previo al inicio de los trabajos sobre derecho de los tratados en el marco de las Naciones
Unidas en 1960%. Como se menciond lineas arriba, si bien la Convencion de la Habana
reflejaba la practica de los Estados de actuar mediante plenipotenciarios, no incluyé una
disposicion que abordara la institucion de los plenos poderes. En ese sentido, el Decreto
Supremo Nro 517 refleja algunas de las practicas de la época pero no un referente

normativo regional o internacional que orientara sus disposiciones.

Algunos articulos de este Decreto Supremo fueron mencionados y comentados cuando

se discuti6 la autoridad inherente del Ministro de Relaciones Exteriores:

“Articulo 3.- El Ministro de Relaciones suscribira todo convenio o tratado negociado en Lima,
cualquiera que sea su finalidad.

Articulo 4.- Los plenos poderes para el Canciller de la Republica seran refrendados por el
Ministro de Estado que designe el Presidente de la Republica.”

El Decreto Supremo Nro 517 incluia en su articulo 3 una de las préacticas de esa época,

gue consistia en que la suscripcién de todo tipo de tratado en Lima era realizada por el

2 Los trabajos de codificacién se iniciaron en 1960 en la Divisiéon de Codificacién de la Oficina de Asuntos
Legales a solicitud de la Comisién de Derecho Internacional, adoptada en la doceava sesién, en
seguimiento de la resolucién 1453 (XIV) del 7 de diciembre de 1959.
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Ministro de Relaciones Exteriores. Asimismo, el articulo 4 evidencia el hecho que en
esta época el Canciller atn requeria la emision de plenos poderes para la suscripcion
de un tratado. Otro aspecto a resaltar es que desde entonces el espectro de los plenos
poderes en el Per( ya se centraba en el acto de suscripcion del texto. Dado que en el
Perd no existe la firma definitiva, sino que todo tratado debe ser ratificado, el tipo de
firma al que autorizan los plenos poderes es el de autenticacion, como se muestra en el

siguiente grafico:

Plenos Poderes

|

a) Adopcion del b) A L d) Expresion del
texto ) Autenticacion consentimiento

Apto para su

Planointernacional % N R entrada en
Plano interno vigor

c) Perfeccionamiento
interno

Negociacion

El requerimiento de plenos poderes para la suscripcion reflejaba la practica internacional
de abandono del sentido clasico de requerir plenos poderes para actos previos como la
negociacién, que como comentamos, aunque es propio del origen mismo de la
institucion, perdié vigencia con el tiempo. El Decreto Supremo tampoco hacia mencion
al requisito de los plenos poderes para la ratificacion de los tratados, entendemos que
debido a la practica de que mas que con el acto de un individuo, se acostumbra en el
Peru ratificar los tratados con una nota de la Cancilleria o de la Misién o Representacion

diplomatica.

La norma también reconocia la posibilidad de nombrar plenipotenciarios “ad hoc”,

constituidos por los agentes que requiere el gobierno para suscribir los acuerdos que
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normalmente se realizan en el extranjero asi como aquellos que aun siendo suscritos
en Lima se requiere 0 se cree conveniente que sean Suscritos por otros Ministros de

Estado diferentes al Canciller u otras personas:

“Articulo 5.- Sin perjuicio de la establecido en el articulo precedente el Gobierno podra
designar cuando lo juzgue conveniente, a otros plenipotenciarios “ad-hoc”.

Articulo 6.- El nombramiento de los plenipotenciarios y sus plenos poderes seran expedidos
por el Ministerio de Relaciones Exteriores y refrendados por el Ministro del Ramo.”

Finalmente, la norma establecia el procedimiento para la emisién de los plenos poderes.
Estos son expedidos (preparados) por el Ministerio de Relaciones Exteriores y
requieren, aungque no lo mencionaba expresamente, la firma del Presidente de la
Republica. En el caso de los plenos poderes del Canciller, estos eran refrendados por
otro Ministro designado por el Presidente y en el caso de los plenos poderes para otro

Ministro o persona, estos eran refrendados por el Ministro de Relaciones Exteriores.

3.6.2.- Decreto Supremo Nro 031-2007-RE:

El Decreto Supremo Nro 031-2007-RE “Adecuan normas nacionales sobre el
otorgamiento de Plenos Poderes al derecho internacional contemporaneo”, fue
aprobado el 21 de mayo de 2007, derogando el Decreto Supremo Nro 517. En su
exposicion de motivos hace referencia a que las disposiciones sobre plenos poderes del
Decreto Supremo Nro 517 habian sido superadas por modernos desarrollos del derecho
internacional, plasmados en la Convencién de Viena de 1969, que, ratificada por el Peru
el 14 de setiembre de 2000, habia pasado a formar parte del derecho nacional con rango

de Ley de conformidad a los articulos 55 y 200.4 de la Constitucién de 1993.

La exposicion de motivos continda sefialando que este Decreto Supremo buscé
“consagrar en nuestra legislacion una norma que regule adecuadamente las facultades
que se otorgan para la suscripcion de tratados en representacion del Estado”. Asimismo,
establece que busc6 despejar algunas dudas como a quiénes se les otorga plenos

poderes, la excepcionalidad del otorgamiento de plenos poderes en vias de
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regularizacion y la pertinencia o no de plenos poderes para la suscripcién de acuerdos

interinstitucionales.

a) Definicién de plenos poderes:

“Articulo 1.- Definicién de Plenos Poderes

Para los efectos del presente decreto supremo, se entiende por plenos poderes el documento
emanado del Presidente de la Republica con el refrendo del Ministro 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 u organizacion internacional, sin perjuicio de lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 2.”

La definicién incluida en el Decreto Supremo recoge varios aspectos discutidos en la
definicion de la Convencion de Viena como el hecho de que los plenos poderes son un
“‘documento”. Asimismo, determina algunos elementos que fueron dejados abiertos,
como el érgano competente para su otorgamiento, en este caso, el Presidente de la
Republica (facultad que comentaremos en el punto “c” infra, sobre la forma de los plenos
poderes). Otro aspecto resaltante de la definicién es que a diferencia de la contenida en
la Convencion de Viena que contempla la posibilidad de que mas de una persona sean
autorizadas a través de un documento, la horma peruana individualiza a la autoridad
otorgada por los plenos poderes en una sola persona. Asimismo, con respecto al
espectro de los plenos poderes, el derecho peruano lo limita a la suscripcion del tratado,
entendemos en sentido de firma de autenticacion. Dado que el Per( es parte de la
Convencion de Viena sin embargo, esta disposicion no obsta que el Pert pueda emitir
plenos poderes para otros actos como la adopcion o la manifestacion del
consentimiento, en caso sean solicitados por la contraparte. Esto sera discutido en el

punto “e” infra.

b) Quiénes necesitan plenos poderes: Este aspecto esté regulado en el primer parrafo

del articulo 2:

“Articulo 2.- Otorgamiento de Plenos Poderes

El otorgamiento de plenos poderes es indispensable para que un representante del Estado
Peruano suscriba un tratado, salvo el caso del Presidente de la Republica y el Ministro de
Relaciones Exteriores, quienes de conformidad con el Derecho Internacional, no requieren
plenos poderes.
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(.)”

Este articulo consagra la autoridad inherente del Presidente como Jefe de Estado y Jefe
de Gobierno, y del Ministro de Relaciones Exteriores, reconocida por la Convenciéon de
Viena, y establece el requisito del otorgamiento de plenos poderes para cualquier otro
individuo que suscriba un tratado en representacion del Estado peruano. Si bien se
entiende del texto, requerimiento de los plenos poderes para que cualquier otra persona
gue no sea el Presidente o el Canciller, suscriba un tratado, consideramos que hubiera
sido mas adecuado optar por una redaccibn mas directa y clara. Tal como esta
redactado, el énfasis del articulo esta en la obligacion de la autoridad competente para
emitir los plenos poderes en los casos que sean necesarios. Hubiéramos preferido una
redaccion que hiciera mayor énfasis en el requisito de contar con la autoridad que dan
los plenos poderes para realizar el acto de la suscripcion, una redaccién parecida a la

del articulo 6 sobre los acuerdos interinstitucionales (Ver “f” infra).

Un texto alternativo podria haber sido:

Para la suscripcién de un tratado en representacion del Estado se requiere contar con los
adecuados plenos poderes. Se encuentran exceptuados de este requerimiento el Presidente
de la Republica y el Ministro de Relaciones Exteriores, quienes de conformidad con el
Derecho Internacional y en virtud de sus funciones, representan al Estado para estos efectos.

¢) Forma de los plenos poderes: Este aspecto esta regulado en el segundo parrafo del

articulo 2 asi como en partes de la definicién ya citada:

“Articulo 2.- Otorgamiento de Plenos Poderes

(..))

Los plenos poderes son otorgados mediante Resolucion Suprema refrendada por el Ministro
de Relaciones Exteriores, a través de un diploma que la acompafia. Los mismos deberan ser
precisos en cuanto a la denominacion oficial del tratado o tratados que les da origen.”

Segun la definicién de plenos poderes del Decreto Supremo (Art. 1), estos son un
“documento” que, de acuerdo al articulo 2, consiste en un diploma con la denominacién
oficial del tratado o tratados a suscribir. La definicion complementa la Convencion al

determinar expresamente cudl es la autoridad nacional competente de la que emana
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este poder, es decir, el Presidente de la Republica, agregando que la plenipotencia
requiere el refrendo del Ministro de Relaciones Exteriores, repitiendo la férmula del
articulo 6 del Decreto Supremo Nro. 517. Esta autorizacion se plasma en el derecho
interno a través de una Resolucién Suprema del Sector Relaciones Exteriores que
resuelve delegar facultades para suscribir el tratado y extender los plenos poderes
correspondientes (se incluye como Anexo 5 de esta investigacion un ejemplo de

Resolucion Suprema).

d) Oportunidad y Procedimiento de Tramitaciéon: Este aspecto es regulado en los

articulos 3y 4:

“Articulo 30.- Tramitacion de los plenos poderes

Los plenos poderes son solicitados al Ministerio de Relaciones Exteriores, el cual, previa
opinion 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.

Articulo 40.- Prohibicion de expedir plenos poderes en via de regularizacion

No procede el otorgamiento de plenos poderes en via de regularizacién, salvo en casos de
excepcion en los que se justifique el motivo por el cual no se hayan otorgado oportunamente,
siempre y cuando el tiempo transcurrido entre la suscripcion del Tratado y el otorgamiento de
poderes por esta via, sea razonable.”

El articulo 3 establece el Sector encargado de elaborar los plenos poderes (el Ministerio
de Relaciones Exteriores) asi como el procedimiento para su tramitaciéon. Ni el articulo
3 ni el 4 sefalan cual es la oportunidad para solicitar los plenos poderes pero se entiende
gue deben ser solicitados dentro de un tiempo razonable para que el Sector pueda
elaborar los mismos, elevarlos a la firma del Presidente de la Republica y entregarlos al
plenipotenciario antes de la suscripcion del tratado. El articulo 4 establece como regla
la prohibiciéon de expedir plenos poderes en via de regularizacion y la excepcion a la
misma. Como se vera en el capitulo 3, la falta de una sancion prevista para la omision
de solicitar plenos poderes, entre otros aspectos, no ha facilitado el cumplimiento de

esta disposicion.

e) Actos distintos a la suscripcion: Como se habia sefialado en “a@”, la institucion de los
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plenos poderes es exigida por nuestro derecho solamente para la suscripcion de un
tratado, no para otros actos vinculados a la celebracion como la negociaciéon, adopcion
o ratificacion. El articulo 5 establece que para los otros actos serd suficiente la
autorizacion, instrucciones y/o credenciales respectivas emitidas por el Ministerio de

Relaciones Exteriores, en coordinacion con los sectores o entidades involucrados:

Articulo 50.- Actos distintos a la suscripcion de un tratado

Para la realizacion o el cumplimiento de actos previos a la suscripcion de un tratado, o para
la ejecucion de cualquier otro acto con respecto a un tratado, seran suficientes la autorizacion,
instrucciones y/o credenciales respectivas emitidas por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, en coordinacion con los sectores o entidades involucrados.

Lo anterior ser& posible siempre y cuando se deduzca de la practica seguida por los Estados
u organizaciones internacionales respectivas o de otras circunstancias, que dichos Estados
u organizaciones internacionales consideraran a esa persona representante del Estado para
esos efectos y prescindir de la presentacion de plenos poderes.

No obstante, se entiende de su segundo parrafo, que dado que otros Estados u
organizaciones internacionales pueden tener practicas divergentes, podrian resultar
insuficientes las credenciales (entendemos que la autorizacion y las instrucciones son
documentos internos), y en ese sentido, pareceria ser posible la emision de plenos
poderes para otros actos parte de la celebracién, a requerimiento de la contraparte. Un
aspecto que no se contemplé en este articulo, y en la norma en general, es la emisiéon
de plenos poderes para denunciar o terminar un tratado, declarar su nulidad, retirarse
del mismo o suspender su aplicacion. Cifiéndonos estrictamente al articulo 5 de la
norma, estos serian otros actos vinculados al tratado que podrian ser realizados sin
plenos poderes, lo cual resulta inconveniente dada la trascendencia de los mismos. Si
bien este asunto es regulado por el articulo 67 de la Convencién de Viena, parte de
nuestro derecho, que sefiala que la contraparte podria requerir la presentacion de
plenipotencia para este acto cuando el documento que solicita la denuncia, terminacion,
retiro, suspension o nulidad no se encuentre firmado por el Jefe de Estado, hubiera sido
adecuado regular expresamente este requisito en el derecho nacional, de manera que
sea claro que es obligacion del individuo contar con esta autorizacion para realizar este
tipo de actos y que no quede solo como derecho de la contraparte solicitar evidencia del

poder.
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f) Acuerdos que no configuran un tratado:

Articulo 60.- Acuerdos Interinstitucionales

Para la suscripcion de Acuerdos Interinstitucionales no se requerira del otorgamiento de
plenos poderes. Se entiende por Acuerdo Interinstitucional, 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 Pablica y uno o varios érganos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales, cualquiera sea su
denominacién, sea que se derive o no de un tratado previamente adoptado. El ambito material
de los acuerdos interinstitucionales y la capacidad de quienes los suscriban, deberan
circunscribirse exclusivamente a las atribuciones propias de las entidades de la
Administracion 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 sefialadas en el segundo parrafo de dicho articulo.

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

Como habiamos sefialado al revisar el derecho comparado, la normativa china
considera la posibilidad de emitir plenos poderes para la suscripciébn de acuerdos
interinstitucionales, cominmente conocidos en la doctrina también como los
Memorando de Entendimiento o MoUs por la abreviacion de su nombre en inglés
(Memorandum of Understanding). Este articulo descarta la necesidad de plenos
poderes, aspecto que nos parece oportuno dada la ausencia de practica internacional
generalizada en este sentido y la desnaturalizacion que implicaria para la figura de los

plenos poderes ampliar su &mbito a este tipo de acuerdos.

3.6.3.- Lineamientos para la suscripcion de tratados.-

La actual Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores (Ley
Nro 29357 del 30 de abril de 2009) reconoce dentro de las funciones especificas de la
Cancilleria la 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.). Atendiendo a esta
facultad el citado Sector emitié el 6 de marzo de 2013 la Resolucion Ministerial Nro
0231/RE-2013 que aprueba la Directiva Nro 002-DGT/RE-2013, que establece los

“Lineamientos Generales sobre la suscripcion, perfeccionamiento interno y registro de
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Tratados”, con el fin de orientar a las entidades de la Administracion Publica para la
ejecucion eficaz y oportuna de los procedimientos relacionados a la celebracion de

tratados y otros instrumentos internacionales (Art. 1).

Los citados lineamientos definen a los plenos poderes:

“c.- Plenos Poderes:

Autorizacién del Presidente de la Republica para que una persona pueda suscribir, en
representacion del Estado Peruano, un tratado, convenio o acuerdo internacional con otro
Estado, organizacion internacional o Sujeto de Derecho Internacional con capacidad para
ellos.

Son otorgados mediante Resolucidon Suprema, rubricada por el Presidente de la Republica y
refrendada por el Ministro de Relaciones Exteriores, y protocolizados por escrito en un
diploma en el cual constara de manera precisa la denominacion oficial del tratado o tratados
para los que se confieren”

Un aspecto novedoso de esta definicién es que incluye la posibilidad de emitir plenos
poderes para tratados del Estado con otros sujetos de derecho internacional (diferentes
a los Estados y organizaciones internacionales), que cuenten con la capacidad para
celebrar tratados (jus ad tractatuum o jus contrahendi). Como habiamos visto en el punto
2 del capitulo 1, esta es una facultad que puede ser reconocida excepcionalmente a

otros sujetos como los grupos insurgentes o Movimientos de Liberacion Nacional.

Asimismo, la definiciéon hace referencia a las denominaciones de convenio y acuerdo
internacional, que como vimos en la misma parte del capitulo 1, son sinénimos de
tratado, cuyo uso alternativo responde mas que todo a una cuestién de estilo. Por otro
lado, el parrafo segundo describe la forma de los plenos poderes en el Peru al sefialar
gue constituyen un diploma en el cual constara de manera precisa la denominacion

oficial del tratado o tratados para los que se confieren.

La Directiva contiene disposiciones sobre la autoridad inherente al Jefe de Estado y el
Ministro de Relaciones Exteriores, pero omite corregir la deficiencia observada
anteriormente en el Decreto Supremo Nro 031-2007-RE, de hacer énfasis en la

obligacion del resto de individuos de contar con plenos poderes para suscribir un tratado.
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La Directiva se limita a sefalar que la solicitud de plenos poderes sélo procede para la
suscripcién de un tratado en nombre y representacion del Estado peruano, lo cual s6lo
tiene sentido si el objeto de la frase es descartar la necesidad de plenos poderes para

la suscripcidn de acuerdos interinstitucionales:

“6.1. Solicitud de Plenos Poderes:

6.1.1. La solicitud de Plenos Poderes solo procede cuando un funcionario de la
Administracién publica deba suscribir un tratado en nombre y representaciéon del Estado
peruano. Unicamente el Presidente de la Republica y el Ministro de Relaciones Exteriores,
de conformidad con el Derecho Internacional, no requieren plenos poderes.”

A continuacién la Directiva establece el procedimiento que deben seguir las diferentes
entidades de la administracion puoblica para solicitar los plenos poderes,
correspondiendo que el pedido sea dirigido al Viceministro de Relaciones Exteriores,
acompafado en lo posible por copia del proyecto a suscribirse, quien lo derivara a la

Direccion General de Tratados:

“6.1.2. Las solicitudes de plenos poderes se haran por escrito con la debida antelacién al
Viceministro de Relaciones Exteriores quien las derivara a la Direccion general de Tratados.
Se acompafiara a tales solicitudes, en la medida de los posible una copia del proyecto de
tratado a suscribirse.”

La Directiva no incluye ningan elemento adicional a lo sefialado por el Decreto Supremo

Nro 031-2007-RE sobre la prohibicién de otorgar plenos poderes extemporaneos:

“6.1.3. Debera tenerse presente lo dispuesto en el literal c) del apartado V del presente
documento (La definicion de plenos poderes). Habra también que considerar que no se
extenderan plenos poderes en vias de regularizacion, salvo en caso de excepcion en que se
justifique las razones por las que no se otorgaron (sic) oportunamente, siempre que el tiempo
transcurrido entre la suscripcion del tratado y el otorgamiento de plenos poderes por esta via
sea razonable”

La contribucién de la Directiva es haber incluido en un cuerpo mas operativo algunos
aspectos procedimentales que pueden estar vigentes. No obstante, creemos que, al
margen de las contribuciones a otros aspectos al régimen de los tratados, en lo que se

refiere a plenos poderes no termina de abordar un asunto pendiente que es la existencia
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de una disposicién que haga mayor énfasis en el hecho de que contar con plenos

poderes es un requisito indispensable para realizar el acto de la suscripcion.

4.- Laintencién de los Estados:

El desarrollo de formas mas simplificadas de celebrar tratados y el mayor recurso a los
Memorandos de Entendimiento, han reducido el requerimiento de la representacion del
Estado en actos vinculados a la celebracion de tratados, lo que ha generado a su vez
que algunos autores sugieran el declive en la importancia de los plenos poderes
(Villinger 2009: 136)2*. La propia Comisién de Derecho Internacional resaltd esta
tendencia al sefialar que anteriormente la muestra de plenos poderes era casi siempre
solicitada y que aunque aun es comun para los casos de tratados de tipo mas formal,
un numero considerable de tratados son concluidos en forma simplificada (como un
intercambio de notas), haciendo que sea frecuente que la exhibicion de plenos poderes

no sea requerida (YBILC 1962: 166 y YBILC 1966: 193).

Remiro también observa el declive de los plenos poderes en cuanto a la exigencia de
presentacion o exhibicion, y sefiala que esto ha llevado a que hoy un individuo sea
considerado representante sin la necesidad de presentar plenos poderes si se deduce
de la préctica u otras circunstancias, que esa fue la intension del Estado interesado
(Remiro 1987: 147). En 1962 se lleg6 a discutir una propuesta que hacia innecesaria la
presentacion de plenos poderes para los tratados en forma simplificada, a menos que
fueran solicitados por el otro Estado (YBILC 1962: 165). La citada propuesta evolucion6

a través de los trabajos preparatorios y pasé a complementar la regla general del inciso

2 Incluso la practica de contar con plenos poderes para el acto del depdésito de instrumento de ratificacion
ha decaido, considerandose que la simple posesion del instrumento ratificatorio constituye suficiente
evidencia de autoridad (Villager 2009: 136).
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la del articulo 7, de presentacidn de plenos poderes con la posibilidad de los Estados

de dispensar la exhibicion de los mismos (YBILC 1966: 193) 5

“7. Plenos poderes.

1. Para la adopcidn, la autenticacion del texto de un tratado, para manifestar el
consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, se considerara que una persona
representa a un Estado: (...)

a) si se presentan los adecuados plenos poderes, o

b) si se deduce de la practica seguida por los Estados interesados o de otras
circunstancias, que la intencién de esos Estados ha sido considerar a esa persona
representante del Estado para esos efectos y prescindir de la presentacion de plenos
poderes. (...)"

Este articulo establece que la intension de las partes puede emanar de dos situaciones:
a) la practica de los Estados y b) de otras circunstancias. Si bien como se menciond,
esta excepcion fue inicialmente concebida como vinculada a la naturaleza del tratado
(en forma simplificada), hoy refleja el reconocimiento a ciertas préacticas. A modo de
ejemplo se puede citar tres casos: el primero, mencionado en el punto 3.2 de nuestro
trabajo, de que ciertos funcionarios de la Oficina de Asuntos Exteriores y de la
Mancomunidad Britanica tienen un autoridad general para suscribir tratados; el
segundo, la préactica de que un Embajador sea, en ausencia, representado por un
Encargado de Negocios ad interimen y el tercero, el de oficiales militares firmando
acuerdos entre Estados beligerantes, por ejemplo, acuerdos humanitarios o de fin de

hostilidades (Corten y Klein 2001: 142-143).

Villinger sefiala que la practica requiere una conducta activa o implicita, indicando una
intension comun de las Partes de considerar a ciertas personas como autorizadas sin
requerir plenos poderes. Agrega que las circunstancias tienen un caracter mas amplio y
pueden ser evidenciadas por ejemplo, de declaraciones escritas u orales del Gobierno

en las que una determinada persona es autorizada para celebrar un tratado. Es

25 La propuesta en 1965 lucia de esta manera: “it appears from the circumstances that the intention of the
State was to dispense full powers” (YBILC 1965: 18-19)
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importante sefialar no obstante que no se puede esperar que esta practica sea
necesariamente reconocida por la contraparte ya que esta podria requerir los plenos

poderes (Villinger 2009: 139-140).

5. Celebracién de un tratado sin autoridad:

En lo que va del capitulo nos hemos dedicado a estudiar la autoridad para celebrar
tratados, conformada por aquellos supuestos recogidos en el articulo 7 de la Convencién
de Viena, y que incluye la autoridad de los 6rganos del Estado que lo representan en
virtud de su investidura, la de los individuos autorizados en virtud de un documento
autoritativo conocido como plenos poderes y la de los individuos que cuentan con esta
autoridad en mérito de la intensién de sus Estados. Hemos hecho especial énfasis en lo
referente a la “autoridad originaria” del Jefe de Estado, sobre la que se erige el esquema
tradicional de autoridad y en el documento autoritativo conocido como plenos poderes.
A continuacion estudiaremos la consecuencia de la celebracion de un tratado por un
individuo que no se encuentre en ninguno de los supuestos incluidos en el “esquema de

autoridad”.

La doctrina casi no da cuenta de casos en los cuales se haya hecho publico que un
individuo que no representa al Estado haya realizado actos vinculados a la celebracion
de un tratado. Durante los trabajos preparatorios de la Convencion de Viena, la
Comision de Derecho Internacional hizo referencia a dos antecedentes, la primera de
un Ministro del servicio diplomético norteamericano en funciones en Rumania que
suscribié un acuerdo sin autorizaciéon (1908) y la segunda, de un representante de
Noruega que suscribié una Convencion en representacion de su pais y ademas de
Suecia sin estar autorizado para representar al segundo (1951). Ambos casos fueron
remediados con las subsecuentes ratificaciones de los Estados Unidos y Suecia (YBILC
1966: 193-194). Ademés de estos, Blix menciona los incidentes entre los Estados

Unidos y el Reino Unido en 1809, entre Persia y el Reino Unido en 1820 y entre Rusia
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y China en 1858 y 1880 (Blix 1960: 16).

La doctrina acepta sin embargo que la falta de otros ejemplos se puede deber a la
reticencia de los Gobierno a que estas situaciones se hagan publicas y en consecuencia,
la preferencia de los mismos por aceptar o confirmar el acto (Corten y Klein 2001: 156
y Blix 1960: 16). El hecho que los Gobiernos hayan incluido en la Convencion de Viena
el articulo 8 (“confirmacién ulterior de un acto ejecutado sin autorizacién”) para estas
situaciones, a pesar de la “aparente” poca frecuencia o al menos, poca publicidad de
estos casos, pareceria confirmar esta interpretacion y resultaria un indicativo de que
estamos lejos de que se trate de un caso hipotético. La situacion que analizaremos en
el capitulo 3 lo confirma. Existen, por lo menos en el Perd, casos en que funcionarios

del Estado han celebrado tratados sin contar con la debida autorizacion.

La falta de autoridad genera que el acto realizado no sea atribuible al Estado concernido
y en consecuencia, carezca de efecto juridico, a menos que sea ulteriormente
confirmado por ese Estado, es decir que haya un reconocimiento del acto (Corten y Klein

2001: 156):

“Articulo 8. Confirmacién ulterior de un acto ejecutado sin autorizacion.

Un acto relativo a la celebracion de un tratado ejecutado por una persona que, conforme al
articulo 7, no pueda considerarse autorizada para representar con tal fin a un Estado, no
surtira efectos juridicos a menos que sea ulteriormente confirmado por ese Estado.”

En caso se presente la confirmacion del acto este genera efectos ex tunc, como si
hubiera sido realizado desde siempre por persona autorizada. En ese sentido, el articulo
resulta una excepcion al principio de no retroactividad, motivo por el que si el acto fue
la expresion del consentimiento, la confirmacion deberia ser realizada por el Estado
luego de evaluar las consecuencias que podrian derivar del articulo 18, sobre no frustrar

el objeto y fin de un tratado antes de su entrada en vigencia (Corten y Klein 2001: 161).

Con respecto a los actos cubiertos por el articulo, existen dos interpretaciones. La

primera que lo restringe a la manifestacion del consentimiento, es decir, sélo a los casos
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en los que un representante suscribe un tratado del tipo que adquiere vigencia con la
sola firma, ya que en los otros supuestos como el que requiere la ratificacion, el Estado
podria repudiar o confirmar el acto (YBILC 1963: 193, Blix 1960: 12 y Villinger 2009:
138). La segunda, sostiene contrariamente que no existe esta restriccion y que puede
abarcar otros actos de la celebracién. A favor de esta interpretacién, que nosotros

respaldamos, se puede mencionar que:

a) La interpretacion restrictiva se basa en el origen del articulo 8 cuando se encontraba
ubicado como parrafo primero del articulo 32 del proyecto de texto incluido en el Reporte
de la Comisién de Derecho Internacional de 1963 (YBILC 1963: 193), el subrayado es

nuestro:

“Article 32. Lack of authority to bind the State

1. If the representative of a State, who cannot be considered under the provisions of article 4
as being furnished with the necessary authority to express the consent, the act of such
representative shall be without any legal effect, unless it is afterwards confirmed, either
expressly or impliedly, by his State (...El segundo parrafo se referia la restriccion de autoridad
a la que haremos referencia posteriormente...)"

b) En los trabajos preparatorios de la Comision de Derecho Internacional de 1966, ya
se habia independizado el primer parrafo en un articulo colocado inmediatamente
después del articulo sobre plenos poderes y cambiado de redaccién, no haciendo
referencia especifica a la expresion del consentimiento sino a “un acto relativo a la

celebracién”. Estos cambios revelan una ampliacion de su espectro.

¢) Tal como se menciong, en los trabajos preparatorios se ponia como ejemplo los casos
de suscripcion de tratados con exceso de autoridad de los Estados Unidos y Suecia,

ambos de firmas que estaban sujetas a ratificacion, no firmas definitivas.

d) Un analisis literal del articulo 8 evidencia que este no sefiala expresamente que su
ambito se limite a la expresion del consentimiento, por el contrario habla de “un acto
relativo a la celebracién de un tratado”. Como se sefiald en el capitulo 1, la celebraciéon

de un tratado es un acto complejo compuesto por diferentes actos, y en ese sentido, la
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redaccién de la Convencidn deja abierta la posibilidad para que se consideren actos

como la autenticacién o incluso la adopcién del texto.

Sumado a esto, consideramos que privar a este articulo de un &mbito amplio podria
generar problemas para el Estado concernido, especialmente si estamos frente al acto
de autenticacion, ya que el texto autenticado es el que es puesto en consideracion de
los 6rganos responsables del treaty-making power. Si bien el texto puede ser finalmente
rechazado por estos 6rganos, los hechos sugieren que los Gobiernos prefieren evitar
situaciones embarazosas por el costo politico o simplemente la vergiienza, y terminan
aceptando un texto autenticado por un individuo que no contaba con la autoridad
necesaria. Asimismo, la firma simple de un acuerdo, por mas sujeta a ratificacion, ya
impone obligaciones sobre el Estado signatario (Art. 18 CVDT) que no deberian atarlo
cuando los actos han sido realizados por un individuo no autorizado (Corten y Klein

2001: 158).

Aunque el articulo 8 no determina quién debe confirmar el acto realizado sin
autorizacion, se entiende que este debe ser determinado por la normativa interna del
Estado, y en todo caso, se podria interpretar que cada una de las personas autorizadas
segun el articulo 7 podria confirmar el acto. Con respecto a la forma de confirmacion,
durante la Convencion de Viena se descart6 la propuesta de Venezuela de que esta
fuera expresa y se mantuvo el texto original que permite la confirmacion implicita, que
podria ser mediante la ratificacién, el cumplimiento de las disposiciones del tratado o
simplemente comportandose de manera que se entienda que existe un reconocimiento

del acto (Corten y Klein 2001: 160).

Es pertinente diferenciar esta falta de autoridad de la restricciobn especifica que un
Estado pueda haber hecho de la autoridad de uno de sus representantes calificados con
respecto a un acto vinculado a un tratado determinado. Este es un aspecto regulado en

el articulo 47 en el que la Convencion sefiala que en caso el representante haya
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inobservado una restricciébn con respecto a la expresion del consentimiento, el Estado
sélo podra alegarla como vicio del consentimiento, si la citada restriccion fue notificada
a las partes con anterioridad a la realizacion del acto. El efecto es la invalidez del acto y

se ajusta a los procedimientos establecidos a partir del articulo 65.

Concluimos este capitulo con una suerte de resumen de lo visto hasta el momento,
recordando la relacibn que existe entre la capacidad que tienen los Estados para
celebrar tratados y la autoridad para celebrar tratados. Como se sefialé en el capitulo 1,
los Estados requiere en la practica que sus autoridades u 6érganos ejerzan en su
representacion su poder juridico para celebrar tratados, tanto en lo que se refiere a la
formacion intraestatal de la voluntad contractual del Estado, como en lo relacionado a la
declaracién internacional de esta voluntad, por parte de individuos con autoridad para

celebrar tratados.

Es la autoridad para celebrar tratados, estudiada en este capitulo, la que permite que el
Estado ponga en practica a nivel internacional su jus ad tractatuum o jus contrahendi, a
través de los 6rganos de Gobierno con autoridad inherente (en el caso peruano el
Presidente y el Canciller), o individuos debidamente autorizados, generalmente a través
de los adecuados plenos poderes. Es importante tener en cuenta esto de cara al caso
gue sera analizado en el capitulo 3, ya que la falta de autoridad genera que el acto
realizado no sea atribuible al Estado concernido y en consecuencia, de no ser
reconocido ulteriormente, carezca de efecto juridico. Esto puede a su vez no solo
generar problemas internos, como las disputas sectoriales, y el control politico por parte
del Congreso, sino que este tipo de inconsistencias podria trascender el ambito
nacional, generando problemas de incumplimiento de obligaciones internacionales y el

surgimiento de responsabilidad internacional del Peru frente a otro Estado o Estados.
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CAPITULO 3

AUTORIDAD PARA LA SUSCRIPCION DE ACUERDOS COMERCIALES EN EL

PERU

En el tercer y Gltimo capitulo de esta investigacion nos centraremos en el analisis de la
autoridad para suscribir acuerdos comerciales en el Peru, un asunto que como se vera,
ha generado diferencias entre dos Sectores del Poder Ejecutivo, el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR) y el Ministerio de Relaciones Exteriores
(MRE). Para ello empezaremos por determinar el objeto y la naturaleza juridica de este
tipo de acuerdos. Luego de esto analizaremos las competencias en el Per( en materia
de negociaciones comerciales, a fin de establecer qué entidades tienen Ila
responsabilidad de llevar adelante este proceso destinado a la celebracion de los
acuerdos comerciales. Llegado a este punto, y en base al analisis de comunicaciones
intercambiadas entre el MINCETUR y el MRE, identificaremos los argumentos a favor
de la autoridad del Ministro de Comercio Exterior y Turismo para la suscripcion de los
acuerdos comerciales, los mismos que seran evaluados en el marco del derecho de los
tratados. Concluiremos el capitulo con algunas reflexiones sobre la normativa de

tratados en el Per0.

El objetivo de este capitulo es mostrar como los acuerdos comerciales constituyen, por
su naturaleza juridica, tratados, y en ese sentido, se les aplica las exigencias que
corresponde a este tipo de acuerdos internacionales, incluidas aquellas vinculadas a su

suscripcion. Asimismo, busca mostrar cOmo no existe en la legislacion o préactica
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nacional una excepcién al esquema tradicional de autoridad estudiado en el capitulo 2,
que permita argumentar que el Ministro de Comercio Exterior y Turismo puede suscribir
los acuerdos comerciales negociados por su Cartera sin el previo otorgamiento de los
plenos poderes. En caso el citado Ministro u otra persona, suscriba un acuerdo
comercial sin plenos poderes, estariamos frente a un “acto inexistente”, que no surtira
efectos juridicos a menos que sea ulteriormente confirmado por persona debidamente

autorizada por el Estado peruano.

1. Naturaleza juridica de los acuerdos comerciales:

El comercio es una de las actividades inherentes a la vida del ser humano en sociedad.
La imposibilidad del hombre de proveerse individualmente de todos los bienes y
servicios que necesita para su supervivencia, hizo que desde tiempos inmemoriales el
comercio fuera no solo una de las caracteristicas del desarrollo de la civilizacién sino,
que se constituyera en uno de los motores del mismo. Desde el intercambio de la caza
y pesca del dia por los productos del campo en los tiempos de la horticultura incipiente,
las transacciones comerciales han acompafado al ser humano en su gradual paso de
comunidades primitivas hacia su vida en las grandes organizaciones politicas que hoy
conocemos como Estados. En la época actual, el comercio internacional reproduce a
gran escala la necesidad que tienen los ciudadanos de un determinado pais de importar
los productos que no son producidos en el suyo y el interés de los productores de

exportar a otros paises sus excedentes.

Como con la mayoria de actividades de la vida en sociedad, el derecho no ha sido ajeno
al comercio y ha tratado de regularlo. El derecho de los contratos regula las
transacciones entre privados dentro de un pais, las mismas que se encuentran a su vez
sujetas a un marco juridico publico que determina los términos en los que se pueden
llevar a cabo estos intercambios. Los contratos comerciales entre agentes que se

encuentran en diferentes jurisdicciones estatales recurren al derecho internacional
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privado para determinar cuél es el ordenamiento nacional competente para determinar
aspectos legales como la responsabilidad contractual o los medios de pago. En cuanto
al ambito que nos compete, el derecho internacional publico, este recurre desde hace
siglos a los acuerdos comerciales para regular las condiciones del flujo de los bienes y
servicios de un pais a otros, lo que ha dado origen a ciertos estandares legales hoy

ampliamente reconocidos.

En un principio la concepcién sobre los acuerdos comerciales era que estos constituian
instrumentos a través de los cuales se podia buscar que los productos de un pais entren
a otros protegidos de detenciones o incautaciones arbitrarias, y en condiciones no
menos favorables que los productos de otros Estados extranjeros. Esto dio origen al
principio de trato nacional y a la clausula de la nhacién mas favorecida (NMF) (OMC 2011:
48-49). Posteriormente, en el siglo XVIII y XIX surge la concepcion de que a través de
este tipo de acuerdos se podia buscar reducir las barreras proteccionistas de los paises
y con eso abrir mercados Yy liberalizar el comercio internacional. Esta interpretacion fue
favorecida por la expansion comercial del siglo XIX y el ascenso de Gran Bretafia como
potencia econdmica dominante y defensora del libre comercio, pais que adoptdé una
serie de medidas unilaterales de apertura y suscribié acuerdos comerciales con sus

principales socios (OMC 2011: 48-49).

Aunque los acuerdo comerciales han evolucionado radicalmente desde el siglo XIX, ya
que hoy se enmarcan dentro de un esquema de comercio multilateral basado en el
Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT 1947) y el Acuerdo General sobre
Comercio de Servicios (GATS) de 1994, y cuentan con un caracter inusitadamente
multidisciplinario y complejo, su naturaleza juridica sigue siendo la misma. En el fondo
los acuerdos comerciales no son mas que la concurrencia de voluntades entre dos o
mas Estados, que crean obligaciones legales entre las Partes, regidas por el derecho
internacional publico. Es decir, independientemente de su denominacién son, por su

contenido sustantivo, sus Partes contratantes y sus efectos legales, tratados; esto
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conforme al derecho internacional, especificamente, a la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Esta constatacion acarrea una serie de efectos juridicos tales
como la debida observancia de las reglas de derecho previstas para este tipo de

instrumentos, incluidas las reglas sobre su suscripcion.

2. El Peru y los acuerdos comerciales:

La emancipacién del Pert y la conclusion del monopolio comercial al que estuvo
sometido por siglos, como consecuencia de su pertenencia al Imperio espafiol, tuvo
lugar en pleno contexto de liberalizacion del comercio mundial acaecido en el siglo XIX.
En ese sentido, desde los primeros tratados que suscribe el Perd como nacién
soberana, se observa que en sus textos no solo se incluyen aspectos vinculados al
establecimiento de relaciones diplomaticas con otros Estados independientes sino que
se sientan las bases para la conduccién de sus relaciones comerciales con estos. A
manera de ejemplo se pueden citar el Tratado de Comercio con Bolivia (1831), el
Tratado de Amistad, Alianza y Comercio con Ecuador (1832) y el Tratado de Amistad,
Comercio y Navegacion con Gran Bretafia (1852), cuyos textos incluyen disposiciones
comerciales, como la clausula de la NMF, el uso de puertos y el levantamiento de

derechos arancelarios.

Estos acuerdos constituyen el origen de la red de acuerdos comerciales con los que
cuenta hoy en dia el Peru y cuyo marco se encuentra definido por una serie de acuerdos
multilaterales: el Acuerdo de Cartagena (1969), el Tratado de Montevideo (1980) que
cred la Asociacion Latinoamericana de Integracion, el GATT de 1947 y 1994 y el GATS.
Sobre esta base existen una serie de acuerdos preferenciales regionales que han
proliferado desde fines de la década de 1990 (con particular énfasis desde mediados de
la década de 2000) que buscan asegurar preferencias permanentes para la exportacion
de los productos peruanos y la importacion de bienes de capital necesarios para la

produccién. Los acuerdos han sido negociados en aplicacion de la excepcion de
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integracién regional prevista por los articulos XXIV del GATT de 1994 y V del GATS.
Esta excepcion tiene su origen en la concepcion de que la liberalizacion del comercio
mundial ocurrird de manera mas acelerada si se generan avances en los ambitos

regionales (VAN DEN BOSSCHE 2011: 696).

LISTA DE ACUERDOS COMERCIALES PREFERENCIALES EN VIGENCIA?®

AMERICA

México ACE Nro 8 de 1987y su | 2011 2012
profundizacién de 2011

Chile ACE Nro 39 de 1998 y | 2006 2009
su profundizacion de
2006

Cuba ACE Nro 50 2000 2001

Mercosur (Argentina, | ACE Nro 58 y sus | 2005 2006

Brasil, Paraguay Yy | protocolos adicionales.

Uruguay)

Estados Unidos Acuerdo de Promocion | 2006 2009
Comercial

Canada Tratado de Libre de | 2008 2009
Comercio

Panama Acuerdo de Libre | 2011 2012
Comercio

Costa Rica Acuerdo de Libre | 2011 2013
Comercio

Venezuela Acuerdo de Alcance | 2012 2013

Parcial de Naturaleza

Comercial

%6 www.acuerdoscomerciales.gob.pe (25/12/15)
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ASIA
Tailandia Acuerdo Marco para | 2003, 2005, 2006, | 2005 y los Protocolos
una Asociaciéon | 2009, 2010 2011
Econdmica Mas

cercana, Protocolo para

Acelerar la
Liberalizacion del
Comercio de

Mercancias y la
Facilitacion del
Comercio y tres
Protocolos Adicionales.

Singapur Acuerdo de  Libre | 2008 2009
Comercio

China Tratado de Libre | 2009 2010
Comercio

Japén Acuerdo de Asociacion | 2011 2012
Econdémica

Corea del Sur Acuerdo de Libre | 2011 2011
Comercio

EUROPA

Asociacion Europea | Acuerdo de  Libre | 2010 2011/2012

de Libre Comercio | Comercio

(EFTA). Suiza,

Liechtenstein, Noruega

e Islandia.

Unién Europea | Acuerdo Comercial | 2012 2013

(Austria, Bélgica, | entre el Perd 'y

Bulgaria, Chipre, | Colombia, Por Una

Croacia, Republica | Parte, y la Unidn

Checa, Dinamarca, | Europea y sus Estados

Estonia, Finlandia, | Miembros, por otra

Francia, Alemania,

Grecia, Hungria,

Irlanda, lItalia, Letonia,
Lituania, Luxemburgo,
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Malta, Paises Bajos,
Polonia, Portugal,
Rumania, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia,
Suecia, Reino Unido).

En el Anexo 6 se puede observar como el 77.7% de nuestro comercio mundial registrado
en 2014 (US$ 66,424 millones) se realiza con paises con los que tenemos acuerdos
comerciales en vigencia. De este monto el 75.6% son exportaciones (US$ 32, 744
millones) y 79.8% son importaciones (US$ 33, 680). Ademas de estos acuerdos, el Peru
tiene acuerdos por entrar en vigor en el marco de la Alianza del Pacifico (Chile,
Colombia, México y Peru), Guatemala (2011) y Honduras (2015), y otros acuerdos en
negociaciéon como el Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP por sus siglas en

inglés), Turquia y El Salvador.

3. Las negociaciones comerciales en el Peru:

Los acuerdos comerciales son el resultado de negociaciones, el proceso que consiste
en conversaciones entre representantes oficiales de dos o mas Estados que busca
establecer los términos de un acuerdo formal (Berridge 2010: 25). El sector que dirige
las negociaciones comerciales en el Pert es el Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo (MINCETUR). Segun el articulo 2 de su Ley de Organizacion y Funciones (Ley
Nro 27790, del 25 de junio de 2002), esta atribucion la realiza en coordinacion con el
Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF),
ademas de los otros sectores del Gobierno en el &mbito de sus respectivas

competencias:

“Articulo 2.- Competencia

El Ministerio de Comercio Exterior y Turismo define, dirige, ejecuta, coordina y supervisa la
politica de comercio exterior y de turismo. Tiene la responsabilidad en materia de la
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promocion de las exportaciones y de las negociaciones comerciales internacionales, en
coordinacion con los Ministerios de Relaciones Exteriores y de Economia y Finanzas y los
demas sectores del Gobierno en ambito de sus respectivas competencias. (...).”

El articulo 4 de la referida norma reafirma la competencia del MINCETUR en materia de

negociaciones comerciales:

“Articulo 4.- De los Objetivos
Son objetivos del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo los siguientes:
En materia de Comercio Exterior:

Desarrollar las acciones que permitan la 6ptima participacion del pais en los diferentes foros
de comercio internacional, esquemas de integracién, cooperacién econdémica y social y en
las negociaciones comerciales internacionales; (...)"

Por su parte, el Decreto Supremo 005-2002-MINCETUR, Reglamento de Organizacion
y Funciones del MINCETUR (ROF MINCETUR), también desarrolla esta facultad (el

subrayado es nuestro):

“CAPITULO I

DE LA COMPETENCIA Y FINES

Articulo 3.- Competencias

El Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, define, dirige, ejecuta, coordina y supervisa
la politica de comercio exterior y de turismo en armonia con la politica general del Estado,
que incluye la politica exterior; asimismo, dicta y administra las politicas de las Oficinas
Comerciales del Peru en el Exterior. Tiene la responsabilidad en materias de la promocion de
las exportaciones y turismo, y de las negociaciones comerciales internacionales; en
coordinacion con los sectores y entidades competentes en el ambito de sus respectivas
competencias. Esta encargado de la regulacion del comercio exterior.

Asimismo, el titular del sector dirige las negociaciones comerciales internacionales del
Estado y esta facultado para suscribir convenios en el marco de su competencia conforme
con la normativa vigente. En materia de turismo, promueve, orienta y regula la actividad
turistica, con el fin de impulsar su desarrollo sostenible, incluyendo la promocion, orientacién
y regulacién de la artesania.”

102

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

Larazén por la que la LOF incluye expresamente al MRE entre los sectores con los que
necesariamente debe realizar coordinaciones el MINCETUR, se debe al hecho que toda
negociacién comercial a la vez de ser un acto de politica de comercio exterior constituye
un acto de politica exterior, ambito en el que la Cancilleria ejerce rectoria (Art. 4. LOF
MRE). El motivo para incluir expresamente al MEF, se debe a la rectoria que ejerce este
Sector en varios aspectos vinculados a las negociaciones comerciales, incluidas las
politicas arancelaria y aduanera (Art. 5 de la Ley Organica del Ministerio de Economia
y Finanzas, Decreto Legislativo 183). La necesaria coordinacién con otros sectores
competentes deriva de la sefialada amplitud tematica que pueden tener los acuerdos
comerciales, lo que exige la asesoria y opinion técnica, de, por ejemplo, el Ministerio del
Ambiente, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, el Ministerio de Salud, el

Ministerio de Agricultura, entre otros.

El inicio de las negociaciones comerciales es precedido de la realizacién de un estudio
de factibilidad por parte del MINCETUR en el cuél se analiza la conveniencia de
establecer un acuerdo con un determinado pais o bloque. Dependiendo de la
complejidad de la negociacion, hecho que es definido, entre otros aspectos, por la
amplitud y sensibilidad de los temas, y por el nUmero de paises que toman parte en el
proceso; las negociaciones comerciales pueden llegar a durar afios. Las actividades
presenciales de una negociacion se desarrollan en reuniones conocidas como Rondas,
las mismas que se organizan en Mesas tematicas sobre los diferentes aspectos que
integran la negociacion (aranceles, reglas de origen, asuntos laborales, asuntos

institucionales, etc.).

Luego de concluida la negociacién, el MINCETUR vy el Sector competente en el Estado
contraparte (generalmente el equivalente al Ministerio de Comercio Exterior o al
Ministerio de Relaciones Exteriores), realizan una revision legal que consiste en un
analisis exhaustivo de los textos de manera que el acuerdo cuente con una adecuada
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coherencia formal y juridica. Dependiendo de la extension del acuerdo y los anexos,
esta revision puede demorar meses. Una vez acordado enteramente el texto, el acuerdo
se encuentra listo para su suscripcién por parte de los representantes de los Estados

debidamente autorizados.
4. Autoridad para suscribir los acuerdos comerciales en el Peru:

Como sefalamos en el punto 1, los acuerdos comerciales son tratados y en
consecuencia, deben observar las reglas de derecho previstas para este tipo de
instrumentos, incluidas las reglas para su suscripcion. Hemos visto en los capitulos
anteriores que la celebracion de un tratado es un acto complejo y mixto compuesto por
una serie de actos concatenados que afectan al derecho interno e internacional. Uno de
estos actos es la suscripcion. En nuestro pais la suscripcién es el acto de autenticacion
del instrumento por el que se exterioriza la voluntad del Estado de definir el texto del
acuerdo negociado como “auténtico y definitivo”. Hablamos de un texto formal Gnico,
que una vez suscrito, mediante una firma de naturaleza “simple”, se encontrard listo
para iniciar el procedimiento de perfeccionamiento interno antes de la expresion

definitiva del consentimiento, tal como se muestra en el siguiente grafico.

Suscripcion de
Acuerdo

l

Negociaciones Adopcioén del L Expresion del
Autenticacion

Comerciales texto consentimiento

Apto para su

Plano internacional
| e — L — . entrada en
Plano interno vigor

Perfeccionamiento
interno
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Como se sefial6 en el capitulo 2, para que esta exteriorizacion de la voluntad conocida
como suscripcion sea atribuible al Estado debe ser realizada por parte de él o los
individuos con autoridad para representar internacionalmente al Estado en este tipo de
circunstancias. La determinacion de quién tiene esta autoridad es realizada por el propio
Estado. Esto sobre la base de que si bien es el Estado el que como consecuencia de su
personalidad juridica internacional cuenta con la capacidad de celebrar tratados (jus ad
tractatuum o jus contrahendi), este necesita de los individuos para realizar los actos
concretos vinculados a la celebracién. A diferencia de la capacidad del Estado para
celebrar tratados, que es determinada por el derecho de gentes, la definicién de la
autoridad para suscribir un tratado es fijada por el Estado, en su normativa interna,
aunque, como se ha visto en el capitulo 2, atendiendo los criterios y presunciones que

el régimen internacional de los tratados ha venido desarrollando a lo largo de los afios.

Como se ha visto, la autoridad originaria para representar al Estado peruano en los actos
internacionales vinculados a la celebracién de tratados, incluidos la suscripcion de los
acuerdos comerciales, recae (“originariamente”) en el Presidente de la Republica. La
Constitucion de 1993 sefala que el Presidente es el Jefe de Estado (Art. 110) y le
corresponde celebrar y ratificar tratados y llevar a cabo la adhesion a estos (Art. 57 y
118.11). No obstante, debido al nimero de tratados, actos que implica cada tratado y
circunstancias de suscripcion, resulta dificil que el Jefe de Estado participe
personalmente en la celebracion de cada uno de los acuerdos comerciales, de hecho,
de la lista de acuerdos comerciales que se incluye en el punto 4.1, solo el Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico fue suscrito por el Presidente de
la Republica (el resto fueron suscritos por los Ministros de Comercio Exterior y Turismo

0 en dos ocasiones por Cancilleres).

En ese sentido y como vio en el capitulo 2, en el Peru, asi como en otros paises, se ha
dado un desarrollo normativo que permite que el ejercicio efectivo de este poder juridico

gue tiene el Presidente de la Republica sea delegado a otros individuos, de manera
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permanente o de manera ad hoc. La autorizacién ad hoc viene dada por la emision del
documento conocido como plenos poderes y la autoridad permanente es la atribuciéon
que da la legislacion interna al Ministro de Relaciones Exteriores para prescindir del

requisito de los plenos poderes, en virtud de su investidura.

4.1. El Ministro de Comercio Exterior y Turismo y la suscripciéon de acuerdos

comerciales:

No obstante lo dicho en el punto anterior, se puede observar que el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo, como se ha sefialado, el ente rector en materia de
negociaciones comerciales, ha sostenido en varias oportunidades que el Jefe de esa
Cartera, el Ministro de Comercio Exterior y Turismo, cuenta con autoridad para suscribir
acuerdos comerciales sin el requisito de los plenos poderes. Con esto, ese Sector
estaria planteando en la practica la existencia en el Peru de otra autoridad derivada de
manera permanente, adicional a la que tiene el Ministro de Relaciones Exteriores. Este
planteamiento ha generado divergencias con el Ministerio de Relaciones Exteriores, que
como se ha visto en el capitulo 2, es el ente responsable de la emision de los plenos

poderes y de asegurar el cumplimiento de la normativa en materia de tratados.

Estas divergencias se han puesto de manifiesto tanto en intercambios de
comunicaciones entre ambos Sectores con ocasion de la negociacion y suscripcion de
diferentes tratados como durante las discusiones del Proyecto de modificacién del
Reglamento de Organizacion y Funciones del MINCETUR en 2013 y 2015, en el marco
del Consejo de Coordinacion Viceministerial. Si bien en 2013 no se lleg6 a aprobar el
Proyecto de modificacion, en 2015 el tema fue retomado y la modificaciones se
plasmaron en el Decreto Supremo N° 002-2015-MINCETUR del 15 de junio de 2015,
gue modifico varios aspectos del ROF del MINCETUR, entre ellos, los articulos 3y 7,

aclarando ambos textos en el sentido que la facultad del Ministro de Comercio Exterior
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y Turismo de suscribir acuerdos en el marco de su competencia es “conforme con la

normativa vigente” (una de las modificaciones fue el agregado en comillas).

No obstante esta modificacion que buscé aclarar la obligacion del MINCETUR de ajustar
la suscripcién de acuerdos comerciales por parte del Jefe de la Cartera a la normativa
nacional sobre tratados y plenos poderes, en la practica no ha cesado las divergencia
que se han venido presentando y se observa que el MRE continla su politica de,
enterado de la proxima suscripcion de un acuerdo comercial por parte del Ministro de
Comercio Exterior y Turismo, gestionar de oficio los plenos poderes para evitar tener
que emitir estos de manera extemporanea —aun cuando, como se ha visto, es obligacién
de la parte interesada solicitar los mismos -. Esto ha generado que muchas veces la
Resolucion Suprema que firma el Presidente autorizando la suscripcién tenga una fecha

muy proxima a la firma del acuerdo o incluso que sea posterior.

En el cuadro incluido a continuacion se aprecia informacion sobre los plenos poderes
emitidos con motivo de la suscripcion de un nimero de acuerdos comerciales. Ejemplos
de acuerdos suscritos sin plenos poderes y regularizados con posterioridad son el
Acuerdo de Libre Comercio con los Estados Unidos (2006) y el Acuerdo de Alcance
Parcial de Naturaleza Comercia con Venezuela (2012). Los casos de plenos poderes
otorgados uno o dos dias antes de la firma son mayores: Chile (2006), Canada (2008),
Singapur (2008), México (2011), Panamé (2011), Costa Rica (2011), Unién Europea

(2012), Honduras (2015) y el Primer Protocolo Modificatorio del Protocolo de la Alianza

del Pacifico (2015).

AMERICA
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Chile
Acuerdq de  Libre Lima RS 316-2006-RE | \ercedes Araoz-Fernandez
Comercio en el marco
del Acuerdo de Alcance del Ministra Comercio Exterior y
Parcial de Turismo
Complementacién 22/08/2006 21/08/2006
Econdmica Nro. 38
Estados Unidos Washington RS 210-2006-RE Alfredo Ferrero Diez Canseco
Acuerdo de Promocién del Ministro de Comercio Exterior y
Comercial Turismo
12/04/2006 21/07/2006
Estados Unidos Washington RS 188-2007-RE Mercedes Araoz Fernandez
Protocolo de Enmienda del Ministra de Comercio Exterior y
al Acuerdo de Turismo
Promocion Comercial 25/07/2007 21/06/2007
Lima RS 137-2008-RE
Canada del Mercedes Ardoz Fernandez
Tratado de Libre de 29/05/2008 28/05/2008 Ministra de Comercio Exterior y
Comercio Turismo
México Lima RS 095-2011-RE | Equardo Ferreyros Kippers
Acuerdo de Integracion del Ministro de Comercio Exterior y
. Turismo
Comercial 06/04/2011 05/04/ 2011
Panama Ciudad de RS 163-2011-RE Eduardo Ferreyros Kiippers,
Panama Ministro de Comercio Exterior y
Acuerdo de Libre del Turismo
Comercio 25/05/2011
24/05/2011
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Costa Rica San José de RS164-2011-RE Eduardo Ferreyros Kuippers,
Costa Rica Ministro de Comercio Exterior y
Tratado de  Libre del Turismo
Comercio 26/05/2011
24/05/2011
Guatemala Ciudad de RS 437-2011-RE José Luis Silva Martinot
Guatemala
Tratado de Libre 02/12/2011 Ministro de Comercio Exterior y
Comercio 06/12/11 Turismo
Venezuela Caracas RS 004-2012-RE José Luis Silva Martinot, Ministro
de Comercio Exterior y Turismo
Acuerdo de Alcance del
Parcial de Naturaleza
Comercial 07/01/2012 12/01/2012

Alianza del Pacifico

Cartagena de

Ollanta Humala Tasso

Indias
Protocolo Adicionalal | | - Presidente de La Republica
Acuerdo Marco de la
Alianza del Pacifico.
10/02/2014
Honduras Lima RS 098-2015-RE Magali Silva
Tratado de Libre del Velarde — Alvarez
Comercio
29/05/2015 28/05/2015 Ministra de Comercio Exterior y
Turismo
Magali Silva
Alianza del Pacifico Paracas RS 133-2015-RE
Velarde — Alvarez
Primer Protocolo del
Modificatorio del Ministra de Comercio Exterior y
Protocolo Adicional al 03/07/2015 01/07/2015 Turismo

Acuerdo Marco de la
Alianza del Pacifico
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ASIA
Tailandia
Acuerdo Marco para Bangkok Embajador Allan Wagner
una Asociacion
Econémicamés | | Ministro de Relaciones
Cercana Exteriores
17/10/2003
Tailandia Busan Embajador Oscar Maurtua de
Romafa
Protocolo para Acelerar
la Liberalizacion del Ministro de Relaciones
Comercio de 19/11/2005 | = - Exteriores
Mercancias y la
Facilitacion del
Comercio
Tailandia Hanoi RS 416-2006-RE Mercedes Araoz Fernandez
Protocolo Adicional del Ministra de Comercio Exterior y
Turismo
16/11/2006 11/11/2006
Tailandia Ciudad de RS 337-2009-RE Martin Pérez Monteverde
Singapur
Segundo Protocolo del Ministro de Comercio Exterior y
Adicional Turismo
21/10/2009
13/11/2009
Tailandia Bangkok RS 464-2010-RE Carlos Posada Ugaz
Tercer Protocolo Viceministro de Comercio
Adicional Exterior
18/11/2010 10/11/ 2010
Singapur Lima RS 140-2008-RE Mercedes Ardoz Fernandez
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Acuerdo de Libre del Ministra de Comercio Exterior y
Comercio Turismo
29/05/2008 28/05/2008
China Beijing RS 150-2009-RE Mercedes Ardoz Fernandez
Tratado de Libre del Ministra de Comercio Exterior y
Comercio Turismo
28/04/2009 21/04/2009
Japén Tokio RS 174-2011-RE Eduardo Ferreyros Kuppers,
Ministro de Comercio Exterior y
Acuerdo de Asociacion del Turismo
Econdmica
31/05/2011 27/05/2011
Corea del Sur Sedl RS 064/2011-RE Eduardo Ferreyros Kipers
Acuerdo de  Libre del Ministro de Comercio Exterior y
Comercio Turismo
21/03/2011 05/03/2011
EUROPA
Asociacion Europea Reykjavic RS 256-2010-RE Martin  Pérez  Monteverde,
de Libre Comercio Ministro de Comercio Exterior y
(EFTA). del Turismo
Comercio
Lima RS 264-2010-RE Eduardo Ferreyros Kuppers
del Viceministro de Comercio
Exterior y Turismo
14/07/2010 17/06/2010
Unién Europea
Acuerdo Comercial Bruselas RS 136-2012-RE José Luis Silva Martinot
entre el Perd vy
Colombia, Por Una del
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Parte, y la Unién 26/06/2012 25/06/2012 Ministro de Comercio Exterior y
Europea y sus Estados Turismo
Miembros, por otra

Esta situacion no solo refleja una inadecuada coordinaciéon entre dos Sectores del Poder
Ejecutivo sino que muestra la existencia de divergencias de interpretacion sobre la
normativa que regula el acto de suscripcion de los acuerdos comerciales. Asimismo,
muestra la necesidad de afinar algunos aspectos de la normativa sobre plenos poderes
ya mencionada en el capitulo 2 tales como la incorporacion de una redaccién mas
directa y clara que haga mayor énfasis en el requisito de contar con la autoridad que
dan los plenos poderes para realizar el acto de la suscripcién y una sancion para los

casos de omision.

Al respecto, y a la luz de lo mencionado lineas arriba sobre la naturaleza juridica de los
acuerdos comerciales y lo desarrollado en los capitulos 1y 2, resulta pertinente evaluar
los argumentos a los que recurre el MINCETUR a fin de determinar si estamos frente a
una excepcion a lo afirmado en el sentido que salvo el Presidente y el Ministro de
Relaciones Exteriores, el resto de individuos requieren plenos poderes para la

suscripcion de cualquier tipo de tratados, incluidos los acuerdos comerciales.

4.2. Consideraciones del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo sobre las

facultades del Jefe del Sector:

Como se ha sefalado, la divergencia de interpretacion sobre el tema se ha puesto de
manifiesto en varias ocasiones. A manera de ilustracion y a fin de identificar los
principales argumentos del MINCETUR se puede citar algunos extractos de
comunicaciones intercambiadas entre ambos Ministerios con ocasion de las
negociaciones del Acuerdo para la creacion de la Secretaria de Asuntos Ambientales,
en el marco del Tratado de Libre Comercio entre el Per( y los Estados Unidos, y la

suscripcion del Acuerdo de Cooperacion entre el Per( y los Paises del Golfo:
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a) Acuerdo para el establecimiento de la Secretaria sobre Asuntos Ambientales.

Este Acuerdo fue suscrito el 10 de junio de 2015, en el marco del capitulo Ambiental del
Acuerdo de Promocion Comercial Peri — Estados Unidos (APC), y establece una
Secretaria para atender las solicitudes de los ciudadanos de ambos paises sobre
asuntos de incumplimiento de la legislacion ambiental. El acuerdo es complementado
por un Memorando de Entendimiento entre los Gobiernos del Peru, Estados Unidos y la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), por el que se acuerda que la Secretaria
General de la citada organizacion albergara fisicamente (no funcionalmente) a la

Secretaria Ambiental en su sede en Washington DC.

Este instrumento fue finalmente suscrito en representacion del Estado peruano por la
Ministra de Comercio Exterior y Turismo, Magaly Silva, y el Ministro del Ambiente,
Manuel Pulgar Vidal, ambos con los correspondientes plenos poderes. No obstante, en
el proceso de negociacion que se inici6 en 2011, se llevaron a cabo una serie de
reuniones nacionales e intercambios de comunicaciones entre el MINCETUR y el MRE,
en las que el tema de la autoridad para celebrar el acuerdo fue materia de divergencias.
A manera de ejemplo se puede citar el oficio Nro 29-2012-MINCETUR/VMCE del 31 de
enero de 2012, mediante el que el entonces Viceministro de Comercio Exterior, Carlos
Posada Ugaz, solicit6 al entonces Viceministro de Relaciones Exteriores, José Antonio
Meier Espinosa, sus comentarios en relacién al texto propuesto por los Estados Unidos
respecto a laimplementacién de la Secretaria de Asuntos Ambientales. Los comentarios
fueron remitidos a través del Facsimil (DAE-DNE) Nro 198, del entonces Director
General de Asuntos Econémicos, Embajador Fernando Rojas Samanéz, el 21 de marzo

de 2012 (Anexo 7).

Se recogen a continuacion aquellos parrafos vinculados a la autoridad para suscribir el

citado acuerdo:

“Sobre la naturaleza juridica del Acuerdo:
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(..))

En consecuencia, debido al contenido sustantivo del instrumento, por un lado y a los sujetos
gue deben suscribirlos por consiguiente, éste Acuerdo debe ser considerado como un tratado
a efectos de lo establecido en el articulo 2 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969. Esta constatacion acarrea dos efectos juridicos importantes:

El primero es la subordinacién del mismo, en su calidad de acuerdo derivado, al texto base
constituido tanto por el capitulo 18 del Acuerdo de Libre Comercio con Estados Unidos y el
Protocolo Adicional a este Acuerdo (Anexo Forestal), por lo que debe cumplir sus
especificaciones. El segundo, es que debe observar las formas de un tratado y en tal sentido
ser suscrito por el Ministro de Relaciones Exteriores. Ambos aspectos se desarrollan mas
adelante en detalle a continuacion.

(.)

En tal virtud, en cuanto el acuerdo materia de analisis constituye un tratado, le corresponde
al Ministro de Relaciones Exteriores suscribir el mismo, o a otro Ministerio competente en la
materia, previo el otorgamiento de los plenos poderes correspondientes, conforme a la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y al Decreto Supremo Nro
031-2007-RE. (...).

En atencién a esta comunicacion, mediante Facsimil Nro 118-2012-MINCETUR/VMCE

del 20 de junio de 2012, el Viceministro de Comercio Exterior, Carlos Posada Ugaz,

remitié al Viceministro de Relaciones Exteriores, Embajador José Beraun Aranibar, un

informe con las observaciones a los comentarios de la Cancilleria (Anexo 8). Se

reproducen aquellos relacionados a la autoridad para la suscripcién del acuerdo (el

resaltado es parte del informe mismo):

“(..)

IIl. ANALISIS

1. En el referido informe se indica que el Acuerdo debe revestir la formalidad de un tratado
internacional y por ello debe estar subordinado al Acuerdo de promocién Comercial entre el
Perl y Estado Unidos y ser suscrito por Ministro de Relaciones Exteriores.

Al respecto, consideramos que, en efecto, el Acuerdo va a constituir un tratado cuyo objetivo
es el de implementar las disposiciones relacionadas a la creacion de la Secretaria de Asuntos
Ambientales; (...). Sin embargo, debe tenerse en cuenta que mediante este Acuerdo se esta
implementando el APC Perl — Estados Unidos por lo que corresponde al Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo negociarlo y suscribirlo de conformidad con la Ley de

114

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Organizacion y Funciones del Mincetur (LOF Mincetur) y la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

En efecto, el inciso 5 del articulo 5 de la LOF del Mincetur establece que es funcion de este
Sector: “Negociar, suscribir y poner en ejecucion los acuerdos o convenios
internacionales en materia de comercio exterior, integracion, cooperacién econémica y
social y otros en el ambito de su competencia. Asimismo, es responsable de velar por
el cumplimiento de dichos acuerdos tanto en el ambito nacional como en el
internacional; y difundir los acuerdos comerciales suscritos, asi como las negociaciones en
proceso”.

Como se observa, de la citada ley se desprende que el Mincetur esta plenamente facultado
para suscribir ademas de los acuerdos materia de comercio exterior e integracion, otros en
el ambito de su competencia, que en este caso es la de implementar el APC Per( — Estados
Unidos, maxime si el Mincetur forma parte de la Comision de Libre Comercio, encargada de
la administracion del referido Acuerdo Comercial. Cabe resaltar también que esta
competencia es exclusiva de este Sector. En ese sentido, debe tenerse presente que la
negociacion y suscripcion de acuerdos o tratados constituye un instrumento mas con el que
cuenta el Mincetur para implementar el APC Pert — Estados Unidos.

Ill. CONCLUSIONES

La ley de Organizacién y Funciones del Mincetur otorga las facultades suficientes para que
ese Sector negocie y suscriba acuerdos que le permitan implementar los tratados comerciales
internacionales de los que el Perl es Parte. En ese sentido, dado que el Acuerdo de
Establecimiento de la Secretaria del Consejo de Asuntos Ambientales estd siendo
negociando (sic) como parte de la implementacién del APC Per — Estados Unidos, es el
Mincetur el Sector competente para negociarlo y suscribirlo, mas aln sobre todo teniendo en
consideracion que éste forma parte de la Comision encargada de administrar el referido
Acuerdo Comercial”

(Informe Nro 08-2012-MINCETUR/VMCE/DNAMNCI/AD, anexo al Facsimil del Viceministerio
de Comercio Exterior Nro 118-2012-MINCETUR/VMRE)

b) Acuerdo Marco de Cooperacion Econ6mica, Comercial, Técnica y de

Inversiones entre el Peru y los Estados Miembros del Consejo de Cooperacion de

los Estados Arabes del Golfo:

El Acuerdo fue suscrito el 1 de octubre de 2012, en el marco de la Il Cumbre

Sudamérica — Paises Arabes (ASPA), realizada en Lima. En representacion del Peru
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firmé el tratado el entonces Ministro de Relaciones Exteriores, Rafael Roncagliolo, y en
representacion de los Estados Miembros del Consejo de Cooperacién para los Estados
Arabes del Golfo (CCG), el Ministro de Relaciones Exteriores del Reino de Arabia
Saudita y Presidente del Consejo de Cooperacion del Golfo, Nizar Bin Obaid. El
instrumento aun se encuentra pendiente de ratificacién debido a las diferencias que
existen entre el MRE y el MINCETUR sobre la naturaleza del acuerdo y la autoridad
para la suscripcion del tratado. Mientras que la Cancilleria sefiala que se trata de un
Acuerdo Marco que aborda diferentes materias y que la suscripcion por parte del
Canciller fue adecuada, el MINCETUR sefala que se trata de un acuerdo sobre materias

comerciales que debid haber sido suscrito por el titular de ese sector.

El Acuerdo es incluido como Anexo 9, pero a manera de resumen se puede sefialar que
en su articulo 1 las Partes acuerdan promover todos los aspectos de la cooperacion
econdmica, comercial, de inversiones y técnica entre ellas, y fomentar el intercambio de
informacion y conocimientos técnicos necesarios en dichos campos. El articulo 2 sefiala
gue las Partes deberan considerar y adoptar, cuando proceda, medios y herramientas
para expandir su comercio, incluyendo el inicio de conversaciones sobre la viabilidad de
un area de libre comercio, acordando que cada Parte llevara a cabo su propio estudio
de factibilidad con este fin. Los articulos 3 y 5 versan sobre promocion empresarial, el
articulo 4 sobre la promocion al flujo de capitales, el articulo 6 crea un Comité Conjunto
de Cooperacién Econémica, Comercial, Técnica y de Inversiones, presidido en el Peru

por el MRE.

Con el oficio OF.RE (DGT) Nro 2-14-A/146 el entonces Secretario General del MRE,
Embajador José Luis Pérez Sanchez-Cerro, solicité al MINCETUR su opinidon con
respecto al acuerdo a fin de continuar con el proceso de perfeccionamiento interno de
dicho instrumento. Con el OFICIO Nro 034-2013-MINCETUR/VMCE del 7 de febrero de

2013, el Viceministro de Comercio Exterior, Carlos Posada Ugaz, remitié el informe Nro
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91-2012-MINCETUR/VMCE/ALVMCE, de la Asesoria Legal de ese Ministerio, con las

observaciones al texto del acuerdo:

“Teniendo en cuenta lo sefialado, se observa que el Acuerdo Marco suscrito no difiere en lo
sustancial de aquel que fue materia de analisis previo por esta Asesoria, y en el que se
determin6é que éste tiene una naturaleza eminentemente comercial, por tratarse de un
acuerdo que versa sobre materias relacionadas al comercio y la cooperaciéon econémica.

En este punto, y habiendo sido precisada la naturaleza del acuerdo Marco, resulta pertinente
referirnos a las competencias que tiene el Mincetur en materia de negociacion y suscripcion
de acuerdos en materia de comercio exterior y cooperacién econémica, las cuales se
encuentran claramente contempladas en la normativa vigente.

En este sentido, la Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo (Mincetur), Ley 27790, en su articulo 2 precisa que este Ministerio define, dirige,
ejecuta y supervisa la politica de comercio exterior y tiene la responsabilidad en materia de
negociaciones comerciales internacionales, en coordinacién con el Ministerio de Relaciones
Exteriores y de Economia y Finanzas y los demas sectores del Gobierno en el &mbito de sus
competencias. Asimismo, sefiala que el titular del sector dirige las negociaciones comerciales
internacionales del Estado y estéd facultado para suscribir convenios en el marco de su
competencia.

Asimismo, el inciso 5 del articulo 5 de la referida norma establece que es funciéon del
MINCETUR:

“Negociar, suscribir y poner en ejecucion los acuerdos o convenios internacionales en
materia de comercio exterior, integracion, cooperacion econémica y social y otros en
el ambito de su competencia. Asimismo, es responsable de velar por el cumplimiento
de dichos acuerdos tanto en el ambito nacional como en el internacional; y difundir los
acuerdos comerciales suscritos, asi como las negociaciones en proceso”

Por su parte, el articulo 6 del Reglamento de Organizacion y Funciones del MINCETUR,
aprobado por Decreto Supremo Nro 005-2002-MINCETUR, recoge también estas
competencias y funciones descritas, sefialando que:

“El Ministro, es la mas alta autoridad politica y administrativa del Sector; cuenta con
un Gabinete de Asesores para el desarrollo de sus funciones inherentes al cargo. Es
el representante titular del Peru ante la Comision de la Comunidad Andina (CAN), la
Corporacién Andina de Fomento (CAF), el Fondo Latinoamericano de Reservas
(FLAR), las instancias comerciales del Foro de Cooperacion Econdémica Asia Pacifico
(APEC), la Asamblea General de la Organizacion Mundial del Turismo (OMT) y tiene
a su cargo la defensa de los intereses comerciales del Estado ante el Tribunal Andino
de Justicia. Dirige las negociaciones comerciales en la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), en coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores, y
preside las delegaciones del Pert ante la Conferencia Ministerial de dicho organismo.”
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Finalmente, cabe precisar que el inciso e) del articulo 7 del texto legal citado anteriormente,
establece que el Ministro tiene la funcion y atribucién, entre otras, de:

“Negociar y suscribir acuerdos en materia de integracién y negociaciones comerciales
internacionales, en el ambito de su competencia”.

De esta manera, a la luz de la normatividad vigente y dada la naturaleza comercial del
Acuerdo Marco, el mismo habria sido negociado y suscrito sin observar la normatividad de
este Sector, que es claramente competente para dirigir las negociaciones comerciales
internacionales del Estado y para suscribir acuerdos comerciales internacionales. (...)"

Estos dos casos citados muestran la argumentacion sobre la que el MINCETUR se basa
para sostener que el Jefe de su Cartera se encuentra autorizado a celebrar los acuerdos
comerciales sin la necesidad de plenos poderes. Es una interpretacion literal de su
normativa sectorial (Articulos 2 y 5.5 de la LOF MINCETUR), segun la cual los acuerdos
comerciales, de integracién y aquellos que se encuentren en el marco de sus
competencias, como sefialan es el caso del Acuerdo para el establecimiento de una
Secretaria para Asuntos Ambientales (por tratarse de una implementacion del APC con

los Estados Unidos) deben ser suscritos por el Ministro de Comercio Exterior y Turismo.

Adicionalmente se puede mencionar que esta interpretacién cuenta con dos argumentos
adicionales, que, aunque no son mencionados en los oficios, fueron citados por los
representantes del MINCETUR con motivo del proceso de evaluacion de un proyecto de
nuevo ROF del MINCETUR en 2013, en el marco del Consejo de Coordinacion de
Viceministros, con la participacion de funcionarios del MINCETUR, el MRE, la
Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) y el Ministerio de Justicia (MINJUS). En
esa oportunidad, en la que particip6 el autor de esta investigacion, los funcionarios del
MINCETUR sefialaron que el Decreto Supremo N° 031-2007-RE sobre el otorgamiento
de plenos poderes no afecta las facultades de su Ministro en materia de suscripcion de
acuerdos comerciales incluidas en su normativa sectorial, debido a que resulta de rango

inferior a su LOF. Asimismo, sefialaron que su LOF prima sobre la Convencion de Viena
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sobre el Derecho de los Tratados debido a que resultaba la norma especifica para la

suscripcién de acuerdos comerciales.

4.3. Andlisis de los argumentos del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo:

La argumentacion del MINCETUR tiene tres puntos basicos: a) su Ley y Reglamento de
Organizacién y Funciones otorgan facultades al Ministro de Comercio Exterior y Turismo
para suscribir acuerdos comerciales, b) esta facultad no se ve afectada por el Decreto
Supremo N° 031-2007-RE, debido a que esta norma es de rango inferior a su Ley de
Organizacién y Funciones y c) esta facultad tampoco se ve afectada por la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, debido a que si bien ésta ha sido incorporada
en el ordenamiento juridico peruano con rango de Ley, la ley especial para la suscripcion

de acuerdos comerciales es la Ley de Organizacion y Funciones del MINCETUR.

A continuacion realizaremos un analisis de estos argumentos:

a) La Ley y el Reglamento de Organizacion y Funciones del MINCETUR otorgan
facultades al Ministro de Comercio Exterior y Turismo para suscribir acuerdos

comerciales:

Segun el articulo 22.4 de la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo (Ley Nro 29158), las Leyes
de Organizacion y Funciones establecen el ambito de competencia y la estructura basica
de cada uno de los Ministerios. Asimismo, el articulo 24 de la citada Ley sefiala que los
Reglamentos de Organizacion y Funciones establecen la estructura orgéanica de los
Ministerios y las funciones y atribuciones de sus 6rganos. En consecuencia, el objeto de
la Ley y el Reglamento de Organizacion y Funciones del MINCETUR es establecer el
ambito de competencia y estructura basica y organica del Sector. Con ese marco, y de
una lectura literal de los articulos especificos citados por el MINCETUR (el 2°y 5° de la
Ley y el 3°y 7° del Reglamento) es posible identificar que dentro de la organizacion y
funciones del Sector se ha previsto que su titular esté facultado para suscribir acuerdos
comerciales:
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Ley de Organizacion y Funciones (el subrayado es nuestro):

“Articulo 2.- Competencia

(...) Eltitular del sector dirige las negociaciones comerciales internacionales del Estado y esta
facultado para suscribir convenios en el marco de su competencia. (...).”

“Articulo 5.- Funciones

Son funciones del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo:

(..))

5. Negociar,_suscribir y poner en ejecucion_los acuerdos o convenios internacionales en
materia de comercio exterior, integracion, cooperacion econdmica y social y otros en el
ambito de su competencia. (...)"

Reglamento de Organizacion y Funciones (el subrayado es nuestro):

“CAPITULO I

DE LA COMPETENCIA'Y FINES

Articulo 30.-

(...) Eltitular del sector dirige las negociaciones comerciales internacionales del Estado y esta
facultado para suscribir convenios en el marco de su competencia conforme a la normativa

vigente. (...).”

“TITULO I

LAS FUNCIONES DE LA ALTA DIRECCION

CAPITULO |
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“Articulo 70.- Son funciones y atribuciones del Ministro las siguientes:

(..))

e) Negociar y suscribir acuerdos en materia de integracién y negociaciones comerciales
internacionales, en el &mbito de su competencia, de acuerdo a la normativa vigente;

..y

Es necesario sin embargo establecer el significado uUltimo del contenido de estas
disposiciones normativas y determinar si el qué dicen coincide con el qué quieren decir.
Los citados articulos de la Ley y el Reglamento de Organizacion y Funciones del
MINCETUR dicen que el Ministro de Comercio Exterior y Turismo esta facultado para
suscribir acuerdos comerciales pero no especifica si esta facultado para suscribir
acuerdos comerciales sin la necesidad de plenos poderes. La modificacion de los
articulos 3y 7 del ROF dispuesta por el Decreto Supremo N° 002-2015-MINCETUR del
15 de junio de 2015, en el sentido que la facultad del Ministro de Comercio Exterior y
Turismo de suscribir acuerdos en el marco de su competencia es “conforme con la
normativa vigente”, no habria terminado de generar un entendimiento uniforme entre el

MRE y MINCETUR.

Se entiende que la suscripcion es de acuerdo a la normativa vigente, pero en la practica
no hay acuerdo sobre cual es la normativa a tomar en cuenta. Esta es una interrogante
que la lectura literal de los textos no termina de aclarar y en consecuencia, se requiere
otros métodos de interpretaciobn para desentrafiar su sentido normativo. Es
particularmente necesario hacer una lectura sistematica de las normas. Como sefala
Marcial Rubio las cosas no estan reguladas por normas atomizadas sino que dichas
normas forman parte de ciertos grupos normativos que permiten explicar el sentido de

una determinada disposicion (Rubio 2009: 226).
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La suscripcién de acuerdos comerciales por parte del Ministro de Comercio Exterior y
Turismo estd regulada en los citados articulos de la Ley y el Reglamento de
Organizacién y Funciones del MINCETUR como normas individuales, pero su verdadera
regulacion juridica debe ser complementada con los conceptos y principios contenidos
en otras disposiciones gue permitan explicar la dimensién total de su sentido normativo.
Como se ha mencionado, un acuerdo comercial es un tratado y la suscripcién es un acto
integral del proceso de celebracion de los tratados. En consecuencia, tenemos que
recurrir al grupo normativo sobre Derecho de los Tratados para esclarecer de manera

mas adecuada el sentido de la norma.

El grupo normativo sobre Derecho de los Tratados esta conformado por los articulos
pertinentes de la Constitucion, la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
gue, como se ha sefialado, es parte integrante del derecho nacional desde su ratificacién
en 2000; la Ley Nro 26647 “Establecen normas que regulan actos relativos al
perfeccionamiento nacional de los Tratados celebrados por el Estado Peruano”; el
Decreto Supremo Nro 031-2007-RE “Adecuan normas nacionales sobre el otorgamiento
de Plenos Poderes al derecho internacional contemporaneo” y la Resolucion Ministerial
Nro 0231/RE-2013 que aprueba la Directiva Nro 002-DGT/RE-2013, que establece los
“Lineamientos Generales sobre la suscripcién, perfeccionamiento interno y registro de

Tratados”.

El articulo 7.2 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados establece
quiénes representan al Estado en la celebracion de tratados sin la necesidad de plenos

poderes pero no incluye la figura del Ministro de Comercio Exterior y Turismo:

“7. Plenos poderes.
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2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se considerara que
representan a su Estado:

a) los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, para la
ejecucion de todos los actos relativos a la celebracién de un tratado;

b) los Jefes de mision diploméaticas, para la adopcién del texto de un tratado entre el Estado
acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados;

¢) los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional o ante
una organizacion internacional o uno de sus 6rganos, para la adopcion del texto de un tratado
en tal conferencia. Organizacion u 6rgano.”

El Decreto Supremo Nro 031-2007-RE, tampoco exceptia al Ministro de Comercio
Exterior y Turismo del requisito de plenos poderes, por el contrario sefiala que el

otorgamiento de plenos poderes es indispensable para que un representante del Estado

Peruano suscriba un tratado, salvo el caso del Presidente de la Republica y el Ministro
de Relaciones Exteriores, quienes de conformidad con el Derecho Internacional, no
requieren plenos poderes. La Directiva Nro 002-DGT/RE-2013, que establece los
“Lineamientos Generales sobre la suscripcion, perfeccionamiento interno y registro de

Tratados”, sefiala gue unicamente el Presidente de la Republica y el Ministro de

Relaciones Exteriores, de conformidad con el Derecho Internacional, no requieren
plenos poderes para suscribir un tratado en nombre y representacion del Estado

peruano.

A pesar de las observaciones realizadas en el capitulo 2 sobre la conveniencia de
encontrar redacciones mas directas con respecto a la obligaciéon de contar con plenos
poderes para suscribir tratados en las citadas disposiciones legales, resulta dificil
encontrar en un analisis sistematico de la normativa citada algun indicio que permita
sugerir la posibilidad de que el Ministro de Comercio Exterior y Turismo cuente con algun
tipo de excepcion a la regla de contar con plenos poderes como si la tiene el Ministro de
Relaciones Exteriores y, evidentemente, el Presidente de la Republica debido a sus

investiduras.

No obstante lo dicho, es evidente que las citadas disposiciones de la Ley y el
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Reglamento del MINCETUR, no dejan de tener un sentido intrinseco que debe ser
desentrafiado. Consideramos en todo caso que el sentido de la norma es favorecer que
los acuerdos comerciales terminen siendo suscritos por el Jefe de Sector. Esta es la
razon de ser de la norma, inducir a que sea el Ministro de Comercio Exterior y Turismo
y no otra autoridad —léase el Ministro de Relaciones Exteriores- el que suscriba los

acuerdos negociados por el MINCETUR.

Esta interpretacion se ve reforzada si revisamos lo que sefialan otras Leyes de
Organizacién y Funciones sobre la suscripcion de tratados vinculados a la tematica de

su Sector (el subrayado es nuestro):
e Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo:

Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Ley N°
29381

“Articulo 7.- Funciones exclusivas

En el marco de sus competencias exclusivas, el Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo cumple las siguientes funciones: (...)

7.6 Promover y suscribir convenios internacionales en materia de trabajo, promocién del
empleo vy proteccién social, en coordinacién con el Ministerio de Relaciones Exteriores.”

e Ministerio de Ambiente:
Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente, Decreto Legislativo
N°1013.
“Articulo 6.- Funciones generales
Son funciones generales del Ministerio del Ambiente: (...)

¢) Promover y suscribir convenios de colaboracién interinstitucional a nivel nacional e
internacional, de acuerdo a ley.”
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e Ministerio de Defensa

Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de
Defensa, Decreto Legislativo N° 1134

“Articulo 6.- Funciones especificas

Son funciones especificas del Ministerio de Defensa: (...)

26) Suscribir Convenios Nacionales e Internaciones en el ambito de su competencia, de
acuerdo a la normatividad vigente.”

Los casos citados se caracterizan por tres aspectos: 1) reconocen la atribucion del
Sector para suscribir acuerdos internacionales en el marco de sus competencias, 2) no
personalizan esta facultad en el Jefe del Sector y 3) reconocen expresamente que el
acto de la suscripcion tiene una normativa especifica o que tiene que ser coordinado
con el Ministerio de Relaciones Exteriores. En la normativa del MINCETUR es posible
encontrar coincidencias con el primer y tercer aspecto pero no con el segundo. Esta si
personaliza la facultad de suscripcion en el Jefe del Sector. Esta diferencia busca como
se ha dicho, fortalecer al Ministro de Comercio Exterior y Turismo para que suscriba los

acuerdos comerciales.

A manera de conclusién de lo dicho, consideramos que las disposiciones de la LOF y el
ROF del MINCETUR no bastan para obviar la obligacion de ese sector de solicitar los
plenos poderes para que su Ministro suscriba los acuerdos comerciales. No obstante, si
fortalecen la suscripcién de los acuerdos comerciales por parte del Jefe del Sector y el
reconocimiento de la responsabilidad funcional que tiene el Ministro de Comercio
Exterior y Turismo en la dinamica agenda de negociaciones comerciales que tiene el
Pert a través de su participacion en el acto visible que resulta de una negociacion

comercial: la suscripciéon del acuerdo.

b) La Ley de Organizacion y Funciones del MINCETUR es una norma de rango

superior al Decreto Supremo N° 031-2007-RE.
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Como se ha venido mencionando, el Decreto Supremo N° 031-2007-RE que adecud las
normas nacionales sobre el otorgamiento de Plenos Poderes al derecho internacional
contemporaneo, regula el otorgamiento de los plenos poderes para la suscripcion de
tratados. Los Decretos Supremos son las normas de mayor jerarquia dictadas por el
Poder Ejecutivo, especificamente por el Presidente de la Republica, con la firma de uno
0 mas Ministros. Esta facultad presidencial se encuentra establecida en el articulo 118.8
de la Constitucién y desarrollada en el articulo 11.3 de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo?’. Los Decretos Supremos resultan sin embargo, de una jerarquia normativa
inferior a las leyes, lo cual también esta establecido en la Constitucion (Art. 51 'y 138)%,
En ese sentido, seria valido sostener gue ante mandatos contradictorios o alternativos
entre el Decreto Supremo N° 031-2007-RE y la Ley de Organizacién y Funciones del

MINCETUR, debe primar la segunda.

El problema de esta interpretacién es que, tal como sugiere lo visto con el argumento
anterior, no existe un mandato contradictorio o alternativo. La LOF del MINCETUR
establece el ambito de competenciay la estructura basica de cada uno de los Ministerios
y en ese marco ha previsto que su titular esté facultado para suscribir acuerdos

comerciales. No obstante, no sefiala que esta atribucion deba ser ejercida sin los

27 Constitucion: “Articulo 118°.- Corresponde al Presidente de la Republica: (...) 8. Ejercer la potestad de
reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y
resoluciones. (...)"

Ley Organica del Poder Ejecutivo: “Articulo 11.- Facultad normativa del Presidente de la Republica (...) 3.
Decretos Supremos.- Son normas de caracter general que reglamentan normas con rango de ley o regulan
la actividad sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden requerir o no el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros, segun lo disponga la ley. Son rubricados por el Presidente de la
Republica y refrendados por uno o mas Ministros a cuyo ambito de competencia correspondan.

Los Decretos Supremos entran en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial, salvo
disposicién contraria del mismo, que postergue su vigencia en todo o en parte.”

28 «pArticulo 51°.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.” y
“Articulo 138°.- (...) En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma
legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior.”
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correspondientes plenos poderes. No existe en ese sentido, colisién con el Decreto
Supremo Nro 031-2007-RE, cuando este sefala que el otorgamiento de plenos poderes
es indispensable para que un representante del Estado Peruano suscriba un tratado,
salvo el caso del Presidente de la Republica y el Ministro de Relaciones Exteriores. Lo
sefalado por el Decreto Supremo no implica que el Ministro de Comercio Exterior y
Turismo no esté facultado para suscribir acuerdos comerciales, sino que, para que

ejerza esa atribucion, debe contar previamente con los plenos poderes.

Reconocemos sin embargo que este es un asunto que puede ser discutible y que mas
de uno concluird que existe colision entre ambas normas, por lo que consideramos
necesario complementar lo dicho con algunas precisiones. La interpretacion que hace
el MINCETUR no toma en cuenta la naturaleza del Decreto Supremo N° 031-2007-RE
y su posicion dentro del ya citado grupo normativo sobre Derecho de los Tratados. Si
bien el otorgamiento de plenos poderes es una actividad sectorial llevada a cabo por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, motivo por el cual lleva la rabrica del Canciller, no
se puede olvidar, que se trata de una norma aprobada por el Jefe del Poder Ejecutivo,
lo que deberia llevar a los Sectores del Ejecutivo a profundizar en el analisis para

determinar, cudl es la fuente de esta actividad sectorial.

Ademés es una norma que deriva de la autoridad con competencia originaria para
representar al Estado en la suscripcion de tratados. El otorgamiento de plenos poderes
es un acto de Gobierno que es ejecutado por el Ministerio de Relaciones Exteriores,
pero deriva de las atribuciones para celebrar tratados otorgadas al Presidente de la
Republica por la Constitucion (Art. 57 y 118.11). Incluso, como se vio en el capitulo 2,
los plenos poderes son documentos autoritativos que llevan la firma del propio Jefe de
Estado y son respaldados por una Resolucién Suprema (Anexo 5). En ese sentido, la
interpretacion que pueda hacer el MINCETUR o cualquier Sector sobre el Decreto

Supremo N° 031-2007-RE, debe ser coherente con la estructura de competencias en
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materia de celebracién de tratados, y el desarrollo de la competencia para suscribir los

mismos.

Para finalizar este punto debe mencionarse la vinculacion del citado Decreto Supremo
a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Como se ha visto, el
objetivo del Decreto fue modificar las disposiciones sobre plenos poderes que se
encontraban vigentes con el anterior dispositivo que regulaba esta institucién en el Per
(Decreto Supremo Nro 517 del 5 de noviembre de 1954) y que habian sido superados
por los desarrollos del Derecho Internacional. En ese sentido, aunque alguien llegara a
la conclusién de que existe colision entre la Ley de Organizacion y Funciones del
MINCETUR vy el Decreto Supremo N° 031-2007-RE, con primacia de la primera debido
a su rango de ley; en el grupo normativo sobre Derecho de los Tratados existe un
dispositivo con rango legal, que es la Convencion de Viena, que también regula la
autoridad para suscribir tratados, en sentido similar al Decreto Supremo. Este aspecto

sera desarrollado a continuacion.

c) La Ley de Organizacion y Funciones del MINCETUR es la ley especial para la

suscripcion de acuerdos comerciales

Como se ha sefialado, el articulo 7.2 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados establece quiénes representan al Estado para la suscripcion de estos
acuerdos, en virtud de sus funciones y sin tener que presentar plenos poderes. La
Convencion incluye a los Jefe de Estado y Gobierno (el Presidente de la Republica) y al
Ministro de Relaciones Exteriores. La Convencion no incluye la figura de los Ministros
de Comercio y el Pert no ha hecho una reserva interpretativa sobre el particular. Al igual
gue con el Decreto Supremo N° 031-2007-RE, afirmamos que no existe colision entre la
Convencion de Viena y la LOF del MINCETUR. El citado articulo de la Convencién no
afirma que el Ministro de Comercio Exterior y Turismo no esté facultado para suscribir

acuerdos comerciales, sino que para que ejerza esa atribucion debe contar previamente
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con los plenos poderes. Sin embargo, al igual que en el caso anterior, reconocemos que
pueden haber divergencias en esta interpretacion por lo que complementaremos el

andlisis con algunas precisiones adicionales.

La diferencia es que si bien con el Decreto Supremo N° 031-2007-RE era posible afirmar
gue la Ley de Organizacion y Funciones del MINCETUR es de rango superior, esto no
puede ser afirmado con la Convencion de Viena, ya que ambas tienen rango de ley. La
Constitucion, en su articulo 200.4 establece las normas que tienen rango de ley (leyes,
decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas
regionales de caracter general y ordenanzas) y en su articulo 51 sitda a la ley (sin
distincion) en el segundo rango del sistema normativo nacional, después de la
Constitucién. Las relaciones entre las normas con rango de ley con mandatos
alternativos o contradictorios se rigen por otros principios: 1) la disposicién posterior
deroga a la anterior y 2) la disposicion especial prima sobre la general. Esto ha sido

recogido por el Tribunal Constitucional:

“3.- (...) La inconstitucionalidad de una ley, prima facie, se genera por la incompatibilidad
entre las fuentes legales sometidas a control, y la Constitucién, y no porque una de ellas
colisione, viole o transgreda a otra de su misma jerarquia. Y es que no se presenta un
problema de validez, sino un tipico problema de antinomia, resoluble conforme a las técnicas

gue existen en nuestro ordenamiento juridico (v.g. “ley especial deroga ley general”, “ley
posterior deroga ley anterior”, etcétera).”

Sentencia del Tribunal Constitucional del 27 de agosto de 2003 en el Expediente-007-
2002-Al-TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por la Municipalidad
Metropolitana contra la Ley Nro 27580

Si consideramos el principio de “ley posterior deroga ley anterior”, tendriamos que la
disposiciones sobre la facultad del Ministro de Comercio Exterior y Turismo de la LOF,
gue data del 23 de julio de 2002, derogarian las disposiciones sobre el requisito de los
plenos poderes de la Convencion de Viena, que entrd en vigor para el Pert en 2002, lo
cual seria un absurdo. Resultaria mas logico aplicar en todo caso el principio de “ley
especial”’, que es por cierto el que fue planteado por los representantes del MINCETUR
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en las ya citadas reuniones con motivo de la revision de su proyecto de ROF. El
planteamiento es que el requisito de los plenos poderes para suscribir tratados de la
Convencion de Viena corresponde a un espectro mas general de situaciones y los
articulos de la LOF del MINCETUR sobre la competencia de su Ministro, resultan
aplicables al espectro mas restringido de suscripcion de acuerdos comerciales. No
podemos estar en mas desacuerdo con esta interpretacion. La LOF del MINCETUR
tiene como objeto establecer el &mbito de competencia y estructura basica del Sector y
la Convencién de Viena, y todas las disposiciones incluidas en su texto, resultan la ley
especial para la celebracion de tratados, incluida la suscripcion de acuerdos
comerciales, debido a su naturaleza de tratados. Creemos en todo caso que la

interpretacion del MINCETUR peca de teleolégica.

Luego de un analisis de a, b y c, es posible concluir que no existen argumentos que
sugieran que existe una excepcion a la regla de que en el Perq, salvo el Presidente y el
Ministro de Relaciones Exteriores, el resto de autoridades e individuos necesitan plenos
poderes para la suscripcion de tratados, incluidos los acuerdos comerciales.
Corresponde en ese sentido que en atencién a las normas sobre Derecho de los
Tratados y al principio de legalidad que debe guiar a todas las autoridades
administrativas en su actuar, el MINCETUR gestione oportunamente los
correspondientes plenos poderes cada vez que el Ministro de Comercio Exterior y
Turismo deba suscribir un acuerdo comercial. Tal como discutimos en el capitulo 2, de
acuerdo al articulo 8 de la Convencién de Viena, en caso el citado Ministro u otra
persona suscriba un acuerdo comercial sin plenos poderes, estariamos frente a un “acto
inexistente”, que no surtira efectos juridicos a menos que sea ulteriormente confirmado

por persona debidamente autorizada por el Estado peruano.
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4.4. Reflexiones sobre la suscripcion de acuerdos comerciales y el Derecho de los

Tratados en el Peru:

Las divergencias entre el MINCETUR y el MRE discutidas, muestran como detras de la
interpretacion sostenida en varias ocasiones por el Sector comercio exterior, se
encontraria la ya mencionada realidad del dinamismo ganado por las negociaciones
comerciales en el PerQ y las caracteristicas de los instrumentos a los que viene dando
origen. Esto estaria motivando el reclamo de una mayor autonomia por parte de una
Cartera que ha venido ganado mayor fluidez y gravitacion en el relacionamiento del Pera
con otros Estados y bloques econdmicos. Interpretamos que en este marco, para el
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo el requisito de los plenos poderes constituiria
un formalismo atemporal y obsoleto. No obstante, como hemos mencionado, si bien
existe una disminucién de la practica internacional de verificar los plenos poderes, el
acto de la firma del tratado sigue requiriendo mayores formalidades y en ese sentido, se

sigue exigiendo la prueba de la autoridad del signatario.

No creemos en todo caso que el otorgamiento previo de los plenos poderes constituya
un procedimiento que restrinja la proyeccion o dinamismo del MINCETUR o de cualquier
otro Sector, por el contrario, es un procedimiento casi automatico pero que reafirma las
bases sobre las que se asienta la autoridad para representar y comprometer al Estado,
que como hemos mostrado, se retrotraen a la propia Constitucion Politica. Este
procedimiento cumple a su vez una funcién importante que es asegurar la unidad de la
proyeccion exterior del Estado. La politica de comercio exterior es parte integrante de la
politica exterior y ambas de la politica general de Gobierno. La eficiencia del accionar
del Estado a nivel internacional va a depender de que exista un trabajo articulado a nivel
interno. Es importante en todo caso mencionar que las divergencias entre el MINCETUR
y el MRE por la autoridad para celebrar tratados no constituyen casos excepcionales.
Han existido divergencias también con otros Sectores como el Ministerio de Defensa e

incluso con Gobiernos regionales fronterizos, que buscan establecer acuerdos
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interinstitucionales en materias que beneficien a sus poblaciones pero que terminan

comprometiendo asuntos que competen al Gobierno Central.

Estos problemas tienen su raiz en la insuficiente articulacion que existe en el Estado,
pero consideramos que también en la inadecuada regulacion de los tratados en el
ordenamiento juridico nacional. Las observaciones que realizamos a las normas sobre
plenos poderes en el capitulo 2, son so6lo algunos aspectos que podrian ser mejorados,
tales como la incorporacion de una redaccion mas directa y clara que haga mayor
énfasis en el requisito de contar con la autoridad que dan los plenos poderes para

realizar el acto de la suscripcién y una sancion para los casos de omision.

Las observaciones se podrian extender a otros temas relacionados. El régimen de los
tratados en el Peri demanda un marco normativo integral y dindmico. Si bien el Pera es
parte de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados y existen normas
nacionales que regulan aspectos del tema, su regulacién es fragmentada y no toma en
cuenta necesariamente los problemas del Estado peruano en materia de debilidad
institucional, desarticulacion y descentralizacion. Se hace evidente la ausencia de una
ley marco sobre tratados. Esta sin duda es una labor pendiente del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

La insuficiente articulacién y la ausencia de una Ley sobre tratados, permiten las
inconsistencias que se han discutido y de hecho, han generado problemas que se han
traducido en denuncias frente al Tribunal Constitucional, como las demandas sobre
inconstitucionalidad con motivo de la entrada en vigencia del Acuerdo de Promocién
Comercial entre el Pert y los Estados Unidos y el Tratado de Libre Comercio entre el
Peru y China, que fueron materias de sentencias del Tribunal Constitucional. En ambos
procesos se incluyeron cuestionamientos a los procedimientos seguidos en la
celebracién y entrada en vigencia de los citados tratados. Si bien el tema de la autoridad

para celebrar tratados y el requisito de los plenos poderes no fueron materia de estos
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procesos, no se puede descartar que estos temas puedan desencadenar futuros

procesos.

La gravedad de estas inconsistencias es que podrian trascender el ambito nacional.
Queremos terminar este trabajo en ese sentido, con un extracto de la sentencia del
Tribunal Constitucional con motivo del “Proceso de inconstitucionalidad de 30
Congresistas contra el Tratado de Libre Comercio Perd-China” (el subrayado es

nuestro):

“17. En ese sentido, el Tribunal es de la opinién que (...) las autoridades nacionales
competentes estan en la obligacién 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 en el &mbito internacional, y la ineficacia del tratado en el &mbito
interno.

La suscripcion y ratificacion de un tratado es un acto mediante el que un Estado adopta
compromisos internacionales. El inadecuado manejado de este proceso podria llevar a
que se generen problemas de incumplimiento de obligaciones internacionales asumidas
y el surgimiento de responsabilidad internacional del Pera frente a otro Estado o
Estados. Las autoridades competentes deben adoptar medidas para evitar este tipo de

situaciones.
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CONCLUSIONES

1. La capacidad para celebrar tratados, conocida también como jus ad tractatuum
0 jus contrahendi, es un derecho de los Estados. Dado que el Estado es un
concepto legal, se requiere que en la practica algunas autoridades u érganos
ejerzan este poder juridico en su representacion, tanto en lo que se refiere a la
formacion intraestatal de la voluntad contractual (capacidad de derecho interno
0 competencia para celebrar tratados) como en la declaracion internacional de

esta voluntad (autoridad para celebrar tratados).

2. El requisito de la aprobacion del Congreso peruano en los tratados “solemnes”
no constituye una expresion de sus facultades de control sobre el Ejecutivo sino
mas bien, el ejercicio de su poder juridico para celebrar tratados, que se pone
de manifiesto a través de su participacion en la etapa de formacién de la voluntad
contractual del Estado. Esto hace posible hablar en el Pert de un treaty-making
power compartido entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo, en aquellos tratados

aprobados por el Congreso.

3. Existe una diferencia entre la competencia del Jefe de Estado en materia de
tratados y el ejercicio efectivo de este poder, ya que por cuestiones practicas,
resulta dificil que este participe personalmente en la celebracion de cada uno de

los tratados. Es comun en ese sentido, que lo actos vinculados a la celebracion
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4,

de los tratados sean realizados por otros 6rganos o agentes. En la dimensién
internacional de su competencia, esto implica que la representatividad del
Estado en la celebracion de los tratados, parte integrante del Jus
representationis omnimodae del Jefe de Estado, sea realizada por agentes con

autoridad para celebrar tratados.

Autoridad para celebrar tratados es el poder de representar al Estado en los
actos internacionales vinculados a la celebracién de este tipo de acuerdos. La
autoridad para celebrar tratados incluye aquella de los érganos del Estado que
lo representan en virtud de su investidura —autoridad inherente o calificada-, la
de los individuos autorizados en virtud de un documento autoritativo conocido
como plenos poderes y la de los individuos que cuentan con esta autoridad en

meérito de la intensidn de sus Estados.

La practica de los Estados y la regulacién interna de los mismos, muestran que
el esquema tradicional de autoridad para la realizacion de actos vinculados a la
celebracién de tratados, regulada en el articulo 7 de la Convencién de Viena

sobre el Derecho de los Tratados, sigue vigente.

En la medida que los actos internos e internacionales vinculados a la celebracion
de un tratado sean realizados por los érganos y agentes autorizados, estos seran
atribuibles al Estado mismo. Los actos que sean realizados por personas no
competentes 0 no autorizadas, podran ser sujetos de anulacion (actos internos
sin competencia) o incluso podran llegar a carecer de efecto juridico (actos

internacionales sin autoridad).
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7.

10.

11.

En el Per( existe reconocimiento normativo a la competencia del Ministro de
Relaciones Exteriores del Peru en el &mbito de tratados, por lo menos desde
mediados del siglo XIX. Con respecto a su autoridad inherente en materia de
suscripcion de tratados, esta fue reconocida juridicamente con la ratificacion de
la Convencion de Viena (2000). No obstante, la emisidén de plenos poderes para
el Ministro de Relaciones Exteriores se volvi6 irregular desde fines de la década

de 1970 y especialmente, a partir de mediados de la década de 1980.

Observando los plenos poderes en diferentes momentos de la historia es posible
determinar los cambios en la doctrina sobre la naturaleza legal de su autoridad.
Hoy los plenos poderes son vistos como un certificado formal de competencia
para negociar y celebrar tratados. Su funcion juridica es la de otorgar evidencia

de autoridad y pertenecen al ambito del derecho probatorio.

Aungue existe una disminucion en la préactica de verificar los plenos poderes en
actos como la negociacion y hasta la ratificacién, que ha llevado a que varios
autores expresen que existe un declive de la institucion, la suscripcion de los
tratados sigue exigiendo mayores formalidades y la prueba de la autoridad del

signatario a través de los plenos poderes.

Desde el inicio de su vida independiente el Pert adopt6 la practica internacional
de investir a sus representantes con plenos poderes para el acto de suscripcion

del texto.

Independientemente de su denominacion los acuerdos comerciales son en

atencion al derecho internacional, tratados. Los acuerdos comerciales que
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12.

13.

14.

15.

celebra el Peru se caracterizan por estar contenidos en un texto Unico formal. La
suscripcion de estos acuerdos constituyen el acto de autenticaciéon (firma de
naturaleza “simple”), sujeta a actos posteriores de perfeccionamiento interno

antes de la expresion definitiva del consentimiento.

Existen elementos para asegurar que una vez suscrito, los Estados son
reticentes a hacer publico casos de tratados suscritos sin autoridad. La
importancia de asegurar que las personas que suscriben los tratados lo hagan
debidamente autorizados es que los textos suscritos son los que son finalmente

sometidos al perfeccionamiento interno.

Las divergencias que existen entre el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
y el Ministerio de Relaciones Exteriores con respecto al requerimiento de plenos
poderes del Ministro de Comercio Exterior y Turismo, ha generado que algunos
acuerdos comerciales hayan sido suscritos sin plenos poderes y que en otros

casos, los mismos hayan sido emitidos sin la debida anticipacion.

De un analisis sistematico de la Ley y Reglamento de Organizacion y Funciones
del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo y la normativa sobre derecho de
los tratados, se puede concluir que no existe ninguna excepcion a la regla de
contar con plenos poderes para el Ministro de Comercio Exterior y Turismo,

como si la tiene el Ministro de Relaciones Exteriores.

Una interpretacion del sentido intrinseco de la normativa del Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo revela que esta busca favorecer que los acuerdos

comerciales negociados por el Sector sean suscritos por su Ministro, no
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exceptuar al Ministro de Comercio Exterior y Turismo del requisito de los plenos
poderes. El esquema tradicional de los plenos poderes para la suscripcion, se

mantienen vigente en el Perd.

16. En caso el Ministro de Comercio Exterior y Turismo suscriba un acuerdo
comercial u otro tipo de tratado sin plenos poderes, estariamos frente a un “acto
inexistente”, que no surtira efectos juridicos a menos que sea ulteriormente

confirmado por persona debidamente autorizada por el Estado peruano.

17. El régimen de los tratados en el Perd demanda un marco normativo integral y
dinamico. Se hace evidente la ausencia de una ley marco sobre tratados, lo que

constituye una labor pendiente del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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ANEXOS

1.- Modelo de instrumento de Plenos Poderes del Manual de Tratados de la

Organizacion de las Naciones Unidas.

2.- Plenos poderes emitidos en 1832 por el Mariscal Agustin Gamarra a favor del
Canciller Manuel del Rio, para negociar y suscribir el Tratado de Amistad Comercio y

Navegacion con México.

3.- Plenos poderes emitidos por Andrés Avelino Caceres en 1888 a nombre del Canciller
Ysaac Alzamora a fin de que proceda al intercambio de ratificaciones con el
plenipotenciario de los Estados Unidos por el Tratado de Comercio y Navegacion

celebrado entre ambos paises.

4.- Plenos poderes emitidos por Manuel Prado en 1945 al Embajador Victor Andrés
Belaunde para participar en las negociaciones y suscribir los acuerdos de la Conferencia

de San Francisco.

5.- Resolucion Suprema Nro 150-2009-RE, del 21 de abril de 2009 y e instrumento de

plenos poderes con el que delegan facultades a la Ministra de Comercio Exterior y
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Turismo para suscribir el Tratado de Libre Comercio con el Gobierno de la Republica

Popular China.

6.- Cifras de los intercambios comerciales entre el Perl y los paises con los que tienen

acuerdos comerciales.

7.- Facsimil (DAE-DNE) Nro 198 de la Direccién General de Asuntos Econdémicos del

Ministerio de Relaciones Exteriores, del 21 de marzo de 2012.

8.- Facsimil Nro 118-2012-MINCETUR/VMCE del Viceministerio de Comercio Exterior,

del 20 de junio de 2012.

9.- Acuerdo Marco de Cooperacion Econdmica, Comercial, Técnica y de Inversiones
entre el Perl y los Estados Miembros del Consejo de Cooperacion de los Estados

Arabes del Golfo.

10.- OFICIO Nro 034-2013-MINCETUR/VMCE del Viceministerio de Comercio Exterior

del 7 de febrero de 2013.
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ANEXO 1

Modelo de instrumento de Plenos Poderes del Manual de Tratados de la

Organizacién de las Naciones Unidas.
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Modelo de instrumento de plenos poderes

(Para su firma por el Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno
o el Ministro de Relaciones Exteriores)

PLENOS PODERES

Yo, [nombre y titulo del Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno o el Ministro de Rela-
ciones Exteriores],

AUTORIZO POR EL PRESENTE INSTRUMENTO A [nombre y titulo] a [firmar*, ratifi-
car, denunciar, efectuar la siguiente declaracion respecto de, etcétera] el [titulo y fecha
del tratado, convencion, acuerdo, etcétera] en nombre del Gobierno de [nombre de un
Estado].

HECHO EN [lugar], el [fecha].

[Firma]

* Con sujecion a las disposiciones del tratado, se elegira una de las siguientes alternativas: [con sujecion a ratifi-
cacion] o [sin reserva de ratificacion].

Las reservas hechas en el momento de la firma deben estar autorizadas en los plenos poderes concedidos al sig-
natario.
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ANEXO 2

Plenos poderes emitidos en 1832 por el Mariscal Agustin Gamarra a favor del
Canciller Manuel del Rio, para negociar y suscribir el Tratado de Amistad

Comercio y Navegacion con México.
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ANEXO 3

Plenos poderes emitidos por Andrés Avelino Caceres en 1888 a nombre del
Canciller Ysaac Alzamora a fin de que proceda al intercambio de ratificaciones
con el plenipotenciario de los Estados Unidos por el Tratado de Comercio y

Navegacion celebrado entre ambos paises.
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ANEXO 4

Plenos poderes emitidos por Manuel Prado en 1945 al Embajador Victor Andrés
Belaunde para participar en las negociaciones y suscribir los acuerdos de la

Conferencia de San Francisco.
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MANUREL PRADO

Presidente de la Repiblica Peruana

POR CUANTO :

Conviene a los intereses de la Repiblica estar re-
Presentada en la Conferencia de las Naclones Unidas sobre
Organlzacién Internacional que S» reunird en la cludad de
San Franolsco ds California el dfa 25 del presente mes;

POR TANTO: _

Y mereciendo mi entera confianza el doctor donm
Victor Andrés Belatnde, Fmbsjador en el Servieio Diplomédti-
co de la Repiiblica, nombrado Delegado Plenipotenciario a
dicha Confersncia, he venido en conferirle, como por los
presentes le confiero, las facultades, Plenos Poderes y auto-
rizacidn sificlente para que, en representaciédn del pais, pue
da proponer, discutir, votar y suscribir todos los acusrdos,
resoluciones y recomendaciones Pertinentes, sin que por falta
de expresidn ses entienda que ha deJado‘de Ser autorizado pars
todos y cualesquler casos.

Dados y firmados de mi mano, sellados con las Ar-
mas de la Replblica y refrendados por el Ministro de Estado‘
en el Despacho de Relaciones Exteriores y Culto, a los dieci-
slete dfas del mes de abril de mil novacientos cuarenticinco,

J
//

~ Vg ittt
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ANEXO 5

Resolucion Suprema Nro 150-2009-RE, del 21 de abril de 2009 y e instrumento de
plenos poderes con el que delegan facultades a la Ministra de Comercio Exterior
y Turismo para suscribir el Tratado de Libre Comercio con el Gobierno de la

Republica Popular China.
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. Supremo N° 010-2008-PRODUCE, coresgonda a la

-proveniente de Ja fuente Recursos Ordinarios v S/, 21

394732

NORMAS LEGALES

Interinstitucianal entez =l Ministerio 92 ta Produrcian y os ¢
Gobiemos Regionales mencivnados precadeptzmente |
a fin de establecer Ios térmings y condicianes gz apayo
para la zjscucion del Programa de Exiensién Pesquera
Arlesanal - 2008

Quz, |5 Dirsceion Gsneral de Pescs Arlesanal, las
Oficinas d= Pi2supuesio y de Plansamianto, Inversiones
y Racionalizacidn de ia Qficina Genersl de Planificacian v
Prasupusesto, 2sicomola Diicina Generalde Administracicn,
medianta los dacumentos da Visios, han smitide opinicn
favorable respecio 2 la visbilidad daf Convanio propuaste;

Que, conforme a lo eslablacido an el izt d) del
arliculo 11° det Reglamenta d= Organizacidn y Funciones
del finisterio de ia Produccién, aprobade por Decreln

Ministra negociar y suscribir acusrdos relacionadas con lag
aclividades del Seclor Produccidn o aquellos qus le saan
expresamente encargados;

_ Que, da acuerda al vlime parafo def articule 25° da
la’l.ey N° 29158 - Ley Orgéanica del Poder Ejzcutivo, los
Minisires de Estado pueden delzgar, en los funcionarios de
su cartara ministerlal, las faculizdes y atibuciones que no
sean privatlvas de su funcidn, sizmpre que ta nomatividad
lg'aulerice, en concordancia conla establecido en el articulo
10° dal Dacrelo Legislativa N° 1047 - Ley de Urganizacidn
y Funciones del Ministerio de 1a Produccida;

Da conformidad con I dispuasts an el Decreto Ley N°
25577 - Ley General de Pasca, v su Reglamanto, sprobade
par Decrale Suprema N° 012-2001-PE, el Decreio
Legislative N* 1047 — Ley de Organizseidn v Funciones
del Ministeric de la Produccion, y e Reglamanta de
Organizacén v Funclones de! Ministario d= [z Preduccion,
aprobada por Decrete Suprema N° 010-2005-PRODUCE;

Con el visado del Viceminisire ds Pesqueriz, de la
Direccign Genaral de Pesca Arlessnal y de Ias Oficinas
CGenerales de Planificacion y Presupuasto, de Asssariz
Jurldica y de Administracian;

'SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Aprobar el Programa de Extension
Pesquera Arlesanal 2008 (p=rledo abril —diciembrz 2003),
gue en Anexo | forma pariz intzgrante de k= presents
Resolycion Mialstsrlal, cuyo pr: ieslo serd asumido
por el Ministero de la Produccion hasta por la suma de
&/, 421 344,00 (Cualreciantos Veinllin Mil Trescienias
Cuarenta y Cualro y 00/100 Nueves Scles), con cargo a la
Meta N° 031 - Programa de Extensién Pesquera Arlesanal,
par las fuentes d= Recursos Ordinardas (57 400 D0D,00)
¥ Recursos Diraclamante Recaudados (87 21 344,00), ef
misme que serd ajecutadn de conformidad con el indicads
Anexa { y madiania las siguientes modalidades:

Ejecucion divecta: Diraccidn Generat dz Pesca
Astesanal ) .

-Piiago 038: Ministerio de la Produccidn
_Monla: &/, 53 488,50 (Cincusntz y Cinco  Mil
Cualrocientos Ochenta y Ucho y 50/100 Nuevos Sofes)
pravenienie da la fuente Recurses Ordinarios.
Perlodo: abril - diciembre dal 2000

Ejecucion por encarga: Goblernos Regionales de
ins departamentos de Ancash, Arsquipa, lea, La Liberad,
Lambayeque, Lima, Lareto, Moquegua, Tacna, Tumbes y
Ucayali, y el Gobiemo Regional del Callao.

Pliego 038: Minisleria de la Produceion

Maondo: S/, 365 855,50 (Trescientos Sssentz y Cinco Mil
Qchoclentas Cincuenla y Cinco y 50/100 Nusvas Solas).
Siende Iz suma da Sf 344 5115 (Trescienios Cuarenta
¥ Cualro Mil Quinientos Once y 56/100 Nuevos Soles)

344 (Veintidn Mil Trescientos Cuarenia y Cusliro y 007100
Muevos soles) de Recurses Directamente Recaudadas.
Periado: abril ~ diciembre 2009.

Articule 2°%- Aprobar @l modzlo de Convenio da
Cooperacion Interinstilucional 3 suscribirtse antra 2|
Minislerio da la Froduccién y el Gobizrno Regional dal
departamento de Tumbas, para i3 Ejscucion del Progrsma
de Extension Pesquera Artasanal - 2009, el misma qus an

Anexa || forma para integranta de Iz presenie Resaolucién
Ministerial.

Articule 3°.. Aprobar el modesle de Convenio de
Cooparacian  Inlerinslilucional a suscribirse anirs el
Ministaria d2 |a Produccian y los Gobiemos Regionales de
los depariamionios ds Ancash, Arzquipa, lea, La Libartad,
Lambayaqus, Lima, Loralo, Moquegua, Tacna, Ucayali,
y =l Gaobiemo Regional del Callan par3 iz Ejscucidn dal
Programa de E£xlansién Pesquera Ariasanal 2003, =f
mismo que en Ansdo Il farma pars integranie de la
prasente Resolucion Minisizrial.

Articulo 4°.- Dzlzgar =n el Direclor General dz Pesca
Arlesanal, 12 facultad de suscribir, en rzpresentacion
de la Ministra de 1z Froduccion, les Convenios da
Caoaperacidn Intzrinstitucionat indicades en los articulos
precadentas.

Artlculo 5°- Disponer fa publicacian dal texto de los
Anexes |, I y il en el Portat Instiusional del Winisterio de
la Produccién (hitp:fivavw.produce.gob.pa).

Articulo &°.- La Direccidn Genearal de Pesca Art=sanal,
fa Oficina General de Administracitn y la Oficina General
de Planificacion y Presupuesic del Minisleric dz la
Produccion, quadan lacultadas para adoptar las accicnes
dentro da sUs competencizs, para asegurar =l cumglimiento
de los objetivos y metes del referido Programa, ast coma
de la utilizacidn racions! de los recursos presupussiales y
ﬁnam:feru.s asignados.

Reglsirese, comuniquase y publiguese.

ELENA CONTERAC MARTINELLI
- Ministra d= la Produccion

138056-2

I,_ e
Delegan facultades 2 5
Comescio Exterior y Turismo para
suscribir el Tratado de Libre Comercio
con el Gobisrao de la Republica Popular
China '

RESOLUCION SUPREMA
N° 150.2008-RE

Lima, 21 de abril de 2008

Visle 2] Memorsndum {ONE) N° ONED150/2009 do
i4 de abril de 2009 g2 la Dirgccién General de i2 OMC v
Megaciaciones Ecandamicas Intemacional del Ministario da
Relaciones Exterloras;

Dehigndose suscribir el “Tratado de Libre Comercia
antre el Gobierne de la Repiblica del Perd y el Gobierna
de la Republica Poputar China™;

Oe conformidad con Io establacide en el inciso g del
articulo 5° del Decrelo Lay N® 26112 de 28 de diclembre
de 1922; y al Decrsta Suprema N° 031-2007-RE de 21 ds
maya de 2007;

Estando a io acordadg;

'SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Delegar en la parsonz de la sedora
doclora Mercedes Rosalbs Ardoz Femandez, Ministrs de
Comercio Exterior y Turismo, les facultades suficienizs
para que suscriba &l “Tratade de Libre Comercio entre
el Gobierno de 1a Repiiblica del Peni y el Gobierno de
la Repohlica Popular China".

Artlcuio  2°- Exiander loz Plenos  Poderas
correspondientas a la persona de fa safora daclara
tercaedes Rasalba Ardoz Fernéndsz, Mintstra de Comercio
Extarior y Turismo,

Reglstrase, comuniquese y puﬁllquesa,

ALAN GARGIA PEREZ
Presidente Cansfilucional de la Repiiblica

JOSE ANTONIO GARCIA BELAUNDE
Ministro de Relacicnes Exteriores

J33105-11
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ALAN GARC!A PEREZ
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL PERU

POR CUANTO:

Es conveniente a los intereses de la Republica, la suscripcién del
“Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Replblica del Perd y el
Gobierno de la Repiblica Popular China”.

POR TANTO:

He venide en conferir a 1a sefiora Doctora Mercedes Rosalba Ardaoz
Fernandez, Ministra de Comercio Exterior y Turismo, los Plenos Poderes para que
en nombre de la Nacidn y representandola en buena y debida forma suscriba el
mencionado instrumenio internacional.

EN FE DE LO CUAL:

Expido los presentes Plenos Poderes, firmados de mi mano,
seilados con las Armas dz la Repiblica y refrendados por el sefior Ministro de
Estada en el Despacho de Relaciones Fxieriores, en Lima, 2 les ventidn dias

del mes de abril del afic dos mil nueve.

UBELAUNDE

' 2 RElzes
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ANEXO 6

Cifras de los intercambios comerciales entre el Perl y los paises con los que

tienen acuerdos comerciales.
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COMERCIO DEL PERU CON LOS PAISES CON LOS QUE TIENE ACUERDOS COMERCIALES

2013 2014 2013 2014
EXPO IMPO INTERCAMBIO EXPO IMPO INTERCAMEIO % expo | % impo | %inter | % expo | % impo | % inter
TOTALAL MUNDO 42,568,947,141.1 38,459,261,181.0 81,028,208,322.1 43,321,717,453.0 42,193,571,703.0 85,515,289,156.1 100% 100% 100% 100% 100% 100%
México 511,009,961.7 1,817,200,806.9 2,328,210,768.6 735,931,727.7 1,924,810,993.6 2,660,742,721.3 1.2% 4.7% 2.9% 1.7% 4.6% 2.1%
Chile 1,685,433,482.7 1,327,324,128.1 3,012,757,610.8 1,537,201,883.1 1,278,926,766.8 2,816,128,650.0 4.0% 3.5% 3.7% 2.5% 2.0% 2.3%
Cuba 18,691,274.0 2,689,690.8 21,380,964.8 12,360,800.9 1,356,252.9 13,717,053.7 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0%
Estados Unidos 7,773,551,638.4 8,786,927,285.2 16,560,478,923.6 6,153,303,733.7 8,784,038,625.8 14,937,342,359.5 18.3% | 22.8% | 204% | 142% | 208% | 17.5%
Canada 2,741,605,944.7 615,782,969.0 3,357,388,913.7 2,551,556,588.6 853,531,253.2 3,405,087,841.8 6.4% 1.6% 4.1% 5.9% 2.0% 4.0%
Panama 622,625,372.6 570,244,937.3 1,192,870,310.0 121,269,569.7 15,181,243.3 136,450,813.0 1.5% 1.5% 1.5% 0.3% 0.0% 0.2%
Venezuela 798,051,889.8 495,955,800.6 1,294,007,690.5 97,658,020.6 26,278,216.3 133,936,237.0 1.9% 1.3% 1.6% 0.2% 0.1% 0.1%
Costa Rica 50,352,475.5 31,868,163.2 82,220,638.7 71,778,513.7 30,275,817.1 102,054,330.8 0.1% 0.1% 0.1% 0.2% 0.1% 0.1%
Tailandia 142,762,291.1 92,358,642.0 235,120,933.1 651,673,299.7 599,999,015.1 1,251,672,314.8 0.3% 0.2% 0.3% 1.5% 1.4% 1.5%
Singapur 20,825,222.6 57,482,092.0 78,307,314.5 40,316,560.4 52,835,755.9 93,152,316.3 0.0% 0.1% 0.1% 0.1% 0.1% 0.1%
China 7,354,027,821.7 §,413,581,948.4 15,767,609,770.1 7,024,630,083.9 8,924,521,432.1 15,949,151,516.0 17.3% | 21.9% | 19.5% | 162% | 21.2% | 187%
Japén 2,226,154,728.3 1,436,608,274.4 3,662,763,002.6 1,583,218,353.6 1,104,999,624.5 2,688,217,978.1 5.2% 3.7% 4.5% 2.7% 2.6% 2.1%
Corea del Sur 1,560,304,147.7 1,589,045,270.7 3,149,949,418.4 1,214,258,162.3 1,381,736,982.4 2,595,995,144.7 2.7% 4.1% 3.9% 2.8% 2.3% 3.0%
EFTA 3,069,639,209.8 183,332,873.7 3,252,972,083.5 2,745,898,785.6 226,800,042.3 2,972,698,827.9 7.2% 0.5% 4.0% 6.3% 0.5% 3.5%
UE 7,024,076,037.9 5,199,786,095.5 12,223,862,133.4 6,380,917,963.9 4,939,750,380.1 11,320,668,344.1 16.5% | 13.5% | 151% | 14.7% | 11.7% | 13.2%
MERCOSUR 1,967,163,653.7 4,286,257,800.4 6,253,421,454.1 1,822,646,706.5 3,535,249,885.1 5,357,896,591.6 4.6% 11.1% 7.7% 4.2% 8.4% 6.3%
TOTAL PAISES CON
ACUERDOS COMERCIALES 37,566,875,152.1 34,906,446,778.0 72,473,321,930.1 32,744,620,753.9 33,680,292,286.6 66,424,913,040.4 882% | 90.8% | 89.4% | 75.6% | 79.8% | 77.7%
Fuente: SUNAT
Cifras en USS
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ANEXO 7

Facsimil (DAE-DNE) Nro 198 de la Direccion General de Asuntos Econémicos del

Ministerio de Relaciones Exteriores, del 21 de marzo de 2012.
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) “ANO DEL DECENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERU"
“ANO.DE LA INTEGRACION NACIONAL Y EL RECONOCIMIENTO DE NUESTRA DIVERSIDAD”

FACSIMIL (DAE-DNE) N° / 9&

Para : Sr. Carlos Posada
Viceministro de Comercio Exterior
MINCETUR
Fax: 224-3136

Fernando Rojas Samanéz :
Director General de Asuntos Econémicos
Fax: 623-3181

Fecha : 21/03/12

Asunto : Acuerdo para establecer la Secretaria de Asuntos
Ambientales en el marco del APC con EEUU

Ref. : OF. RE (DAE-DNE) No 2-14-A/14

N° Pags. : Cuatro (4), incluida la presente

Tengo el agrado de dirigiime a usted a fin de hacerle llegar, como
complemento a lo sefialado en el documento de la referencia, los aportes y
comentarios de esta Cancilleria al proyecto de "Acuerdo para la Implementacion de la
Secretaria de Asuntos Ambientales del Acuerdo de Promocion Comercial entre el Pert
y los Estados Unidos", los mismos que han sido planteados por la Oficina General de
Asuntos Legales.

Sobre la naturaleza juridica del Acuerdo:

Ei APC no ha estipulado la naturaleza juridica del Acuerdo por el cual se establece la
Secretarfa de Asuntos Ambientales. Si bien se entiende que el acuerdo forma parte del
proceso de implementacién de la institucionalidad APC (articulos 18.8 y 18.9 del
capitulo 18), se han establecido compromisos adicionales entre ambos Estados
respecto a:

-la sede de dicho 6rgano;

-el relacionamiento con la OEA, el personal propio de la Secretaria (aunque por el
momento sabemos que sera compuesta en su mayoria por el personal de la OEA);

-el financiamiento del presupuesto de la Secretaria, la transparencia de los casos gue
tenga a la vista la Secretaria; vy,

-el aseguramiento de la confidencialidad de la informacidn que administre la misma.

En consecuencia, debido al contenido sustantivo del instrumento, por un lado y a los

sujetos que deben suscribirlos por consiguiente, éste Acuerde debe ser considerado
como un tratado a efecios de lo establecido en el articulo 2 de la Convencion de
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Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Esta constatacion acarrea dos
efectos juridicos importanies:

El primero es la subordinacién del mismo, en su calidad de acuerdo derivado, al texto
base constituido tanto por el Capltulo 18 del Acuerdo de Libre Comercio con Estados
Unidos y el Protocolo Adicional a este Acuerdo (Anexo Forestal), por lo que debe
cumplir.con sus especificaciones. El segunde, es que debe observar las formas de un
tratado y en tal sentido ser suscrito por el Ministro de Relaciones Exteriores. Ambos
aspectos se desarrollan mas en detalle a continuacion.

Sobre el articulado:
Se estima que el articulo 11° debe ser modificado bajo la férmula de un tratado, es

decir, que el acuerdo entre en vigor a partir de la notificacion de que se ha curmmado
con el tramite del perfeccionamiento interno.

~ Con relacion a los demds articulos, no se plantearian mayores observaciones al fexta

formulado, en tanto que se corresponde con los textos base de los que deriva (en
especial, respecto a las atribuciones de la Secretaria contenidas en el Capitulo
Ambiental del APC).

Sobre las condiciones previas al establecimiento de la Secretaria:

Sin perjuicio de lo sefialado se aprecia que no se estaria cumpliendo con la condician
previa establecida en el sefialado Capitulc Ambiental, ya que la creacion de la
Secretaria presupone la previa conformacion del Consejo de Asuntos Ambientales, el
cual, segin se nos ha informado, no ha sido constituido a la fecha.

Al respecto, se debe tener en cuenta que de acuerdo al numeral 1 del articulo 18.6 de
dicho capitulo, cada Parte (Pert y EUA) "debera designar un funcionario de alto rango
con respensabilidades ambientales para que la represente en el Consejo y una oficina
en el Ministerio o entidad gubermnamental apropiada que servird como punto de
contacto para realizar el trabajo del Consejo”. En el caso del Pert la autoridad
ambiental peruana es el Ministerio del Ambiente conforme al Decreto Legislativo N°
1013, Ley de Creacion, -Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente.. El
Ministerio del Ambiente esta designado ademas como punto de contacto a los efectos
del articulo 3.3 del proyecto de Acuerdo. En consecuencia, el representante del Pert
que compeondra dicho Consejo debe ser un alto funcionario del sector ambiente.

Cabe tener en cuenta ademas que, conforme al articulo 4.2 del proyecto de acuerdo,
corresponderia a dicho Consejo la designacion del Director Ejecutivo y del resto del
personal (no destacado de la OEA) de dicha Secretaria.

La parte norteamericana ha asegurado que dicho personal no veria ningln tema de
fondo respecto a las solicitudes formuladas a la Secretaria. Bajo dicho entendimiento,
coincidimos con la posicion de MINCETUR y MINAM en que al menos los
profesionales dei Departamente de Desarrollo Sostenible de la OEA no deberian ser
contratados como profesionales de la Secretaria, a fin de asegurar la independencia
de la misma, sobretodo en lo que respecta a los asuntos de fondo que conoceria en
base a los articulos 18.8 y 18.9 del Capitulo 18 del APC.

Cabe indicar que no seria posible que el personal profesional de la Secretaria esté

compuesto por funcionarios de la OEA, por cuanto ésta es un sujeto de derecho
internacional independiente de los Estados que lo compenen y sus funcionarios se

156

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Ll

obligan bajo juramento a seguir sus instrucciones. En casos concretos, pudiera existir
algdn conflicto de interés y lealiades que resultaran convenientes evitar.

En tal sentido, el personal destacado de la OEA deberia ser limitado al perscnal
técnico y administrativo que no se vea involucrado en los asuntos de conocimiento de
la Secretaria. Sin embargo, la conveniencia- de conservar una estructura, al menos

administrativa, dependiente .del personal destacado de la OEA debe ser eva!uada por

ese Despacho en base a lo siguiente:

-El articulo 4° del proyecto de acuerdo, que define el orden de jerarquia del personal
(gue finalmente depende del Consejo) y desarralla la estructura de dependencia del
personal sélo podria referirse al personal contratado directamente por la Secretaria,
mas no al personal destacado por la OEA.

-Este dGltimo personal, en tanto que estaria compuesto por funcionarios de una

__organizacion_internacional, tampoco podrfa seguir instrucciones de otro sujeto de

derecho internacional (Estados) del cual no dependen funcionalmente. Respecta a
esto, destacamos lo anotado por nuestra Misidén en tante que podria haber una
incompatibilidad funcional entre sus labores como miembros del sistema de la OEA y
sus labores como personal destacado para servir en un érgano que estd compuesto
por solo dos Estados.

Sin embargo, cabe indicar que se ha establecido la opcion de determinar las reglas y
procedimientos para la administracién de dicho personal a través de un Memorandum
de Entendimiento que seria suscrito entre las Partes y la OEA {conforme al articulo 3.3
del proyecto de Acuerdo). Es en este éambito en el que se deben deslindar las
potestades y responsabilidades de dicho personal destacado.

Consideraciones de forma:

El APC estipula que el Consejo de Asuntos Ambientales estad compuesto por los
sectores de ambiente de ambos paises. Dicho Consejo, y no las instituciones de los
paises, tiene la atribucién exclusiva de considerar y discutir la implementacion del
Capitulo 18, asi como otras funciones que ambos Estados le designen. En base a ello,
segun el proyecto de acuerdo, el Consejo (es decir, ambos sectores de ambiente) es
el que determinara la composicién de la Secretaria.

En segundo lugar, de acuerdo al articulo 5° de la Ley N° 27790 - Ley de Organizacién
y Funciones del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, le corresponde a este
sector el “"negociar, suscribir y poner en ejecucion los acuerdos o convenios
internacionales en materia de comercio exterior, integracién, cooperacién econémica y
social, y otros en el ambite de su competencia. Asimismo, es responsable de velar por
el cumplimiento de dichos acuerdos tanto en el ambito nacional como en el
internacional; y difundir los acuerdos comerciales suscritos, asi como las
negociaciones en proceso”. En el presente caso, este acuerdo no representa la
finalizacion de una negociacién comercial internacional integracién o cooperacién
econdmica y social. Se trata el proyecto de un acuerdo que regiria el comportamiento
de un organo dependiente de un Consejo Ambiental, para ia verificacion de
obligaciones que, desde el punto de vista sustantivo son ambientales. La materia
ambiental no se encuentra bajo las competencias del sector comercio exterior, tal
como hemaos indicadao arriba.

En cambio, el articulo 2° y 3° de la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente dispone que la funcién general de este sector es disefar,

157

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- UNIVERSIDAD
TESIS PUCP CATOLICA

DEL PERU

establecer, ejecutar y supervisar [a politica nacional y sectorial ambiental, asumiendo_
la rectoria con respecto a ella, y su objeto es la conservacién del ambiente.

En tal virtud, en cuanto.el acuerdo materia de andlisis constituye un tratado, le

corresponde al Ministro de Relaciones Exteriores suscribir el mismo, o a otro Ministerio

compeiente .en la materia, previc el otorgamiento de los .pleros poderes.
correspondientes; - conforme a la Convencian de.Viena .sobre el. Derecho de los .-
Tratatados de 1969 y al Decreto Supremo N° 031-2007-RE.

Corresponde al Ministerio de Comercio Exterior y Turismo velar por que, en efecto, se
implemente el Consejo de Asuntos Ambientales asi como su Secretaria de acuerdo
con las instrucciones de este Ultimo, a tenor de lo sefialado expresamente en el APC
suscrito con los Estados Unidos de América.

De otro lade, cabe hacer notar que el APC ha dispuesto los formatos por el que se
podrian adoptar el presente tratado. En tal sentido, se debe tener en cuenta que se ha -

-~ establecido que “Las Paries designaran a [a secretafia y estableceran Ios arreglos "
relativos a la misma a través de un intercambio de cartas o entendimientos entre las

Partes" (nota a pie del articulo 18.8).

En virtud de esta disposicién, y sin perjuicio de lo sefialado respecto a la naturaleza
juridica del acuerdo; de! cumplimiento las condiciones previas necesarias para la
suscripcion de un convenio por el que se establezca una secretaria ambiental del
APC; y, de los llamados a suscribir éste Ultimo; la ultima parte de la sefialada
disposicion debera entenderse como la posibilidad de formalizar este tratado derivado,
a través de un acuerdo por Intercambio de Notas.

Otras consideraciones adicionales.

Nétese que la Secretaria se plantea como un 6rgano de control y supervision de fos
procedimientos que le competen segln lo establecido en el Capitulo 18 del APC
{unidad administrativa y técnica conforme al articulo 5.1 del proyecte de acuerdo).

En realidad, representa una primera instancia de gestor documental, por cuanto tiene
las funcxones de considerar solicitudes y gestionar las respuestas del Estado
reclamado para obtener informacion relevante, a efectos de determinar si se elabora
un “expediente de los hechos” (al cual puede acompafiar, si es apropiado, los
- comentarios respectivos) el mismo que debe ser elevado al Consejo de Asuntos
Ambientales para que éste ualtimo decida lo correspondiente; esto es, emitir
recomendaciones a la Comisién de Cooperacién Ambiental {creada por el Acuerdo de
Cooperacion Ambiental entre Pert y USA) relacionadas con los asuntos abordados en
- el expediente de hechos, incluyende recomendaciones relacionadas al posterior
desarrollo de los mecanismos de la Parte para monitorear el cumplimiento de Ia
legislacién ambiental.

FRRRTEY

La revision de las funcicnes, naturaleza y ambito de la Secretaria, refrenda su caracter
de 6rgano dependiente del Consejo de Asuntos Ambientales, por lo que no es posible
concebir su existericia de manera independiente de éste ya que no es un organismo
internacional autonomo, sino una oficina de gestion del primero.

Atentamente,

Ladz

Embajador
Director Genersi para Asunios
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ANEXO 8

Facsimil Nro 118-2012-MINCETUR/VMCE del Viceministerio de Comercio

Exterior, del 20 de junio de 2012.
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? Embajador

JOSE BERALN ARANIBAR
Viceminisiro de Relaciones Exteriores
Ministerio de Relaciones Exteriores
Presente .-

g

Ref. Facsimil (DAE-DNE) N® 128

wyw

De mi consiveracion:

Tenge el zgrado de dirigirme a usted en relacion al documento de la referencia,
mediante el cual el Director General de Asuntos Econdmicos remitié los comentarins
de la Oficina General de Asuntes Legales sobre el proyecto de “Acuerde para la
Implementzcion de la Secretaria de Asuntos Ambientales del Acuerdo de Promaocitn
Comercizl enire ef Perd y los Estados Unidos™

Al respecic, remiio €l Informe eiaborado por la Coordinacién de Asuntes Bilaterales
Estadas Unidos, Canada, EFTA, cuyo contenido comparto.

Hago propicia la opariunidad para expresarle los sentimientos de mi mas alla
consideracion y estima.

Atentamenis,

T
- . ,.-"J;." 7 .
cafiostosabd UGaz
; tnis\tﬂ:f de Co terior
Exp. N® 647712 { S

-

Ca. Ung Oest= 50, Urb Corpac
www.mincetur.gob.pe | San isidrg, Lima 27, Perd N
1 (511} 5126100
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“Decenio de las Personns con Discapacidad ea et Perg”
s Integracién Nacional y af Reconccimients de Huzsira Diversidad”

INFORME N°¢! -2012-MINCETUR/VMC E/DNAMNC | /A0

Asunto Lo Acuerdo para establecer la Secretaria de Aquntos Ambieniales en el
marco del Acuerdo de Promocian Gemercial Perd — Estados Unidos

-Referencia : Facsimile (DAE-DNE) N° 198

“Fecha : 20 JUh, 12

ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia el Embajador Fernando Rejas Samanéz, Director
General para Asuntos Econdmicos del Ministerio de Relaciones Exteriores, remitid los
comentarios de la Oficina Ganeral de Asuntos Legales a| proyacto de "Acuerdo para la
implementacién de la Secretarfa de Asuntos Ambientales del Acuerds de Promocion
Comercial entre el Perd y los Fstadas Unides (en adelante el Acuerdo).

ANALIZIS

En el referido informe se indica que el Acuerde debe revestir la formalidad Qe un
tratado intemacional y por ello debe estar subordinado al Acuerdo de promocion
Comercial entre ef Pertl y Estados Unidas y ser suscrito por el Ministro de Relaciones
Extericres.

Al I’E\:pGCiG cons:deramcs que, |

EL: !
g sentido, CoMmpanima Bion de que el
acuerde debe sujetarse a o establécide en el APC Pert - Estados Unidos sin maodificar
ni ampirar !as funciones que le han sido conferidas a dicho 6 '
&R

En efecte, &l inciss 5 del aiiculo S de la LOF del Mincetur establece qus as funcion de
este Seclor: "Negaciar,%ﬁ'@r& I poner en ejecucion fos acuerdes o convenios
interriacionaies an Iﬂaten de comercia exterior, integracién, cooperacion econdrmica
y socm@% A i aif Asfmismo, es responsable de
velar p&r ef cumphmrenic de dn:hos sewerdos fanto en el dmbito naciopzal comeo
enn ef internmacional; y d:fundrr los acuerdos comerciales suscritos, #si como Iss
negacigciones en procesa’.

Como se cbhserva, de la citada ley se desprende due el Minceiur esta plenaments
faculiady para suscribir ademias de los acuerdos en materia de comarcio exterior e
integracion, oiros en & Zmbito de su compstencia, gue en este casa es s da
implemsniar el APC Perd — Estados Unidos, maxime sﬁ ar :
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“leceme te fas Personas con Dizcapacidad en &t feny”
“ho de g Integraeion Nacional v o) Reconocimiento de Nuestra Diversidag™

i i

ntido, debe tenerse presente
tratados constituye un instrumento mas con el que cuentz el IMincetur para
implementar el APC Pertl — Estados Unidos.

En refacion a la ida en el Informe remitide pog
Cancilleriz, ;é"‘ 18T s la redacclon de esie articulg
conforvie & lo que se ha establecido sobre la materia en los acuerdos comerciales. .
internacionales negociados y suscritos por el Mincetur.

Se indica en el informe que Iz creacion de la Sesretaria presuponeg la previg |
conformacion dei Consejo de Asuntos Ambientales, el cual ne habria sido constituido & .
la fecha. ’

Sobre ¢l parlicular, es necesario precisar que el Consejo de Asuntos Ambientales ha -
sido sstablecido en el articulo 18.6 del APC Pera — Estades Unidos, of cualha ejercidg :
plenamente sus facultades desde la entrada en vigencia del referido Acuerdg -
comercial, tal es asl, que a la fecha el Conssjo ha celebrade tres reuniones de :
trabajé’.

Dade gue, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucion Politica del Paeru, los
tratadbs. selebrados por el Estado Peruano en vigor farman parte del derecho nacicnal
Y gue de acusrd rticulo 200, estos instrumentos internacionales tienen range d2
ley, BEEEST a:Ep e G alpara] i

2cia [=}

Cabe ressitar que esle Consejo esta conformado peor un representante del Mincetur y - -
" otro ‘c{ai-mmistaﬁo del Ambiente (MiINAM), los cuales han sido designades por fos ;
Minisiros de sus respeclivos Sectores, mediante documentos internos, toda vez que

en el APC Pera - Estados Unidos no se ha esiablecido que la designacion de los -

miembros del Consejo deba estar condicionada al eumplimiento de formalidad =lguna.:

Es necesatlo resaltar en este punto que la participacian del funcianario del Mincetuj{r
s eame:representante del Perd en este Consejo sg sustenta en la dis to.en el o
.AEC Perd — Estadoes Unid ; Sdelart : o
ki éT‘ A " ¥

G Estados Unidos:
una Parte ante ¢l

Boadanbicidslesiderunaik
- TRErRssdianies ante el Conselo de

- ' La tercera reunion se Yeva a cabo del 29 sl 3% de mayo de 2012, en Washingten, Eslades Unidas. Para mayvor datafia
- Tespecto a lzs rouriiones del Consejo de Asuntes Ambienizles (sn las cuiles se indica quignes I presiden por parte de Peril |
¥ de EEUU), «= racomicnda reviss? &l eigulente vincuic, en of que figuran tos cemunicados gonjuntos sobre las reunicnes
" realizadas: :

" hitpiaven acuerdescomerciales.gob.pr/index. php?oplion=cormn_contentéviewscategory 3 leyoul=blogaid=SGLHamid=7a
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Seoenio de las Personas con Discapacidad en ef Perd” N
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l.r dﬁf—t’ Jﬁé

IS
- les Hue inciyen: capitulos: ada ‘
Ambaentr..}" la Repdblica de Corea (Cap ftulo 18- Medlc Amh;enta} y EOI’I Ia Uﬂlﬁﬂ
. Europea. {Titulo Xl CDH’\_%I’CID v'Desam:I\u Sostembie) Aszt"ntsl:'ﬂo ‘QL.-M,{;;@;!QE

gzuerdﬂ%ﬁ%’ T :
cion..de. los Capitulos Armnbien

scbre Madio Ambiente suscrito entre Canada y la Republica del Perd®.

Asimismic, cabe destacar que para proveer de.- Informacién a sus cortrapartes sobre. el

-é‘mﬂ%ﬁgsd&r : i

desarrcua una fruc.tffera coordmaclon con el Ministerio del Amblente el Ministerio de
Agncu i
Ministeile Publico, el Organismo de Supervision de los Racursos Fnrestales y dss
- Faung: Silvestre — OSINFOR, los Gobiiernos Regionales (a quignes se ha transfendo
fuﬂ(‘:lﬂrl en materia ambiental v de recursos naturales); enitre otras estamenms d..i
Est’edc

Finalménte, agradeciende los comentarios remitidos sobre Jas disposicighes
contenidas &n el Acuverdo por el que se constituird la Secretaria del Consej
Asuptos Ambientales, gqueremos confirmar que. estos seran evaluados y, de: =se§r
perﬂnente tomados en cuenta para la negocidcidn del mismo. De ccnswlersrlo
necesario, este Seclor requerird en su oportunldad comentarios adicionales.,

3 an.m:n'mr deudie revizur el siguiense vinewia:
hhap//wewsy. acusrdoscomerciales, gob. pefindoc. php?oplivi=com_conland&vigw=cmegoryd fayoulr-blogd id=82 & iemid=g8 3
a Pary miayer donsie resisar gl sizulenie vinculo:
hnp Horww peusrdossomeciales. goh. pefindex. phpoplivn=com_conlent@&view=celcgory &layoul—blopd id~82& Hemid=] 15

" Para madaar tatalle raviser o] siguiente vinenks:
hitpi AW ez dosenmerclales. gob.pefindex. phpfuption=com_contont& vicw=categoryd& iavint-blop & id=524& Itemid 75
s Para mavor doialbe revisur ol siguienis vinenla:
‘Iﬂ'cp:f.’_\-vw.w,1c||crdwﬁcﬁm%ﬁnﬁ[tﬂ.gﬂb,pt:/ihdl:.\f,php'.'opl'iun—mll|l_Cﬂr|lt:n|.&wiuw!:gury&layuul—‘bjcg&\'gi=37&l[mnidﬂﬂﬂ

Los cullas 3¢ cneuenirs dizponibles on ol sigwiehts vinculas

Un gjempio de clle o2 la mulriz de complimionio del sneso foresial del APC Poro - CEUL (Ia cund e actualiza penndn:nrm:niu %ann
informacidn qus envian lag diferentes inssijuciones del Cstado, respecto a los avanees cn la implementaciGn de las uh]»gzcnmr.s .
establecilas en el Ancxo Forestal del AT Peni ~ FHULU, 1a ultima version actualizada de [3 nistsiz ¢s de maze de 2012, y ve mcuen[m )
disponible en ¢ gijgnnnte vincttio:
hrpafaesywe henerduscomereiales. pob.pefindex . php?option= cnm_conTeitdvlow=oncgory & leyont-biog&:id=56d liemids 7
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ANEXO 9

Acuerdo Marco de Cooperacién Econémica, Comercial, Técnicay de Inversiones
entre el Perd y los Estados Miembros del Consejo de Cooperacion de los

Estados Arabes del Golfo.
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[ vinbilidud para un Tretado de Libre Comercin ceaire el Pent v Jos Estados del CCG

ACUERDO MARCO DF; COOPERACION ECONGMICA, COMERCIAL,
. TECNICA Y DE INVERSIONES .

ENTRE
LA REPURLICA DEL PERU Y

.LOS ESTADOS MIEMBROS DEL CONSEJO DE COOPERACION PARA LOS
ESTADOS ARABES DEL GOLFQ (CCG)

La Republicd del Perd, cn ddelanite tenomitadn “El Peri™,
Y

Los Emintos Arabes Unidos, ef Reino de Buhirsin,.cl Reing de Arabin:Seudita, el Sullanato
de Ontdn, el Estada de Qniar y el Estado de Kawail, que son Pardes de Ia Carta del Consejo
de Cooperacian para los Estodos Arnlbss, del Golfo, en adelanie denominados los “Bstados
‘del CCG", .

¥ en lo sucesivo derominadns colectivamente come “las Partes Controlantes™

Recondeiernin-ln importangia de las relaciones amistasas yo existentes entre ambas Partes
Contratanles, y

Desearidp desarrallar Yy inejdrar I, conperacién econdmica, comereiol, técnico y de
inversiGn entre ambas Partes Contratantes sobre lis boses de igualded y beneficio mulua. v

Tomando en consideracion.las leyes ¥ los regiamenios- vigentes on sus paises,

Han concluido el siguienie Acuerdo Maico:

Artleolo Primero

Las Parles Contratonies promovenin. jodos los aspeclos de Ia conperacidn econdmiei,
comercial, de inversiones y 1éenica entre ellas, y fomeniardn el imercambio de informaeion
¥ conocimientas lécnicos necesarios'en dichas COmpos.

Articnlo Segundo

Lag dos Partes Contratanles deberiin considerar ¥ udoptar, cianda provsds, nedigs v
herraritientns nnicriales: para expondir y libemlizar sus relociones comerciales, incluyende
el inicio de conversaciencs sobre In viabilidad de un Arca de Libre Camercia entre 2flns.,
lmando en cuenta sus abjigaciones. internncionnles ¥ lus disposiciones de la Drponizacidn
Mundinl- del Comercia. Para este fin, enda Parle {levuri u cubo su propio estudia de
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Arifeuls Tercoro

Las Parles Cenlmiantes buseurin ercar un ambiente Tavorable purn lu exponsion de los
infercnmbios comerclales entre elins a ravés da; entre otros:

Promover y facilitar los inlercambios camercioles entre cllas y eoaperar para resolver los
obstieulns comercialzs que puedan surgir.ca el intercnmbia ensre eflus.

Propiciar ln comunicacidn empresarinl, especinlmente entre instimciones ¥ orgonizacidnes
relacionadas con el domercio.exterior. )

Encilitar | formacidin ¥ 1 transferencia de lecnologia,

Interepmbiar inforinoeion sobve comeréls, sf como-estadisticas econdmicas ¥ comerciales
v la metodologin, sujctis o Ia leglslacion de cnda Parte Contratngle relstiva o ia
confidensiniidnd.

e Articulo Cuarto

Los Paries Contramnles lofmarin tas medidas opropiadas. para alentar el ‘Auje: de ‘c;'lp"ili:ilcs
gnire- ellas, estobleciéndo "proyecins: conjuritos de Inversidn, facilitando. fas inversiones
«corporativas, asi como-jos intereambiog cientificos y tecnoldgicos, en los difereptes carifios
de la economiu, el.comercio, &l tufismo; In energla, le ngricultumy la industris.

Articulo Quluto

Loz Partes Contratanfes. aleritnbin el interenshio de visitas -da reph:senlnnm,_de'le‘gn;iﬂm:s
¥ wisiones econdmiens, comercinles y téenleas entre ellos, orpanizondo exposiciones y
proveyendo fas {acilidades y.asistencinnecesnrias para (bl fin,

Artfeulp Sexto

Un Gomité Conjunto de Codperacitn Econdmice, Comercial, Técnjcn y de-Inversiones ser
establecido bajo este Acuerdo. El Comité Conjunto serfi sonvoesdo periddicamere de
manera aliernada en coda une de las Pores Conlrstanies o cunndo fuere necesurio, Bl
Comilé Conjunto:serd co-pregidido por el Minlsterio da Reluclones Exreriores del Peri y.la
presidencia de tume del CCG con Ia Secretaria Geners) del Consejo de Cooperacién del
Gaolfo. El nivel de participacion serd definido por mutua acuerdo enire Tas dus Parfes
Contrninntes.

Las funciones del Comiié incluirin lo simrienre:

Realizr el seguimlenie de la aplicacion de lns disposiciones dil pigsente Aguerdy y-de-
ofros neuerdos o protocolos bilnlernles concluidos enive ins Partes Contrmanics sobre la -
basa de este Aeuerda, e

EES

/
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2, Abordar ennlquier dificulind a diferencin que pudiers surgir de la interpretacién o
aplicaciér de Jus disposiciones del presenie. Acuerdo.

3. Adaptar recomendaciones pam mejorar I cooperacitn seondmica, comereial, denien y de
inversiones entre los  Partes, Contratantes, y fomenior sus relaviones scondmicns o
Incrementar el vilumen de coimercio chitre eiles.

El Comit¢ Conjunto =siard sutorizado o crear subcomitds ¢ gripds de trabnjo
especinllzudos, o sp diserecion y ceando lo considere necesarin. B} Comité Conjunio
especifionrd los deberes -y lns funciones. de -esios sibcomilds ¥ wrupos -da frabajo. ‘Los
subcoinitds ¥ grupes de trabajo deberan, presentar sus. informes y recomendaciones-al
Comimd Conjunto.

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo Baptimo

Sin perjuicio de las disposiciones dé Ja Carn del €CE, y .de agiellas del Acueido
Eeopdmies del GCG, el greseate Acuerdo y tods medida rdaptada.en virtud del mismo no
dfectars en-mode-alguno la autoridad de los Estodos Miembros dal CCG para llevar & cahp
individunlmente actividades bilslerales con of Pert en los Ainbitos del presenie Acuerdo o
celébrar neuerdos’bilaternles von ¢l Perd ¥ vicaversn. ' .

Articuls Octsvo

Las disposiciones del presenie Acuerdo podrin ser madifieadns de muluo oeuerdo entre lng
Partes Conlratantes.

Ariicdls Noveos

Las dos Porres Contratunles se notificorin por escrito de la finalizacion de los
procedimientos jurfdicos iniernos necesarios, El presenie Acverdo eatrard en vigor en dn
fechn de entrega de-la GHima norificncion por eserito, o en cualquier otm fecha que haya
side aeorduda entre las. Partes Contratantes.

Bl presente Acuerdd permgriccerd vigente sulvo que una de los Partes Contralanfes
notifique por escrito:n.fa olra Porte Contralonle su-inlencion de denunciar esie Acuerdo; con .
por lo.menos seis meves de untjeipacion o Tn fecha de expiracion del fismo.

Cunndo esle Acuerdo fuern denunciads, fn dequncia del presente Acuerdo no piectard u lp
validez o dumcidn de cualguizr acuerdo o proyeclo o actividod prevists en ¢l marco del
presente Acuerdo-hasta In conclusian de dichos neverdos o prayecetos, o aclividades. pE—

A‘f‘
-
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Articule Décimo

Este. Acuerdo ha sido hecho en los idiom

a5 espafiol. drabe, e Inglés, siendo los tres textos
igualmente nwdénticas, Cuanda hubie

re discrepancia, el lexto en inglés prevalecers,
Suseiito en Lima, Repiibliea del Peru, e primer dia del mes de cetubre de 2012,

Por y en nombeé de Ja Repihlica del Per Pory en nombre de Ios Estados Miembros

del Coagcjo.de Cooperacion poin los
Estodos Arabes del Golfa {CCG)

e

ek
//X "

Ministro de Relacioh Ministro de Relacignes Exteriores
de la Repiiblica del Periy del Reino, de. Arabin Saudita
Presidencia del Cansejo de Cooperacidn

del-Gallg

i .
Secrelimt Genernl  —2

Consgjo de Cooporacion del Golfp
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ANEXO 10

OFICIO Nro 034-2013-MINCETUR/VMCE del Viceministerio de Comercio Exterior

del 7 de febrero de 2013.
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““Decenio de las Personas con Discapacidad en el Péri” >
"Afo de la Inversion para el Desarrollo Rural y la Seguridad Alime_xjtéri

OFICIO N°@3 Y/ 2013-MINCETURIVMCE MINSTERID Déﬁﬁfﬁg
Diizina do Gestidn Dag|
R —— - MESADEP
15 FEB, 7213
Sefior . P CiE
JOSE BERAUN HDP":: é’f}ﬂc

Viceministro de Relaciones Exteriores
Ministerio de Relaciones Exteriores
Presente.-

Ref: OF. RE (DGT} N° 2-14-A/146 ¢/a

De mi mayor consideraciéon:

Tengo el agrado de dirigirme a usted con relacion al oficio de la referencia, por medio
del cual el Ministeric de Relaciones Exteriores solicita a este Despacho emitir opinién
acerca del *Acuerdo Marco de Cooperacion Econémica, Comercial, Técnica y de
Inversiones entrs los Estados Miembros del Consejo de Cooperacién para los Estados
Arabes de! Golfo y la Republica del Pert”, a fin de continuar con el proceso de
perfeccionamiento interno de dicho instrumento internacional.

Al respecto, adjunto a esta comunicacién se encuentra el informe N° 91-2012-
MINCETUR/VMCE/ALVMCE, de la Asesaria Legal de este Viceministerio.

Hago propicia la ocasion para expresarle los sentimientos de mi consideracion mas
distinguida. : .

Atentamentq,.»-"'_l

1 Exp.:685393

4

by ,

7

- - a
Ca. Unao Oesle 50, Urb. Corpac PERU

www.mincetur.gob.pe | San Isldro, Lima 27, Peri PROGRESD
T: (511) 5136100 PARATODOS
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“Decenio de las Personas con Dlscapacldad en el Perd”
“Afio de la Intégracian Nacional y el Reconocimiento de Nuestra Diversidad”

MEMORANDUM N° 355-2012-MINCETUR/VMCEIALVMCE

A : EDGAR VASQUEZ
Responsable de Asuntos Asia-Oceania

ASUNTO : Solicitud de opinién con relacién al Acuerdo Marco de Cooperacion
Econémica, Comercial, Técnica y de Inversiones entre los Estados
Miembros del Consejo de Cooperacién de los Estados Arabes del
Golfo (CCG) y la Republica del Pert.

REFERENCIA: OF. RE (DGT) N° 2-14-A/146 c/a

FECHA  :  Uma.  q3p g0

Me dirija 2 usted, a fin de remitirle el Informe N° 81-2012-MINCETUR/VMCE/ALVMCE, en
atencién a su consulta formulada a esta Asesorfa respeclo al "Acuerdo de Cooperacion
Economica, Comercial, Técnica y de Inversiones entre los Estados Miembros del Consejo
de Cooperacin para los Estados Arabes del Golfo (CCG) y la Replibiica del Perd”,
suscrito el 01 de octubre de 2012,

Atentamente, -

[T LS

. Il
SARA ROSADIO COLAN

Asesora Legal
Viceministerio de Comercio Exterior

Exp. N° 682383

TMINGETUR
‘ VICE MIMISTER) DE COMERTID €

17 DIC 2012

Ca. Uno QOeste 50, Urb. Carpac
www.mincetur.gob.pe | San Isidro, Lima 27, Perd
T:{511) 5136100
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INFORME N° 91-2012-MINCETUR/VMCE/ALVMCE

Asunto : Solicitud de opinidn con relacién al Acuerdo Marco de
Cooperacién Econdmica, Comercial, Técnica y de Inversiones
entre los Estados Miembros del Consejo de Cooperacion de los
Estados Arabes del Golfo (CCG) y la Republica del Pera.

Referencia OF. RE (DGT) N° 2-14-A/146 c/a
Fecha . 13nc Iz

ANTECEDENTES

Con fecha 20 de noviembre de 2012, el Coordinador Responsable de Asuntos
Bilaterales Asia-Oceania de este Viceministerio, solicita a esta Asesoria opinion
técnico legal respecto al "Acuerdo de Coaperacién Econdmica, Comaercial,
Tacnica y de Inversiones entre los Estados Miembros del Consejo de
Cooperacion para los Estados Arabes del Golfo (CCG) y la Reptiblica del Perd”
(el “Acuerdo Marca”), suscrito el 01 de octubre de 2012, la cual fuera requerida
por el Secretario General del Ministeric de Relacicnes Exteriores, Embajador
José Luis Pérez Sanchez-Gemo, a fin de continuar con el proceso de
perfeccionamiento interno de dicho instrumente internacional.

ANALISIS

Previo al analisis, resulta necesario sefialar que la opinién de esta Asesoria se
centrara estrictaments en los aspectos legales contenidos en las disposiciones
del Acuerdo Marco.

1. En primer término, y tal como se sefialé en el Informe N° 65-2012-
MINCETURNVMCE/ALVMCE', del analisis realizade al Acuerdo Marco se
desprende gque el objeto que persigue el mismo, es sentar las bases para el
desarrollo y fortalecimiento de las relacicnes econdmicas, de inversiones, de
cooperacion técnica y principalmente las comerciales,

En la linea de lo anteriormente sefialado, debe tenerse en cuenta que, si bien
el nombre y el preambulo del Acuerdo Marco hacen referencia a la cooperacion
técnica como uno de los campos que las Partes quieren profundizar, resulta
innegable, por las obligaciones contenidas en el mismo, gue el objetivo
primordial del referido Acuerdo Marco es fortalecer el fiujo comercial y de
inversiones entre ias Paries.

1 Remitido al Viceministra de Relaciones Exlerores mediante Oficio N° 260-2012-MINCETUR/VMCE, del 27 de
agosto de 2012,
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En efecto, conforme se puede apreciar del texto del Acuerdo Marco suscrito,
sus cuatro primeros articulos contienen disposiciones que evidencian que el
objetivo del mismo es promover la cooperacion economica, comercial, de
inversiones y técnica entre las Partes; asimismo, se establece que las Partes
se han comprometido a considerar v adoptar, medios y herramientas malteriales
bara expandir_v liberalizar sus relaciones comerciales, crear un ambiente
favorable para la_expansidn de los intercambios comerciales entre ellas, asi

como tomar las medidas apropiadas bara zlentar el flujo de capitales entre las

mismas,

Teniendo en cuenta lo sefalado, se observa que el Acuerdo Marco suscrito no
difiere en lo sustancial de aquel que fue materia de analisis previo por esta
Asesoria, y en el que se determing que este tiene una naturaleza
eminentemente comercial, por tratarse de un acuerdo que versa sobre materias
relacionadas al comercio y la. cooperacion econdmica, :

En este punto, y habiende sido precisada la naturaleza del Acuerdo Marco,
resulta pertinente referirnos a las competencias que tiene el Mincetur en
materia de negociacion y suscripcion de acuerdos en materia de comercio
exterior y cooperacion economica, las cuales se encuentran claramente
contempladas en la normatividad vigente.

En este sentido, la Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Comercic Exterior y Turismo (Mincetur), ‘Ley 27790, en su articulo 2 precisa
que este Ministerio define, dirige, ejecuta Y supervisa la politica de comercio
exterior y tiene responsabilidad en materia de negociaciones comerciales
internacionales, en coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores y de
Econormia 4 obi Sty s———
competencias. Asimismo, sefala que el titular del sector dirige las
negociaciones comerciales internacionales del Estado y estad facultado para
suscribir convenios en el marco de su competencia.

Asimismo, el inciso 5 del articulo 5 de la referida norma establece que es
funcion del MINCETUR:

‘Negociar, suscribir y poner en ejfecucidn los acuerdos o convenios
internacionales en materia de comercio exterior, integracion, cooperacién
econdmica y social y otros en el dmbito de su competencia. Asimismo, es
responsable de velar por el cumplimiento de dichos acuerdos tanto en ef
ambito nacional como en el internacional; y difundir los acuerdos
comerciales suscritos, asi como las negociaciones en proceso”,

Por su parte, el articulo 6 del Reglamento de Organizacion y Funciones del
MINCETUR, aprobado por Decreto Supremo N° 005-2002-MINCETUR, recoge
también estas competencias y funciones descritas, sefialando que:
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“El Ministro, es la mas alta autoridad pollftica y administrativa del Seefor;
cuenta con un Gabinete de Asesores para el desarrolio de sus funciones
inherentes al cargo. Es el representante titular del Perii ante la Comisién
de la Comunidad Andina {(CAN), la Corporacién Andina de Fomento
(CAF), el Fondo Lalinoamericano de Reservas (FLAR), las instancias
comerciales del Foro de Cooperacion Economica Asia Pacifico (APEC), Ia
Asamblea General de la Organizacion Mundial del Turismo (OMT) y tiene
a su carga la defensa de los intereses comerciales del Estado ante el
Tribunal Andino de Justicia. Dirige las negociaciones comerciales en la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), en coordinacion con el
Ministerio de Relaciones Exlerores, y preside las delegaciones del Pert
ante la Conferencia Ministerial de dicho organismo”.

Finalmente, cabe precisar que el inciso e} del articulo 7 del texto legal citado
anteriormente, establece que el Ministro tiene la funcién v atribucion, entre
otras, de:

"Negociar y suscribir acuerdos en materia de integracion y negociaciones
comerciales internacionales, en el ambito de su competencia”.

De esta manera, a la luz de la normatividad vigente y dada la naturaleza
caomercial del Acuerdo Marco, el mismo habrfa sido negociado y suscrito sin
observar la normatividad de este Sector, que es claramente competente para
dirigir las negociaciones comerciales internacionales del Estado y para suscribir
acuerdos comerciales internacionales. Sin perjuicio de ello, procederemos a
analizar las demas disposiciones relevantes del referido Acuerdo

2 ;
versan sobre el alcance y objetivos que las Partes Contratantes quieren lograr,
asi como los compromisos a emprender para obtener sus objetives, mientras
gue los articulos Sexto al Décimo establecen disposiciones sobre Ia

“administracién del Acuerdo Marco, como la creacién del Comité Conjunto y sus

funciones, la entrada en vigencia del referido Acuerdo, entre otras.

A efectos del presente analisis, quisiéramos referirnos, en particular, al Articulo
Segundo del Acuerdo Marco, el cual sefiala:

"Las dos Parles Contralantes deberan considerar y adoptar, cuando
corresponda, medios y herramientas materfales para expandir y liberalizar
sus relaciones comerciales, incluyendo, el inicio de conversaciones sobre
fa viabilidad de un Area de Libre Comercio entre ellas, fomando en cuenta
sus obligaciones intermnacionales y las disposiciones de la Organizacién
Mundial de Comercio. Para eslte fin, cada Parte llevard a cabo su propio

estudio de viabilidad para un Tratado de_Libre Comercio entre el Peri y los
Estados del CCG." (El subrayado es nuestro). :
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Al respecto, y de la infermacion proporcionada a esta Asesorig por el foro que
formula la presente consulta, se observa que no se ha recogido la propuesta
hecha por este Sector, sobre Ia realizacion conjunta de un estudio de
factibilidad para un Tratado de Libre Comercio entre el Perg y los Estados
CCG. En efecto, segiin comunicacion del Ministerio de Relaciones Exteriores?,
el texto presentado por el Pert habfa incorporado en su articulo 2 el
compromiso de las Partes de lanzar, al paco tiempo de la entrada en vigar de!
Acuerdo, un Estudio Conjunto de Factibilidad para un Tratado de Libre
Comereio entre el Pertt v los Estados CCG. :

Sin embargo, la propuesta hecha por el Mincetur y aceptada en su momento
por el Ministerio de Relaciones Exteriores, no ha sido tomada en cuenta en el
Acuerdo Marco suscrito, quedando un texto que modifica sustancialmente la
propuesta antes referida y que no guarda total concordancia con las
competencias y funciones que tiene este Sector en.materia de negociaciones
comerciales. ' . '

Otra disposicion del Acuerdo Marco que resulta relevante analizar es el Articulo
8 referido al Comité Conjunto de Cooperacién Econdmica, Comercial, Técnica
¥ de Inversiones y sus funciones, el cual ha dispuesto que el mismo sera co-
presidida por el Ministerio de Relacicnes Exteriores del Peru, y entre cuyas
funciones se encuentran:

“1. Realizar el seguimiento de Ia aplicacion de las disposiciones del presente
Acuerdo y de otros acuerdos o protocolos bilaterales concluidos entre las
Partes Coniralantes sobre la base de esle Acuerdo.

2. Abordar cuslquier dificultad o diferencia que pudiera surgir de Ia

Cr s st ARD delaintegracicn Nacional'y el-Reconocimiento de'Nuestra Diversidad® oo L

ImteTpretacisnroaplivacis SENTiE Avterdo—

‘3. Adoptar recomendaciones para mejorar la cooperacién econdmica,
comercial, técnica y de inversiones enfre las Partes Coniratantes, y fomentar
sus relaciones econdmicas e incrementar el volumen de comercio entre
ellas,”"

Al respecto, y en la linea de Io sefalado en et numeral 1 del presente informe,
se puede colegir que, en vista que las obligaciones recogidas en e Acuerdo
Marco son de naturaleza eminentemente comercial, Y que las funciones del
Comité Conjunto estan orientadas a su implementacién, interpretacién y a
fomentar e incrementar las relaciones economicas y comerciales entre las
Partes Contratantes, este Comité tendria que estar conformadao por el Mincetur,
por ser el Sector encargado de negociar, suscribir y velar por el cumplimiento
de los acuerdos internacionales en materia de comercio exteriar y cooperacion
econodmica, segtin la normatividad vigente anteriormente citada.

? OF, RE {DAE-DNE) N° 2-14-A/98 remitido por el Viceministro de Relaciones Exteriores el 13 de agosto de
2012.
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Cabe precisar que, segtin la informacion alcanzada a esta Asesoria, {a opinion
de este Sector fue comunicada en reiteradas opoartunidades al Ministerio de
Relaciones Exteriores®, siende necesaric mencionar que, durante las
coordinaciones realizadas entre ambos Seciores, la Direccién de
Negociaciones Econdmicas Internacionales del Ministeria de Relaciones
Exterlores remitié la propuesta del Pert presentada a los Estados CCG,
conteniendo las sugerencias formuladas por este Sector®. En dicho texto se
inclufa en el Articulo V que las Partes establecerian una Comision para la
Cooperacion Economica Comercial, cuyo representante por la Parte peruana
sera el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo.

En ese sentido, el hecho que en el Articulo Sexto del Acuerda Marco suscrito
se haya acordado que el Comité Conjunto sera co-presidido por el Ministerio de
Relaciones Exteriores del Perd no se candice con las funciones que a este
respacto tiene el Mincetur, dada la naturaleza eminentemente comercial del
Acuerde Marco analizado.

lll. CONCLUSIONES

Por todo lo anteriormente sefialado, se advierte que la suscripcion del Acuerdo
Marco entre el Perd y los Estados CCG se ha efectuado con prescindencia de
las competencias del Mincetur en materia de negociacion y suscripcién de
acuerdos comerciales internacionales establecidas en 2 Ley 27790C.

Aslmismo, dada la naturaleza del Acuerde Marco Y. en consonancia con las
funcicnes gue tiene el Camité Conjunto de Cooperacion Econdmica, Comercial,
Tecnica y de Inversiones, correspondia al Mincetur conformarlo, sobre [a base
do TCf Hash fus—=coerdos
internacionales sobre comercio exterior y coeperacian economica, conforme ha
sido explicado en el presente informe.

SARA ROSADIO COLAN
Asesora Legal
Vi?eministerio de Comercio Exterior

Exp. 585393

[AMemos- Informas-AM-Oficios\informes\2012

Facsimil N° 247-2010-MINCETUR/VMCE, del 15 de diclembre de '2010; Oficio N° 182-2012-
MINCETUR/NVMCE, del 13 de junic de 2012 y Oficlo N° 260-2012-MINCETUR/NVMCE, del 27 de agosto de
2012, .

* Carreo electronico del 06 de marzo de 2012, remitido por la Primera Secretaria de la Direcclén de
Negociaciones Economicas Internacionales del Ministerio de Relaciones Exlerlores.
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