Lima, 12 de setiembre de 2015

Sefor Presidente

Alberto Lopez Bustillo

Asociacion Peruana de Empresas Aéreas — APEA
Av. José Pardo N° 513

Miraflores.-

Referencia: Informe sobre acuerdos bilaterales

De mi mayor consideracion:

Es un placer saludarlos para hacerles llegar el Informe de la referencia, absolviendo a
vuestra consulta referida a la facultad del Director General de Aeronautica Civil del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones para suscribir actas o memorandas de
entendimiento en materia aéreo-comercial con autoridades aeronduticas de otros
Estados. Concretamente, se consulta si es que dichos acuerdos inciden sobre la
soberania del Estado Peruano y por lo tanto su perfeccionamiento esta reservado al
Congreso de la Republica de conformidad con el articulo 56° de la Constitucion, o si,
por el contrario, puede seguir el procedimiento simplificado previsto en el articulo 57°
de la Constitucion.

Al respecto, atendiendo a la regulacién internacional y nacional sobre la materia,
consideramos que las actas o memorandas de entendimiento en materia aéreo-
comercial con autoridades aeronduticas de otros Estados pueden ser suscritos por el
Director General de Aeronautica Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
en la medida que no se vulnere la competencia reservada al Poder Legislativo para
aprobar las materias propias de un tratado legislativo, como es la soberania estatal y,
por tanto no es inconstitucional que dichas actas o memorandas de entendimiento
puedan ser suscritos por el Poder Ejecutivo, en virtud del principio de la clausula
residual, reconocido por el Tribunal Constitucional en materia de tratados
internacionales ejecutivos o simplificados.

Para tal efecto, iniciaremos con un breve analisis sobre el concepto de soberania y su
desarrollo constitucional; asimismo, se analizan los articulos 56° y 57° de la
Constitucion, en el procedimiento para el perfeccionamiento interno de los tratados
internacionales. Para, finalmente analizar la Ley de Aeronautica Civil y su Reglamento
en funcién de los mandatos constitucionales, y, finalmente, presentar nuestras
conclusiones.

Al respecto, cumplo con manifestar lo siguiente:



SOBRE EL CONCEPTO DE SOBERANIA Y SU RELACION CON LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

El concepto de «soberania» ha variado a lo largo del tiempo, tanto desde la
perspectiva del Derecho Nacional como del Derecho Internacional. Es mas,
actualmente, nuestra Constitucion Politica de 1993 la menciona en diversas
oportunidades —incluyendo a la regulacion constitucional sobre los tratados
internacionales—, sin que todas ellas tengan el mismo significado, pues por
«soberania» se llegan a entender conceptos disimiles entre si. Es preciso tomar
ello en cuenta a efectos de poder absolver la consulta formulada.

Asi, en un inicio, el concepto de «soberania» estuvo asociado Unicamente al
concepto de poder del Estado dentro de su territorio. De este modo, por
soberania se entendia la negacion de toda subordinacion o limitacion
del Estado por cualquier otro poder. Por ello, el Estado ejercia un poder
supremo e independiente, pues no reconocia ningun otro poder superior a él
mismo’. Este concepto de «soberania» implicaba, pues, que sea un poder
absoluto que no conocia limites ni parametros.

Esta definicion inicial, sin embargo, colision6 rapidamente con el surgimiento y
consolidacion del Derecho Internacional, pues el poder no podia ser ilimitado si
todos los Estados ejercian su «soberania» por igual, pues de lo contrario hubiese
habido una situacién de conflicto permanente. Como expone Ferrajoli:

"Si el Estado es soberano en el interior, lo es necesariamente
también, pues no hay fuentes normativas superiores a €l, en el
exterfor. Sucede, sin embargo, que esta soberania externa, al
coincidir con la igual soberania de los demds Estados, genera una
libertad salvaje que reproduce en el ambito de la comunidad
internacional el estado de naturaleza sin reglas que habia sido
negado y superado en el ambito interno precisamente gracias a su
institucion.

En efecto, la «soberania» no puede implicar un desconocimiento de los otros
Estados —en general de otros sujetos de Derecho Internacional- y del Derecho
Internacional mismo. Asi, el concepto de «soberania» fue evolucionando hasta
entenderlo como una capacidad estatal tanto interna como externa para decidir
libremente sobre sus asuntos en ambos frentes, pero con limites propios de cada
uno de ellos.

Como indica Battaglia, la soberania de los Estados "comienza a presentarse como
limitada, es decir, comienza a parecer aquellos atributos que solo a ella legitiman

1 JELLINEK, Georg. "Teoria General del Estado. Buenos Aires: Editorial Albatros. 1981. En: BLANCAS BUSTAMANTE,

Carlos; LANDA ARROYO, César; y Marcial RUBIO CORREA (Editores). "Derecho Constitucional General". Tomo I.
Cuarta edicién. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. 1994. p. 206.

2 FERRAIOLI, Luigi. Derechos y garantia. La ley del mds débil. Cuarta edicidén. Madrid: Editorial Trotta. 2004. p. 135.



como caracter eminente del Estado y de su poder". En consecuencia, "no siendo
ilimitado en la exteriorizacion de su querer, encuentra también mas de un limite
en el nuevo pland', que es el Derecho Internacional.

6.  Asi, hoy en dia, podemos senalar que la soberania es un atributo del Estado, que
denota su poder; sobre todo, en un Estado de Derecho en cual la soberania del
Estado estd indisolublemente vinculada al ordenamiento juridico nacional e
internacional®.

7. Al respecto, y como sefala Ferrajoli, la «soberania» ha tenido siempre como
principal justificacion la necesidad de la defensa frente a los enemigos externos®,
protegiendo la integridad del territorio y a las personas que habitan en el mismo.

8.  Con relacién al territorio, podemos convenir en que el territorio es el espacio
—terrestre, aéreo y maritimo— sobre el que actia juridicamente el
Estado, tanto en soberania interna como externa. Dentro de las potestades que
implica la soberania, la doctrina reconoce que existe la capacidad del estado de
ejercer su poder publico sobre su espacio territorial; lo cual implica, desde luego,
al espacio aéreo que se ubica por encima de su territorio terrestre y maritimo,
como proyeccion del mismo.

9. Asi, en la evolucion del concepto de soberania podia ser entendido desde una
doble clasificacion: (7) la soberania interna y (7f) la soberania externa:

"Desde la perspectiva interna, la soberania indicaba la inconmensurabilidad
del Estado frente a cualesquiera otros sujetos y, por tanto, la imposibilidad
de entrar en relaciones juridicas con ellos. Frente al Estado soberano no
podian existir mas que relaciones de sujecion.

Desde la perspectiva externa, los Estado se presentaban como fortalezas
cerradas, protegidas por el principio de la no injerencia. Podia darse,
alternativamente, la lucha entre soberanias, es decir, la guerra (...), 0 la
coexistencia de soberania mediante la creacion de relaciones horizontales y
paritarias disciplinadas por la normas cuya formacion habrian participado
libremente los propios Estado (los tratados internacionales, [as
costumbres). Estada en cambio, excluida —porque eso habria negado su
naturaleza soberana- la posibilidad de un mandato sobre los Estado
dimanante de una autoridad superior a cuya voluntad tuviera éstos que
someterse (un gobierno supranacional o incluso mundial)”, ©

3 BATTAGLIA, Felice. "Estudios de Teorfa del Estado". Madrid: 1966. En: BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos; LANDA
ARROYO, César; y Marcial RUBIO CORREA (Coordinadores). "Derecho Constitucional General"..., op. cit.. p. 230.

* Ibid., pp. 221-227

> FERRAIOLI, Luigi. Derechos y garantia. La ley del mds débil.., op. cit., p. 149.

5 ZAGREBELSKY, Gustavo. £/ derecho ductil. Ley, Derechos, Justicia. Madrid: Trotta, p. 10.



10. En ese sentido, el Estado ejerce de forma exclusiva su poder de forma positiva,
regulando juridicamente las personas, bienes y relaciones que se establezcan
entre ellos sobre su territorio; asi como, también, el Estado ejerce su poder de
forma negativa, al no permitir que cualquier autoridad exterior puede inmiscuirse
y menos aun violar el poder y jurisdiccion que ejercer sobre su territorio.

11. Es evidente que la mencion a la «soberania» del pueblo sigue siendo mencionada
en nuestra Constitucion. Sin embargo, es un recordatorio del caracter
democratico-representativo de los ordenamientos actuales’, pues ya ni siquiera el
pueblo ejerce un poder en los términos iniciales del concepto de «soberania»
—entendido como ilimitado—, ya que incluso la «soberania» del pueblo encuentra
limites en el Derecho Internacional y en los derechos fundamentales de la
persona.

12. Atendiendo al texto expreso de nuestra Constitucion Politica de 1993, vemos que
el término «soberania» se menciona en, por lo menos, los siguientes articulos,
sin que tengan el mismo significado para cada uno. Veamos:

a. Articulo 3: en este caso, la «soberania» a la que se hace mencion es
aquella de la voluntad popular, entendida como el caracter democratico-
representativo de los ordenamientos actuales que mencionamos lineas
arriba. Como sefala Kriele, ello se manifiesta, entre otras cosas, en la
votacion libre e igual, en las prerrogativas del cuerpo elegido, en especial
en la obligatoriedad de la ley para todos los érganos del Estado, en el
derecho de los ciudadanos de colaborar con el Estado, entre otros®.

b.  Articulo 44: En este caso, se refiere a la «soberania» como proteccion del
territorio, resguardando al Estado y a las personas que habitan en él frente
a amenazas internas y externas que menoscaben sus atribuciones.

c.  Articulo 54: En este caso, la «soberania» a la que se hace mencién es
expresamente ligada al territorio, pues se sehala que el Estado ejerce
soberania y jurisdiccion sobre el espacio aéreo que cubre su territorio
—terrestre, se entiende— y el mar adyacente a sus costas, "sin perjuicio de
las libertades de comunicacion internacional, de conformidad con la ley y
con los tratados ratificados por el Estado'. Hoy en dia, es imposible asumir
que el Estado ejerce una soberania territorial absoluta sobre dichos
espacios fisicos, especialmente si atendemos al fendmeno de la
globalizacién y a las relaciones econdmicas internacionales.

d. Articulo 56: Estd vinculado, basicamente, con el concepto politico del
término, en tanto pueda suponer

7 Ibidm, pp. 12-14.

8 KRIELE, Martin. "Introduccion a la Teoria del Estado". Buenos aires: Editorial De Palma. 1980. p. 245. En: BLANCAS
BUSTAMANTE, Carlos; LANDA ARROYO, César; y Marcial RUBIO CORREA (Coordinadores). "Derecho Constitucional
General"..., op. cit., p. 245



13.

14.

e. Articulo 66: en este caso, se hace mencidon a que el Estado decide
libremente sobre el aprovechamiento interno de sus recursos naturales,
disponiendo de su soberania interna.

f. Articulo 102.8: en este caso, la «soberania» sigue entendiéndose como
proteccion del territorio nacional, por cuanto es historico el peligro que
supone autorizar el ingreso de tropas extranjeras.

g. Articulo 118.5: en este caso, la «soberania» esta referida tanto al frente
interno como externo, pues le corresponde al Presidente de la Republica el
asegurar que el Estado siga ejerciendo sus competencias internas
(autonomia) y externas (independencia).

h.  Articulo 165: en este caso, la «soberania» sigue entendiéndose como
proteccidon del territorio nacional, por cuanto a las Fuerzas Armadas les
corresponde asegurar que el Estado, frente a amenazas externas,
permanezca en ejercicio de la jurisdiccion dentro de su territorio.

Dicho ello, y a efectos de proceder con el siguiente acapite del Informe, debemos
dilucidar a qué concepto de «soberania» se refiere el articulo 56° de nuestra
Constitucion Politica. Veamos:

"Articulo 56.- Los tratados deben ser aprobados por el Congreso
antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica, siempre
que versen sobre 1as 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 modificacion o
derogacion de alguna ley y los que requieren medidas legisiativas
para su ejecucion’".

Seria contradictorio que el Estado no reconozca limites internos y externos a su
«soberania», pues los primeros son claramente su Constitucién y los derechos
fundamentales de la persona, mientras que los externos son los tratados
internacionales a los cuales se encuentra vinculado y las normas de /us cogens.
“De aqui que, en el Derecho constitucional contemporaneo se acepte que la
soberania, en tanto atributo del poder de un Estado libre no es ilimitado o
absoluto, sino mas bien limitado™.

9

Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente N° 2689-2004-AA/TC (Caso Emergia S.A.). Fundamento
de voto concurrente del magistrado Landa Arroyo, fundamento juridico 8.
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Por ello, el Tribunal Constitucional del Perd ha senalado que:

“las libertades de comunicacion internacional constituyen, por
mandato de la Constitucion (articulo 54), limites al ejercicio de la
soberania y jurisdiccion del Estado peruano, las que, sin embargo,
pueden ser objeto de regulacion por parte del Estado peruano™.

LOS ARTICULOS 56° Y 57° DE LA CONSTITUCION Y EL
PERFECCIONAMIENTO INTERNO DE LOS TRATADOS

Durante la vigencia de la Constitucion de 1979 se incorpor6 la diferencia de los
tratados legislativos de los tratados ejecutivos, pero se buscd singularizarlos por
un aspecto de forma, antes que por el contenido de su regulacién. Asi:

"De esta forma, el método mas simple para determinar si se trata de
un tratado o un convenio, no ingresa a analizar la materia, sino se
refiere Unicamente a la norma interna que lo contiene. Si se trata de
una Resolucion Legislativa se estd ante un tratado [legislativo], si es
una Resolucion Suprema se trata de un convenio [tratado

simplificado]"**.

Ante esta postura formal y a falta de contenido sustancial, tesis propia del
constitucionalismo de 1979, es que se planted la necesidad de regular las
materias de los tratados o acuerdos internacionales simplificados en base a las
competencias exclusivas del Poder Ejecutivo’?. No obstante, la antigua Ley N°
25397 de 1992, al menos establecié que:

"Articulo 28°.- Los convenios internacionales ejecutivos no pueden
contener pactos que supongan modificacion o derogacion de normas
constitucionales o legales o exijan desarrollo legislativo para su
cumplimiento, ni preceptos sustantivos en materia de derechos
humanos ni compromisos de reforma de la organizacion y los
procesos judiciales.”

Ahora bien, en nuestra Constitucién Politica de 1993 el analisis de los tratados no
debe ser analizado de conformidad con el concepto de «soberania», que como se
ha sefialado no es univoco, por lo que debemos ser cuidadosos al momento de
referirnos al mismo. En efecto, podriamos estar hablando de la concepcidn
politica de la soberania, en tanto el ejercicio del poder emana del pueblo

10

Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente N° 2689-2004-AA/TC (Caso Emergia S.A. Fundamento
juridico 8.

FERNANDEZ MALDONADO, Guillermo. "Los tratados internacionales y el sistema de fuentes en el Derecho en el
Per(”. En DERECHO Nos. 42-43. Lima: Pontificia Universidad catdlica del Pert, 1990, p. 350.

GRANDA BECERRA, Ana Maria. Acuerdos simplificados en la Constitucion de politica del Peri y en materia de
exclusiva competencia del Presidente de la Republica. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Tesis de
Bachiller en Derecho, 1992, p. 420,



soberano, o0 en su concepcidon puramente territorialista de soberania territorial, a
efectos de asegurar la integridad del espacio geografico —territorial, aéreo y
maritimo- frente a terceros Estados.

Ello es particularmente relevante a la luz del articulo 56° de nuestra Constitucion
Politica, el cual sefiala la modalidad para el perfeccionamiento interno de los
tratados, mencionando expresamente el término «soberania» como exclusivo de
determinados tratados y, por tanto, de un procedimiento especifico para ser
considerado como valido y vinculante para el ordenamiento peruano. Para ello,
es necesario referirnos a algunos conceptos basicos de Derecho Internacional
gue mencionamos a continuacion.

Segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, se
entiende por "tratado" a "un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento udnico
0 en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion
particular'™ (énfasis afiadido).

Es decir, sera considerado como "tratado" todo aquel documento que encaje
dentro de la definicién otorgada por dicha Convencién, sin importar el nombre
que haya recibido por parte de los Sujetos de Derecho Internacional que lo
celebraron. En este entendido, en funcién de sus diferencias formales Miguel de
La Lama sefala como ejemplos los siguientes:

'[...] Acta: instrumento en el que constan las resoluciones adoptadas
en una conferencia internacional...

Convencion: acuerdos multilaterales adoptados en una conferencia

internacional convocada especialmente para tal efecto. [...]"™.

En efecto, existe una diversidad de denominaciones que puede asumir un tratado
y que, ello importa una "escasa o nula significacion juridica'. Es decir, es
juridicamente irrelevante el nombre que se le otorgue al tratado, siempre y
cuando cumpla con los requisitos para ser considerado como un acuerdo
internacional. Como veremos serian actas o memorandas de entendimiento en
materia aéreo-comercial que suscribe el Director General de Aeronautica Civil del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones con autoridades aeronduticas de
otros Estados.

Numeral a) del articulo 1 de la referida Convencidn de Viena de 1969.

DE LA LAMA, Miguel. “Los tratados internacionales en la Constitucion de 1979”. En La Constitucion politica de 1979
y sus problemas de aplicacion: 11 estudios interpretativos (F. Eguiguren). Lima: editorial Cuzco, 1987, p. 472.
NOVAK TALAVERA, Fabian. Materiales de Derecho Internacional Publico. Parte 1. Material de ensefianza para el
curso "Derecho Internacional Publico" en el semestre 2013-2. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Per(, 2013,
pp. 44 - 45.
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Ello también ha sido recogido por parte del Derecho interno peruano. En efecto,
la Resolucién Ministerial N° 0231-RE-2013, brinda una definicién de "tratado"
acorde con lo sefalado por la Convencion de Viena de 1969. Veamos:

"Tratado, Convenio o Acuerdo:

Acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados, o entre
Estados y Organizaciones Internacionales, o entre Estados y otros
Sujetos de Derecho Internacional con capacidad para €ello, regido por e/
Derecho Internacional, ya conste en un documento unico o en dos o
mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion
particular. Puede ser Bilateral, Plurilateral o Multilateral™®.

En el ordenamiento juridico peruano, la Constitucion Politica de 1993 distingue
entre dos tipos de tratados: (7) complejos o tratados-leyes (articulo 56) y (7i)
ejecutivos o tratados simplificados (articulo 57). Si bien tal denominacién no
consta en ella, si se ha hecho en otros instrumentos.

Los primeros se caracterizan por versar sobre materias expresamente previstas
en el articulo 56 de nuestro texto constitucional, requiriendo aprobacion del
Congreso de la Republica antes de su ratificacion por parte del Presidente de la
Republica. Veamos:

"Articulo 56.- Los tratados deben ser aprobados por el Congreso
antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica, siempre
qgue 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 modificacion o
derogacion de alguna ley y los que requieren medidas legisiativas
para su ejecucion’".

Asi, de acuerdo con el articulo 56, los tratados leyes son aquellos que versan
sobre (7) Derechos Humanos'’; (i) Soberania, dominio o integridad del Estado;

16
17

V.- a.- de la Directiva N°© 002-DGT-RE-2013.

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los tratados de Derechos Humanos son aquellos
que tienen por fin “a proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”.
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-2/82 de fecha 24 de setiembre de
1982.
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(iii) Defensa Nacional'® y (7v) Obligaciones Financieras del Estado®; (v) si es
que crean, modifican o suprimen tributos; (v7) exigen modificacién o derogacion
de una ley; o (vii) requieren de medidas legislativas para su ejecucion.

Detengamonos en el punto referido a la «soberania», pues es claro que debemos
circunscribir sus alcances para poder descartar aquellos conceptos de soberania
que no ingresan en este punto. Del tenor expreso de este articulo,
podemos convenir en que se refiere a la soberania como proteccion del
territorio en tanto inviolabilidad de las fronteras de un Estado y la
obligacion de los demas Estados de abstenerse de ejercer el poder en
dicho espacio territorial®®. No seria posible, prima facie, extenderlo a otros
ambitos del concepto de lo que se entiende por «soberania».

Por tanto, atendiendo al caso concreto de los tratados internacionales y la
regulacion del articulo 56° de nuestra Constitucion, consideramos que los
tratados que ingresan en esta categoria, enunciativamente, son los siguientes:
(7) los tratados de paz; (7i) de limites territoriales, demarcacion y delimitacion de
fronteras; (7ii) de cesion de territorio; (7v) los de establecimiento de relaciones
diplomaticas y de relaciones consulares, (v) los constitutivos de Organizaciones
Internacionales. En consecuencia, un tratado que no verse sobre esta
materia puede ser considerado como un tratado ejecutivo.

Al respecto, los tratados ejecutivos —previstos en el articulo 57— son todos
aquellos que no versan sobre los temas que regula el articulo 56, quedando
exentos de la aprobacion previa del Congreso de la Republica, aunque con la
exigencia de dar cuenta a dicho drgano legislativo. Veamos:

"Articulo 57.- E/ Presidente de la Republica puede celebrar o ratificar
tratados o adherir a éstos sin el requisito de la aprobacion previa del
Congreso en materias no contempladas en el articulo
precedente. En todos esos casos, debe dar cuenta al Congreso. [...]'
(énfasis afiadido).

Segun el Reglamento del Congreso, son denominados "Tratados Internacionales
Ejecutivos", lo cual veremos mas adelante.

En el derecho comparado se diferencia entre tratado —treaty o Vertrag— vy
acuerdo simplificado —executive agreements o Vereinbarungen—. Asi, mientras

20

"La defensa nacional es la politica que garantiza la seguridad integral y ésta es definida por la doctrina militar
peruana como (...) una situacion en la cual el Estado tiene garantizada su existencia, la integridad de su patrimonio,
sus intereses nacionales, asi como su soberania e independencia; entendida ésta como la facultad de actuar con
plena autonomia en el campo externo y libre de toda subordinacion en el campo externo'. RUBIO CORREA, Marcial.
Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo V. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, 1999, pp. 307-308.

Este inciso esta relacionado con el articulo 102, incisos 4 y 5 de la Constitucidon, que otorga al Congreso de la
Republica la facultad de aprobar el presupuesto y la Cuenta General de la Republica.

NOVAK TALAVERA, Fabian. Materiales de Derecho Internacional Pdblico..., op. cit., p. 16.
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el primero “es el acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regidos por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos
0 mas instrumentos y cualquiera que sea su denominacion particular™; el
segundo es concebido como una forma mas de los acuerdos internacionales, es
decir, “como una forma elegida para las relaciones del derecho internacional,
como el tratado, convenio, convencién, protocolo, pacto, etc.”??. Sin embargo, su
uso no siempre es muy claro, por eso se ha dicho que, a veces, el tratado
simplificado surge “por razones de mera conveniencia, como cuando se trata de

un acuerdo de caracter puramente administrativo y técnico”?.

En consecuencia, sera un tratado simplificado todo aquel que verse sobre
materias que se encuentran consagradas en el articulo 57 de la
Constitucion, cualesquiera sea su denominacion. Como sefialamos
anteriormente, dichos tratados deben ser celebrados, aprobados y adheridos por
el Presidente de la Republica; es decir por el Poder Ejecutivo.

Ello queda claro si atendemos a lo estipulado por la Ley N° 26647, cuando se
sefala que:

"Articulo 2.- La aprobacion legislativa de los tratados a que se refiere
el Articulo 56 de la Constitucion Politica, corresponde al Congreso de la
Republica, mediante Resolucion Legislativa; y su ratificacion al
Presidente de la Republica, mediante Decreto Supremo.

Cuando los tratados no requieran la aprobacion legisiativa, el Presidente
de la Republica los ratifica directamente, mediante Decreto Supremo, de
acuerdo a lo previsto en el Articulo 57 de la Constitucion.

En ambos casos, el Presidente de la Republica emite, ademas, e/
respectivo instrumento de ratificacion'".

De conformidad con lo dispuesto por la Constitucion Politica de 1993 y por la Ley
N° 26647, podemos sefalar que el esquema de actos por los que deben transitar
los tratados internacionales para surtir efectos en nuestro ordenamiento juridico
interno es el siguiente:

a. Tratados legislativos: (7) Celebracion o Adhesién por parte del Poder
Ejecutivo; (7)) aprobacion del Congreso via Resolucién Legislativa,
siguiendo el procedimiento interno; (7ii) ratificacion por parte del Poder
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PASTOR RIDRUEJO, José€. Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacional, Madrid: Tecnos,
1996, p. 112; ReUTER, Paul. Introduction au droit des traites. Paris: PUF, 1995, pp. 26 ss.; asimismo, KROPHOLLER,
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Ejecutivo, via Decreto Supremo; y (7v) emision de los instrumentos de
ratificacion, para depositarlos.

b. Tratados ejecutivos: (7) Celebracion o Adhesion por parte del Poder
Ejecutivo; (7i) ratificacion por parte del Poder Ejecutivo, via Decreto
Supremo; y (7#i) emision de los instrumentos de ratificacion, para
depositarlos, en tanto corresponda.

Ahora bien, es importante recalcar que de acuerdo con la Constitucion Politica de
1993, se desprende que “los tratados simplificados son los acuerdos
internacionales sobre materias de dominio propio del Poder Ejecutivo; tales
como, los acuerdos arancelarios o de libre circulacién de personas y mercaderias
entre paises, que son claramente asuntos que atafien al Poder Ejecutivo”.?* Asi
como, las actas 0 memorandas de entendimiento en materia aéreo-comercial con
autoridades aeronduticas de otros Estados.

Pero, si persistiera la duda, es importante precisar que, como indica el Tribunal
Constitucional, estas  clausulas  constitucionales  deben entenderse
armonicamente, a efectos de determinar cudl es el poder del Estado competente
para obligar internacionalmente al Estado Peruano. Veamos:

"71. [...] si existieran dudas sobre el titular de la competencia o
atribucion, cabe aplicar otro sub examen y apelar a la naturaleza o
contenido fundamental de las materias objeto de controversia,
mediante el principio de la clausula residual. Esto es, que la
presuncion sobre qué poder del Estado es competente para
obligar internacionalmente a todo el Estado, en materias que
no son exclusivas sino que pueden ser compartidas, debe
operar a favor del Poder Ejecutivo, que es quien gobierna y
gestiona los servicios publicos mas cercanos al ciudadano,
este principio pro homine se colige del articulo 1° de la Constitucion,
en la medida que el Estado y la sociedad tienen como fin supremo la
defensa de la persona humana y €l respeto de su dignidad'® (énfasis
afhadido).

De este modo, si un tratado versa sobre una materia que no se
encuentra dentro de los supuestos agravados del articulo 56° de la
Constitucion, debe ser aprobado por el Poder Ejecutivo, en tanto es un
tratado ejecutivo o simplificado. Sélo asi podriamos entender que se esta
respetando el principio de clausula residual, garantizado, implicitamente, por una
interpretacion conjunta y armonica de los articulos 56° y 57° de la Constitucion,
del supremo intérprete de nuestra Constitucion.
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Dicho ello, es importante destacar que las fases por las que transita un tratado
internacional antes de surtir efectos en el actual ordenamiento juridico peruano
son varias, sea que nos encontremos frente a un tratado legislativo o frente a un
tratado ejecutivo. Por tanto, nos corresponde definir qué significa cada una de
ellas.

Con relacién a la "celebracion" de un tratado, esta fase es entendida como "e/
acto o conjunto de actos (procedimientos) por cuyo intermedio un sujeto de
Derecho Internacional manifiesta [...] su consentimiento en obligarse por un
tratado frente a su contraparté'®. Tradicionalmente se entiende que la
celebracién implica discutir el contenido y los alcances del acuerdo, por lo que el
término suele reservarse para aquellos sujetos de Derecho Internacional que
formaron parte de las tratativas originarias.

En cambio, para aquellos sujetos de Derecho Internacional que no participaron
desde el inicio, se emplea el término "adhesidén". Segun sefiala Fabian Novak
Talavera, la adhesion implica que pese a que "un Estado que no ha participado
en la negociacion, adopcion, autenticacion ni en la firma de un tratado, deviene
en Parte de é'”.

Ahora bien, tanto la celebracién como la adhesion deben ser realizadas por una
persona natural que cuente con "plenos poderes". Y es que si bien todo Estado
(en tanto sujeto de Derecho Internacional) tiene capacidad para celebrar
tratados®, para que la persona que firma pueda hacerlo en representacion de su
Estado y obligue efectivamente al mismo, ésta debe contar con plenos poderes.

La Convencion de Viena define plenos poderes como "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". Asi, el propdsito de los plenos poderes es
expresar "e/ consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, o para
ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado'.

De conformidad con el articulo 7.2 de la Convencidn, se presume que tanto el
Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Ministro de Relaciones Exteriores
cuentan con poderes para la ejecutar todos los actos relativos a la celebracion de
un tratado. En nuestro ordenamiento juridico interno, ello ha sido establecido
expresamente tanto para el Presidente de la Republica®® como para el Ministro de
Relaciones Exteriores™’.
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NOVAK TALAVERA, Fabian. Materiales de Derecho Internacional Publico. ..., op. cit, p. 49.
Idid., p. 66.

Articulo 6 de la Convencidn de Viena de 1969.

Articulo 2 (c) de la Convencién de Viena de 1969.

Constitucion Politica de 1993.

"Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Republica: [...]

11. Dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales; y celebrar y ratificar tratados".
Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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Como es evidente, no siempre el Presidente de la Republica o el Ministerio de
Relaciones Exteriores estaran disponibles para suscribir o adherirse a tratados
internacionales. Es por ello que el Decreto Supremo N° 031-2007-RE ha
establecido mecanismos por los cuales se pueden otorgar plenos poderes a otras
personas distintas a estos altos funcionarios.

Por su parte, la "aprobacién" es un término reciente dentro del Derecho
Internacional, entendida como la practica constitucional que existe en algunos
paises (como el Per() para aceptar la suscripcion de un tratado internacional. De
este modo, la aceptacion inicial no es vinculante, pues queda supeditada a que
sea aprobada por el 6rgano constitucional competente®.

Tal y como hemos visto anteriormente, un tratado internacional debe ser
aprobado por el Congreso de la Republica siempre y cuando éste tenga una
naturaleza legislativa o complejo, es decir, mientras verse sobre las materias
sefaladas en el articulo 56 de la Constitucion Politica de 1993.

Con relacién a la "ratificaciéon”, en el caso peruano es un acto de Derecho Interno
que se hace necesario realizar antes de la emisién de los instrumentos
correspondientes®. Con ello se busca reafirmar la voluntad del Estado en
vincularse juridicamente con los otros sujetos de Derecho Internacional que
formen parte del tratado.

Dentro del ordenamiento juridico peruano, tanto la Constitucidon Politica de 1993
como la Ley N° 26647 sefialan que la ratificacion de un tratado internacional se
realiza via Decreto Supremo. Segun la Ley Organica del Poder Ejecutivo, el
Decreto Supremo es rubricado por el Presidente de la Republica y uno o mas
ministros a cuyo dmbito de competencia correspondan®.

Finalmente, la "emision de los instrumentos correspondientes de ratificacion"
implica poner en conocimiento la decision final a las demas partes del tratado
internacional. Dependiendo de cada caso en concreto, la forma de llevar ello a
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"Articulo 5.- Funciones Rectoras
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cabo podra ser mediante el canje, el depdsito o la notificacion de los
instrumentos de ratificacion’®.

En el ordenamiento juridico peruano, los instrumentos internacionales de
aceptacion, adhesion y ratificacion de tratados, entre otros, son emitidos por la
Direccion General de Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores. Veamos:

"Articulo 129°.- De las Funciones de la Direccion General de
Tratados

Son funciones especificas de la Direccion General de Tratados: [...]

i) Elaborar los instrumentos de ratificacion, adhesion y aceptacion de
los tratados y demas instrumentos internacionales' .

Ademads, debemos considerar que, de conformidad con el articulo 92° del
Reglamento del Congreso de la Republica, el tramite para la aprobacién de los
tratados ejecutivos es el siguiente:

o

Celebracion y/o adhesion del tratado.

b. Dentro de los tres (03) dias Utiles posteriores a ello, el Presidente de la
Republica da cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente del tratado.

Cc. Realizado el tramite anterior, y dentro de los tres (03) dias Utiles
siguientes, se remite copia del tratado a la Comision de Constitucién y
Reglamento y a la Comisidn de Relaciones Exteriores.

d. Las dos Comisiones estudian y dictaminan el tratado en el plazo de treinta
(30) dias, a efectos de verificar si se ha cumplido con lo sefialado por los
articulos 56° y 57° de la Constitucion, asi como por el Reglamento del
Congreso.

e. Si el dictamen es positivo, el tramite queda ahi, permitiéndole al Presidente

de la Republica su ratificacion mediante Decreto Supremo?.

Asi las cosas, podemos sefalar que incluso cuando los tratados internacionales
no requieran de la aprobacion del Congreso de la Republica, es decir, sean
"tratados ejecutivos", el procedimiento interno que ha establecido el
ordenamiento juridico peruano implica la participacién de diversos érganos del
Estado, como el Congreso de la Republica, pero respetando el principio de la
clausula residual.

LA LEY DE AERONAUTICA CIVIL Y SU REGLAMENTO, A LA LUZ DE LA
CONSTITUCION

% NOVAK TALAVERA, Fabian. Materiales de Derecho Internacional Pdblico..., op. cit. p. 66.
% Decreto Supremo N° 135-2010-RE.
3  REGLAMENTO DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA. Edicion Oficial. Marzo 2015, pp. 143-145.
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Como indicamos anteriormente, el articulo 56° de la Constitucidon reserva a la
aprobacién del Congreso de la Republica a aquellos tratados internacionales que
versan sobre la soberania, entendida como proteccion del territorio en tanto
inviolabilidad de las fronteras de un Estado y la obligacion de los demas
Estados de abstenerse de ejercer el poder en dicho espacio territorial®.

Al respecto, se nos consulta si las actas o0 memorandas de entendimiento en
materia aéreo-comercial con autoridades aeronduticas de otros Estados que
suscribe Director General de Aeronautica Civil del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones calza como un supuesto de tratado reservado al Congreso de la
Republica. A nuestra consideracion, consideramos que la respuesta es
negativa, por cuanto dichos acuerdos no afectarian la soberania
estatal.

En primer lugar, debemos sefalar que estos acuerdos son tratados
internacionales a través los cuales dos o mas estados firmantes establecen
autorizaciones mutuas para desarrollar rutas aéreas, sujetas a un nimero de
frecuencias semanales y de compaiias que las operaran. Asimismo, se fijan en
dicho acuerdo los puntos autorizados de origen, transito y destino y el tipo de
operaciones aéreas permitidas (libertades del aire) entre los territorios de los
paises suscriptores.

¢Cudl es el pardmetro internacional y constitucional para determinar su validez?
En el plano internacional, el Convenio de Aviacion Civil Internacional —conocido
como la Convencién de Chicago—, dispone lo siguiente:

"Articulo 1° Soberania. Los Estados contratantes reconocen que
todo Estado tiene soberania plena y exclusiva en el espacio aéreo
situado sobre su territorio.

Articulo 2° Territorio. A los fines del presente Convenio se
consideran como territorio de un Estado las dreas terrestres y las
aguas territoriales adyacentes a ellas que se encuentren bajo la
soberania, dominio, proteccion o mandato de dicho Estado".

De este modo, el referido Convenio reconoce que la soberania y el territorio de
los Estados deben ser respetados, pues es evidente que el paso pacifico de
aeronaves por el espacio aéreo implica, como es obvio, transitar por
encima del territorio de un pais; lo cual no significa, desde luego, que se
afecte su territorio ni que se ponga en peligro su existencia como sujeto de
Derecho Internacional.

Al respecto, la misma Ley de Aeronautica Civil dispone que el Estado ejerce
soberania y jurisdiccidon sobre el espacio aéreo, pero respetando la Constitucién y
las normas aplicables del derecho internacional:

39

NOVAK TALAVERA, Fabian. Materiales de Derecho Internacional Publico.... op. cit., p. 16.
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"Articulo 3.- De la soberania y jurisdiccion sobre el espacio aéreo

El Estado peruano ejerce soberania y jurisdiccion sobre el espacio
aéreo que cubre su territorio y mar adyacente, de conformidad con
la Constitucion Politica del Peru y las normas aplicables de
derecho internacional' (énfasis agregado).

6. En el caso peruano, la facultad de la Direccién General de Aeronautica Civil para
suscribir este tipo de tratados internacionales posee sustento legal expreso,
pues es materia de regulacion de la Ley de Aeronautica Civil:

"Articulo 9.- De la competencia de la Direccion General de
Aeronadutica Civil

La Direccion General de Aeronautica Civil es competente para: [...]

n) Ejecutar la politica aérea nacional, asi como negociar y suscribir
acuerdos en materia aerondutica de indole técnico o
aerocomercial; [...]

p) Celebrar convenios de cooperacion y asistencia técnica en
materia aeronautica ya sean nacionales o internacionales;
[...]' (énfasis anadido).

7. A su vez, ello es desarrollado expresamente por el Reglamento de dicha norma,
cuando establece que:

"Articulo 12.- El Director General de Aerondutica Civil puede
negociar y suscribir convenios de cooperacion y asistencia en
materia de aerondutica civil de indole técnico.

El Director General de Aeronautica Civil, en coordinacion con e/
Ministerio de Relaciones Exteriores, puede negociar y suscribir
acuerdos en materia aerocomercial, los que para entrar en
vigencia, deben ser ratificados mediante Decreto Supremo
debidamente refrendado por el Ministro de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion' (énfasis afadido).

8. De ello, se colige que el proposito de esta norma reglamentaria es que se
coordine con el Ministerio de Relaciones Exteriores para evitar,
precisamente, regulaciones que verdaderamente afecten la soberania o
que sean distorsionados. En efecto, como vimos en el acapite anterior, los
tratados ejecutivos se dan cuenta al Congreso de la Republica, a efectos de
verificar que se hayan respetado sus competencias.

0. En este caso, el propdsito de esta norma es que se mantengan las competencias
en la Direccion General de Aeronautica Civil, siempre y cuando no se "camufle"
un tratado legislativo como un tratado ejecutivo, que son aquellos que esta
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autorizado a suscribir la Direccion General de Aeronautica Civil del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.

10. ¢Por qué se le otorga esta facultad a una dependencia que forma parte del Poder
Ejecutivo? Por la sencilla razén de que ello no se vulnera la soberania estatal,
como lo recoge claramente su Dictamen, el cual analiza lo dispuesto por el
Convenio de Chicago:

"Segun del Derecho Internacional, el espacio aéreo situado sobre el
territorio de un Estado es objeto de la soberania territorial del Estado,
con exclusion de la de otros Estados; es por tanto territorio del
Estado subyacente.

El paso inofensivo de las aeronaves no destruye el principio
de la soberania, por el contrario es perfectamente conciliable como
lo demuestra la practica de la legislacion internacional existente [...]

El principio inspirador del Convenio de Chicago es la libertad de
circulacion, cuyos limites son Jlos siguientes: razones
militares o de seguridad nacional y de control o interés
publico. El derecho al establecimiento de zonas prohibidas implica /la
restriccion o prohibicion uniforme de los vuelos de las aeronaves de
otros Estados sobre ciertas zonas de su territorio, siempre gque no se
establezcan distinciones a este respecto entre las aeronaves del
Estado de cuyo territorio se trate. (Art. 159)' (subrayado afiadido).

11. En el caso de la aviacién comercial, es evidente que no se trata de aeronaves
con capacidad de comprometer o poner en peligro la seguridad que el Estado
debe asegurarse a si mismo y a las personas que habitan en su territorio. Un
avién comercial, por el contrario, es una aeronave que transporta pasajeros
o carga de un destino a otro, debiendo, necesariamente, transitar por el
espacio aéreo de un pais para poder cumplir su proposito, sin que ello implique
poner en peligro la soberania, dominio o integridad del territorio de un Estado
sobre el cual vuela o aterriza. Por ello, la doctrina peruana sefala que un claro
ejemplo de tratado ejecutivo o simplificado lo constituye, precisamente, los
acuerdos aéreos™.

12. En otras palabras, la suscripcién de actas o memorandas de entendimiento en
materia aéreo-comercial por parte del Director General de Aerondutica Civil del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones no menoscaba la soberania del
Estado y debe ser aprobada por tratado ejecutivo, atendiendo a lo sefalado en el
articulo 57° de la Constitucion.

40" NOVAK TALAVERA, Fabian; y Luis GARCIA CORROCHANO. "Derecho Internacional Piblico". Tomo I. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. 2000. p. 148.
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IV. CONCLUSIONES

El concepto de soberania no es univoco, por cuanto tiene varios significados
segun nuestra Constitucion Politica de 1993. Uno de ellos esta referido a lo que
se entiende como tal en el articulo 56° de nuestra Constitucion.

A nuestro parecer, el concepto de soberania reservado para los tratados
complejos o que deben ser aprobados por el Congreso de la Republica se
refieren a enunciativamente, a: (7) los tratados de paz, (7)) de limites
territoriales, demarcacion y delimitacién de fronteras; (7ii) de cesion de
territorio; (#v) los de establecimiento de relaciones diplomaticas y de relaciones
consulares, (v) los constitutivos de Organizaciones Internacionales. En
consecuencia, un tratado que no verse sobre esta materia puede ser
considerado como un tratado ejecutivo.

En la linea de lo anteriormente expuesto, y atendiendo a la regulacion
internacional y nacional sobre la materia, consideramos que las actas o
memorandas de entendimiento en materia aéreo-comercial con autoridades
aeronauticas de otros Estados que puede suscribir el Director General de
Aeronautica Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones no vulneran la
soberania estatal, y por tanto corresponden ser suscritos por el Poder Ejecutivo,
en virtud del principio de la clausula residual, reconocido por el Tribunal
Constitucional en materia de tratados internacionales.

Finalmente, debemos recordar que "/...J un mundo globalizado no es obstdculo
para mantener incolume la soberania de un pais, sino que, por el contrario,
gracias a que los Estados mantienen su caracter de soberanos pueden
interactuar con otros Estados estableciendo compromisos internacionales'".
Uno de esos compromisos son, claramente, los que puede suscribir el Director
General de Aerondutica Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Sin mas sobre el particular, me despido de usted.

Atentamente,

A

Landa Arroyo

41

MORENO DURAZO, Luis Carlos. "Soberania Nacional, Globalizaciéon y Regionalizacion”". En: BROWER, Charles N.
(Coordinador). "El Papel del Derecho Internacional en América. La soberania nacional en la era de la integracion
regional". México D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. 1997.
p. 266.



