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Resumen: En la practica peruana de derecho internacional, el universo de
acuerdos internacionales no se reduce a los tratados. En ese contexto, el
presente articulo busca examinar el instrumento internacional por antonomasia
que se celebra entre entidades publicas de al menos dos Estados y que, en el
marco de la legislacion peruana, se denomina «acuerdo interinstitucional».
Primero, se estudiaran sus principales caracteristicas con el fin de identificar su
naturaleza juridica. Posteriormente, se examinarin algunos de los principales
desafios que el uso del acuerdo interinstitucional afronta: (1) la dificultad de
catalogarlo como norma juridica dentro del sistema de fuentes de derecho en
el Pert; (2) la posible confusién con otros instrumentos internacionales, como
los acuerdos de hermanamiento (una especie del acuerdo interinstitucional),
el memordndum de entendimiento o los convenios de colaboracién; y (3) las
posibles consecuencias del incumplimiento de un acuerdo interinstitucional y
su relacién con la comision de un hecho ilicito internacional en el plano de la
responsabilidad internacional del Estado.

Palabras clave: acuerdo interinstitucional, tratado, plenos poderes, entidad
de la Administracién publica, responsabilidad internacional

Abstract: In the Peruvian practice of international law, the universe of
international agreements is not reduced merely to treaties. In that context,
this article seeks to examine the international instrument par excellence that is
celebrated between public entities of at least two States. Such accord, within
the framework of Peruvian legislation, is called «interinstitutional agreement».
First, this paper will study the main characteristics of this kind of agreement
with the purpose of identifying its legal nature. Subsequently, it will examine
some of the main challenges the use of an interinstitutional agreement faces:
(1) the difficulty of classifying an interinstitutional agreement as a legal norm
within the Peruvian system of law sources; (2) the possible confusion with
other international instruments, such as twinning arrangements (a kind of
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interinstitutional agreement), memoranda of understanding or collaboration
agreements; (3) the possible consequences than an interinstitutional
agreement infers in regard to the commission of an international illicit act in
the sphere of the international responsibility of the State.

Key words: interinstitutional agreement, treaty, full powers, entity of the
Public Administration, international responsibility
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. INTRODUCCION

Por la llamada «jerarqufa oficiosa» (Comisién de Derecho Internacional,
2006, parrafo 85) que existe entre las fuentes del derecho internacional
se podria llegar a pensar que el universo de instrumentos internacionales
se concentra, casi exclusivamente, en los tratados. Las estadisticas, prima
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facie, parecen confirmar esa idea: a la fecha de la presente investigacion,
la cifra de tratados y acuerdos internacionales registrados ante la
Secretarfa de Naciones Unidas (2018, pp. 7-11) se eleva a 55 377,
aproximandose répidamente a la cifra de 60 000, y ello sin considerar los
tratados que no han sido registrados.

La ubicacién privilegiada del tratado en el universo del derecho
internacional no supone un impedimento para que los Estados busquen
y encuentren otros mecanismos capaces de cubrir sus necesidades
de cooperacién en la esfera internacional. En efecto, encontramos
que la globalizacién involucra al Estado en su integridad, incluyendo
a sus diversos sectores y gobiernos subnacionales, fenémeno que va
generando espacios de didlogo en materias especializadas que interesan
directamente a cada uno de sus 6rganos. De ese modo, tales segmentos
de la administracién pdblica reclaman para si un grado de autonomia
externa y requieren cada vez con mayor insistencia participar en el
escenario internacional, sin pasar necesariamente por el filtro de
los 6rganos de representacion usuales del Estado en sus relaciones
internacionales, como son el jefe de Estado, el jefe de Gobierno o el
ministro de Relaciones Exteriores’.

La sociedad internacional evoluciona constantemente e incluye, hoy en
dia, a distintos actores que se suman a los Estados y las organizaciones
internacionales, generando una «comunidad internacional» que
requiere de nuevas formas de plasmar los acuerdos por ellos alcanzados
(Mezarina Garcfa, 2015, p. 159). En particular, pensemos en los
gobiernos subnacionales y las entidades de la Administracién pdblica.
Es en tal contexto que surge una real exigencia de celebracion de
instrumentos internacionales que sintonicen con los valores de celeridad
y especializacién que trae consigo la globalizacién.

A este fenémeno de participacion de las entidades publicas de un Estado
en el escenario internacional por medio de instrumentos internacionales
que no se dan de Estado a Estado sino de una entidad nacional a una
entidad extranjera se lo puede denominar como «descentralizacién
de la actuacién en el plano internacional de los érganos del Estado»?.

1 En el caso del Peru, cabe sefialar que, de acuerdo a la Ley 29357 de organizacion y funciones del
Ministerio de Relaciones Exteriores (articulo 5, numeral 6), el Ministerio de Relaciones Exteriores
(MRE) ejerce la funcién rectora respecto de otros niveles de gobierno en todo el territorio nacional
y en el ambito internacional, en la negociacion y suscripcion de tratados y demas instrumentos
internacionales. Asimismo, participa en las negociaciones de aquellos de naturaleza especializada
en coordinacién con los sectores competentes. Esto significa que toda entidad de la administracion
publica nacional deberia coordinar con el MRE el proceso que conduce a la firma de acuerdos con
sus pares extranjeros u organizaciones internacionales.

2 Esta idea fue presentada en el Il Seminario de las Revistas Latinoamericanas de Derecho
Internacional (2016), en la ponencia de Pablo Rosales Zamora «Caracteristicas y clausulas basicas
de los acuerdos interinstitucionales celebrados por una entidad de la administracion pablica peruana
con una entidad publica extranjera (0 con una organizacion internacional): andlisis comparativo
con los tratados y memorandos de entendimiento», como parte de la Mesa «EIl Per y el derecho
internacional».
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Ahora bien, dada la presencia central del articulo 7 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, bajo el cual se consagra
la existencia de plenipotenciarios en la representacion del Estado para
la celebracion de tratados, es entendible que la descentralizacion que
comentamos no goce de una condicién especial y se circunscriba a los
limites internos de su legislacién nacional. Asi, la autonomia de estas
entidades, en el plano internacional, es «residual» y se da solo si responde
a sus competencias legales como entidad publica.

El presente articulo busca examinar la figura del acuerdo
interinstitucional en el marco de la legislacién peruana, considerandolo
como aquel instrumento internacional destinado a cubrir la imperiosa
necesidad de las entidades publicas de actuar en el plano internacional,
en el marco del fenémeno de descentralizacién previamente anotado.
Para ello, el presente articulo tiene dos propdsitos. El primero es
estudiar los principales elementos del acuerdo interinstitucional, segiin
el articulo 6 del Decreto Supremo 031-2007-RE —el cual adecia las
normas nacionales sobre otorgamiento de plenos poderes al derecho
internacional contempordneo—, asi como aquellos que no han sido
considerados por dicho dispositivo.

Como segundo propdsito, se busca evaluar algunos de los principales
desafios que afronta el acuerdo interinstitucional. Entre ellos hemos
seleccionado, en primer lugar, su posible catalogacion como norma
juridica en el sistema juridico peruano y si, por ello, cuenta con la
exigencia de publicidad. En segundo lugar, discutiremos su posible
confusién con otros instrumentos internacionales, como los acuerdos
de hermanamiento, los convenios de colaboracién o el memorandum
de entendimiento. Por tltimo, se evaluar la real dimensién del acuerdo
interinstitucional en la dindmica de la responsabilidad internacional y
si, por ello, el incumplimiento de un acuerdo interinstitucional supone
la comisién de un hecho ilicito internacional a nivel del propio Estado.

Advertimos que —si bien el presente articulo se inscribe en una discusién
que cobra cada vezmayorinterés enlaliteratura del derechointernacional
(Abugattas, 2015; Bonifaz, 2016; Orozco, 2016)— este estudio no
desconoce las particularidades propias del derecho administrativo del
sistema juridico peruano. Esto es asi porque no existe a nivel de la
sociedad internacional un instrumento global que codifique la prictica
en torno a esta clase de instrumentos (Bonifaz, 2016, pp. 9-10), como
si ocurre con los tratados, a través de la Convencién de Viena sobre el

Derecho de los Tratados de 1969.

Finalmente, cabe aclarar que, metodolégicamente, se utilizardn solo
aquellos instrumentos internacionales que sean ptblicos y que puedan
encontrarse en portales institucionales oficiales de libre acceso.
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El acuerdo interinstitucional (Al) es definido en la normativa peruana,
de conformidad con el Decreto Supremo 031-2007-RE (articulo 6), de

la siguiente manera:

[...] el convenio regido por el derecho internacional ptblico y/o por
el ordenamiento interno de las partes, celebrado por escrito, entre
cualquier entidad o entidades de la Administracién Pablica y uno
o varios érganos gubernamentales extranjeros u organizaciones
internacionales, cualquiera sea su denominacién, sea que se derive
0 no de un tratado previamente adoptado. El d&mbito material de los
acuerdos interinstitucionales y la capacidad de quienes los suscriban,
deberin circunscribirse exclusivamente a las atribuciones propias de las
entidades de la Administracién Pdblica que son partes de los acuerdos,
y bajo ninguna circunstancia podran versar sobre las materias a que se
refiere el articulo 56 de la Constitucién Politica ni estar inmersos dentro
de las causales sefialadas en el segundo pérrafo de dicho articulo.

Para efectos del presente articulo se entiende por entidades de la
Administracién pablica a aquellas sefialadas en el articulo I del Titulo
Preliminar de la Ley 27444 del Procedimiento Administrativo General.

En la definicion glosada podemos observar algunos elementos que
delimitan las caracteristicas de este tipo de acuerdos y que merecen ser
resaltados:

¢ Esun convenio;

* se encuentra regido por el derecho internacional o por el
ordenamiento interno de las partes;

* es celebrado por escrito;

e las Partes son una entidad o entidades de la Administracién
publica peruana, y uno o varios dérganos gubernamentales
extranjeros, u organizaciones internacionales;

e esirrelevante la denominacién del instrumento;
* puede o no derivar de un tratado;

* ¢l contenido del instrumento se circunscribe a las atribuciones
propias de la entidad de la Administracion puablica que la
suscribe; ,

* bajo ninguna circunstancia podra versar sobre las materias
estipuladas en el articulo 56 de la Constitucién Politica del Per.

A continuacién, haremos un breve analisis de los referidos elementos de
un Al que surgen del referido Decreto Supremo.
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Ello significa que su naturaleza juridica implica un acuerdo de
voluntades al que arriban dos o més sujetos de derecho o entidades
legalmente competentes o autorizadas normativamente, de acuerdo con
su respectivo ordenamiento, y en base a un objetivo comn.

Es necesario que las entidades administrativas peruana y extranjera (o
una organizacién internacional, de ser el caso) coincidan, basicamente,
en la voluntad de generarse obligaciones juridicas inter se. Sin esta
unanimidad, no serfa posible construir un Al Por lo tanto, ambas partes
(o todas las involucradas, en el caso de acuerdo multilateral) deben
manifestar fehacientemente que persiguen vincularse juridicamente
mediante este instrumento.

La expresion «regido por el derecho internacional pablico» podria dar
la impresién de que con el Al se estarfan creando reglas sobre la base
de dicho ordenamiento juridico, que, como sabemos, son generadas
exclusivamente por y para sujetos de derecho internacional’. En este
caso, entendemos que dicha expresiéon implica que el Al, para tener
relacién con el derecho internacional, derivarfa de un tratado, es decir,
que de las cldusulas de tal instrumento internacional podria nacer o la
obligacién o la posibilidad de implementar las disposiciones del tratado
mediante un Al. Un Al entre entidades pablicas regido por el derecho
internacional poseerfa dos caracteristicas especiales:

(1) Necesariamente serfa un instrumento derivado de un tratado.

(2) Establecerfa obligaciones juridicas entre dos entidades de la
Administracién ptblica, en virtud yano solo de sus competencias
funcionales, sino también de lo previamente acordado por sus
Estados en el tratado que le da origen, es decir, presentaria una
doble restriccién en su contenido: funcional y material.

La otra posibilidad a tener en cuenta es que el Al sea simplemente
generado por la voluntad de dos entidades publicas, una peruana y otra
extranjera, sin que le anteceda un tratado. En este Gltimo caso, el Al
no derivarfa de una norma convencional de derecho internacional y
solo serfa generadora de obligaciones juridicas entre tales entidades
publicas, lo que configurarfa un encuentro de voluntades basadas en
ordenamientos juridicos extranjeros (0 una en el ordenamiento juridico

3 En la definicion de tratado, segun la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (articulo
2, numeral 1, literal a), se emplea también la frase «regido por el derecho internacional».
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nacional y otra en el cuerpo juridico proveniente de una organizacién
internacional- OI).

Podrfamos afirmar que, producto de las obligaciones nacidas de un Al se
estarfa generando que los efectos de la legislacion nacional se proyecten
en un determinado ordenamiento juridico extranjero, en calidad de un
aspecto fenomenoldgico del «derecho publico internacional» (Calvo
& Carrascosa, 2014, p. 47). Es decir, se arribarfa a un reconocimiento
tacito de las competencias de las entidades de la Administracién
publica peruana (y por ende de su normativa) y de los efectos que ella
pudiera tener en un particular sistema juridico extranjero. Sin embargo,
como veremos en los ac4pites I1.7 y 1.8, tal proyeccién internacional
no implica el accionar de la entidad ptblica fuera de las competencias
establecidas en su respectiva legislacion.

Si bien, segin la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(articulo 3), podrian celebrarse acuerdos internacionales de forma no
escrita (Distefano, 2015, p. 20), un requisito esencial para la existencia
de un Al es que el mismo se encuentre plasmado, de forma solemne, en
un documento. Esto impide la posibilidad de que se pueda configurar un
Al técito u oral.

El Decreto Supremo 031-2007-RE de 2007 remite a la Ley 27444 del
procedimiento administrativo general?, por lo cual es pertinente sefialar
que deben ser instituciones con autonomia administrativa y funcional,
es decir, «[...] entidades y 6rganos que, de manera originaria o derivada
ejercen la denominada funcién administrativa» (Martin Tirado, 2011,
p. 105). Es relevante que tales entidades puedan poseer personeria
juridica propia o, en todo caso, habilitacion legal para llevar a cabo
acuerdos con otras entidades, ya sea nacionales o extranjeras, a fin de
que sean pasibles de participar en un Al

Respecto del concepto de «entidad pdblica», en su momento se dio
una definicién de la misma, via Resolucién Ministerial 374-2010-PCM,
que aprobé la directiva «Disposiciones relacionadas a la definicién del

4 Alafecha, la Ley 27444 ha sido objeto de dos Textos Unicos Ordenados: el aprobado por el Decreto
Supremo 006-2017-MINJUS de 2017 y el mas reciente, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-
MINJUS de 2019. En ese sentido, cuando se aluda, en el texto, a la Ley 27444 de procedimiento
administrativo general se estara haciendo referencia a este ultimo decreto supremo.

Derecho PUCP, N° 82,2019 /1SSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



concepto de entidad pdblica y la validacién del registro preliminar de
las entidades publicas del Estado peruano» de 2010, la misma que fue
derogada por el Decreto Supremo 118-2013-PCM de 2013 (articulo 3).
En dicha norma se defini6 a la «entidad puablica» del modo siguiente:

toda organizacién del Estado Peruano, con Personerfa Juridica de
Derecho Pblico, creada por norma expresa en la que se le confiere
atribuciones, mediante la administracién de recursos pdblicos, para
contribuir a la satisfaccién de las necesidades y expectativas de la
sociedad, y como tal esti sujeta al control, fiscalizacién y rendicién de
cuentas.

Dicho concepto fue criticado, entre otras cosas, porque se entendié que
mediante una directiva no serfa posible «crear o determinar la existencia
de [e]ntidades [p]ablicas» y porque solo se estarfa considerando a
organismos del Estado con personerfa juridica de derecho publico,
dejando de lado 6rganos que «sin tener una estructura compleja, en los
hechos se desempefian como una entidad ptblica més en el ordenamiento
juridico peruano» (Martin Tirado, 2011, p. 118). Asi, bajo esta critica,
la personalidad juridica no serfa un requisito indispensable para ser una
«entidad publica», puesto que el desempefio y ejercicio de funciones
y potestades administrativas es una caracteristica fundamental de las
mismas (2011, p. 119). No obstante, la remisién al Titulo preliminar
de la Ley 27444 de procedimiento administrativo general (articulo I)
alivia la tarea de determinar qué es una entidad publica para efectos del

Decreto Supremo 031-2007-RE.

Por otra parte, existen algunas dificultades respecto de quiénes podrian
ser considerados como drganos gubernamentales extranjeros y Ol
En primer lugar, porque existen Estados con sistemas particularmente
complejos (federales, sobre todo) que tienen un funcionamiento
bastante distinto del que posee el Pert. Por ejemplo, en el caso de las
universidades nacionales, puede citarse un sistema como el de los Estados
Unidos de América, en el que este tipo de instituciones académicas
no se encuentra ligado al gobierno federal, sino al de los Estados de la
unién’. Por otro lado, la referencia a las Ol no se encuentra exenta de
dificultades, debido a que este concepto comprende diversas entidades
con estructura, objeto y competencias no necesariamente asimilables
entre sf, y sujetas a una evolucién incansable (Diez de Velasco, 2016,
p. 43). Asimismo, los elementos de la nocién de Ol se traslucen en
la siguiente definicién: «[U]na organizacién instituida por un tratado
u otro instrumento regido por el derecho internacional y dotada de
personalidad juridica internacional propia. Adem4s de los Estados, las
organizaciones internacionales pueden contar entre sus miembros con

5 En el caso del Per(, como en el de otros Estados unitarios, las universidades publicas se comportan
como entidades de la Administracion publica y llevan a cabo acuerdos de naturaleza interinstitucional.
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otras entidades» («Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales», articulo 2, literal a). De este modo, se
estaria dejando de lado otros sujetos de derecho internacional que no
necesariamente encajarfan en tal categorfa.

Como se aprecia, tal irrelevancia de la denominacion de un Al es,
sin duda, similar a la que se establece respecto de los tratados en la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (articulo 2,
numeral 1, literal a), la que posee una disposicién en ese mismo sentido.
La denominacién de un acuerdo no determina su naturaleza, en tanto
son las cldusulas de tal instrumento las que le otorgan su identidad
juridica. Se trata de una prevalencia del contenido sobre el nombre.
No obstante, es menester recordar que, a fin de establecer cudl es la
voluntad de las partes, el titulo puede llegar a ser un importante indicio
de tal comin intencién (Schenker, 2015, items 20y 21).

En la prictica se observa que el titulo puede facilmente confundir a los
operadores encargados de la aplicacién de un determinado instrumento.
Asi, un Al puede denominarse «Memordndum de Entendimiento» o
«Convenio Internacional» y no dejar de ser un Al El rétulo no alterarfa
su naturaleza, pero si podria servir como un dato revelador del margen y
las posibilidades de negociacién de los que intervienen en la elaboracién
del instrumento. Asi, en tanto el Al es una figura del derecho peruano
que puede tener similes en otros pafses, los matices y diferencias se
veran reflejados en su estructura y denominacién (nomen iuris). En
otras palabras, la voluntad politica por alcanzar un acuerdo puede llevar
a que las entidades suscribientes se hagan mutuas concesiones y que
ello incida también en la denominacién del instrumento, en tanto que
en otros Estados no se conoce a los acuerdos internacionales entre
entidades publicas con la designaciéon por la que opta la legislacién

peruana (Abugattas, 2015, p. 257).

Un Al, para existir, no requiere estar precedido por un tratado: la validez
de uno es independiente de la del otro. No obstante, cabria agregar que
la responsabilidad por el incumplimiento de un Al dependeria de su
condicién de instrumento derivado o de acuerdo auténomo, como se
vera mas adelante.

Derecho PUCP, N° 82,2019 /1SSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



Se entiende que cada entidad de la AP posee competencias propias, las
mismas que se encuentran en su regulacién normativa correspondiente.
En el caso de la legislacion peruana, cada entidad publica se regula
por su ley de organizacion y funciones (LOF) y por su reglamento de
organizacién y funciones (ROF).

Si las partes se abocan a tratar materias que competen a mas de una
entidad de la AR, ello puede implicar dos cosas:

(1) Que el contenido del instrumento deba ser abordado en un
tratado; o,

(2) que el contenido del instrumento sea objeto de un Al multilateral.

En principio, nada impide la celebracion de un Al multilateral; sin
embargo, este es muy poco frecuente en la practica. En efecto, es
mas empleado el Al bilateral, razén por la cual un instrumento que
comprenda a mas de un sector de la AP podria ser preferiblemente
contenido en un tratado.

Para entender el significado de esta frase, cabe remitirnos a la
Constitucion Politica de 1993 (articulo 56), que establece lo siguiente:

Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su
ratificacion por el Presidente de la Republica, siempre que versen
sobre las siguientes materias:

1. Derechos Humanos.

2. Soberanfa, 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.

Los denominados «tratados ejecutivos», regulados por el articulo 57
de la Constitucién Politica (1993), quedan fuera del 4ambito de este
articulo. Tales tratados refieren a las «materias no contempladas» en
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el articulo 56 de la referida Carta Magna. Esta disposicion, entonces,
permite entrever la verdadera naturaleza de un Al Toda area que sea
pasible de ingresar en un tratado ejecutivo podria ser objeto de un Al
Es decir, se encuentran vedadas para ingresar en un Al las siguientes
materias: derechos humanos; soberanfa, dominio o integridad del
Estado; defensa nacional; obligaciones financieras del Estado; creacion,
modificacién o supresién de tributos; modificacién o derogacién de
alguna ley; y aquellas que requieran medidas legislativas. Todo lo demas
puede ser acordado en el marco de un Al; claro est4, a condicién de que
no comprometan competencias de otras entidades.

De la practica peruana en la elaboracién de los Al se pueden extraer
elementos que no se encuentran en la definicién del Decreto Supremo
031-2007-RE (articulo 6), pero que, ciertamente, son caracteristicos de
dicho tipo de instrumento. Algunos de ellos son los siguientes:

A diferencia de un memorandum de entendimiento (MOU), un Al
necesariamente debera establecer mutuas obligaciones juridicas entre
las partes, las mismas que deberan ser cumplidas de buena fe por estas.

Es ilustrativo que, para clarificar el papel del Estado en relacién con las
obligaciones contenidas en un Al, se recurra a una cldusula especifica
que pretenda aclarar la naturaleza juridica del instrumento. De por si, en
el caso de un tratado, no se requiere, en general, de una cldusula similar
que afirme que se est4 frente a esta fuente del derecho internacional.

La clausula a la que nos referimos se puede observar en el «Acuerdo
interinstitucional internacional para la cooperacién en materia de
inocuidad de los alimentos procesados industrialmente entre el
Ministerio de Salud de la Reptblica del Pert [...] y el Ministerio de
Desarrollo Rural y Tierras del Estado Plurinacional de Bolivia», suscrito
el 1 de setiembre de 2017, que en su articulo VI sefiala lo siguiente:

El presente Acuerdo [interinstitucional] y las actividades que de él se
deriven, se desarrollarén en el 4mbito de las competencias funcionales
de las Partes, se interpreta y ejecuta conforme a sus respectivas
legislaciones nacionales y no genera obligaciones internacionales para
sus respectivos Estados.

No obstante que los Al han sido elaborados y pensados para no
comprometer al Estado en su conjunto, podria considerarse que una

Derecho PUCP, N° 82,2019 /1SSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



obligacién juridica asumida por una entidad de la AP estatal no deja
de ser una obligacién juridica contraida por el Estado, «aunque debe
hacerse la salvedad que serfa solo de una parte o porcién del mismo o,
si se quiere, para un determinado dmbito de accion estatal». Después de
todo, el Estado es uno e indivisible (Constitucién Politica, articulo 56) y
las «pequefias obligaciones» u «obligaciones sectoriales» no dejan de ser
exigibles a una entidad estatal. Dicho lo anterior, y reconociendo que el
Estado como sujeto de derecho internacional no se encontrarfa obligado
por un Al, por ser este sectorial, es menester recordar que, como se
ver4 con mayor detenimiento més adelante, «[s]e considerara hecho
del Estado segiin el derecho internacional el comportamiento de todo
6rganodel Estado [...]» («Proyecto de articulos sobre responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos», articulo 4, numeral 1).

A diferencia del tratado, que usualmente entra en vigor después de un
procedimiento de ratificacion, el Al solo requiere de la suscripcién del
mismo para desplegar sus efectos juridicos.

El titular de la entidad es el encargado de representarla y quien suscribe el
Al anombre de la institucién. No obstante, cabe considerar lo siguiente:

[1os titulares de los érganos administrativos pueden delegar mediante
comunicacién escrita la firma de actos y decisiones de su competencia
en sus inmediatos subalternos, o a los titulares de los érganos o unidades
administrativas que de ellos dependan, salvo en caso de resoluciones
de procedimientos sancionadores, o aquellas que agoten la via
administrativa (Ley 27444, articulo 83, numeral 1).

En el caso de los ministerios, los ministros pueden delegar ciertas
atribuciones a los funcionarios de su propia cartera (Ley 29158, ley
organica del Poder Ejecutivo, articulo 25 in fine). Ello no debe ser
confundido con la figura del derecho de los tratados denominada
«plenos poderes», la cual es un documento que emana del presidente de
la Republica del Pert (la autoridad competente de acuerdo al Decreto
Supremo 031-2007-RE), por el que se autoriza a una persona para la
suscripcion de un tratado®.

Un caso interesante a discutir es el «Acuerdo interinstitucional
de cooperacién cientifica y técnica entre el Instituto Nacional de
Meteorologia e Hidrologia de la Republica del Ecuador y el Servicio
Nacional de Meteorologia e Hidrologia de la Republica del Pert»,
donde se aprecia que los respectivos ministros de Relaciones Exteriores

6 En ese sentido, debe considerarse que la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(articulo 2, numeral 1, literal c) es mucho mas amplia en el campo de fases de celebracién de un
tratado que lo prescrito en el Decreto Supremo 031-2007-RE de 2007.
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firman a nombre de las entidades nacionales. Si bien es cierto que se
trata de un instrumento derivado del «Convenio bésico de cooperacién
técnica y cientifica entre el Gobierno de la Republica del Ecuador vy el
Gobierno de la Reptblica del Pert» de 1999 —es decir, de un tratado
ratificado por Decreto Supremo 053-99-RE y en vigor desde el 17 de
enero de 2001"—, este un instrumento anterior al Decreto Supremo

031-2007-RE.

En efecto, en 1999 no se concebia el Al tal como lo conocemos desde el
afio 2007. Por lo tanto, desde la publicacién de esta norma y su entrada
en vigencia, el Canciller peruano no estarfa habilitado para firmar el
Al que compromete a otro sector, porque, desde el punto de vista del
derecho administrativo, inicamente tendria la capacidad de representar
a su propia entidad (el Ministerio de Relaciones Exteriores), debiendo
haber sido firmado por los titulares de las respectivas entidades de la AP

El «Convenio bédsico de cooperacién» recién citado establece, en
su articulo 1, parrafo tercero, lo siguiente: «[l]as Partes podrin, con
base al presente Convenio, celebrar acuerdos complementarios de
cooperacién técnica y cientifica en 4reas especificas de interés comin,
los que formaran parte integrante del presente Acuerdo». Como vemos,
se presentan aqui algunos problemas respecto del Al resultante como
instrumento derivado de un tratado. En primer lugar, si los acuerdos
complementarios van a formar parte del tratado, ninguno de estos
podria ser un Al, en los términos del Decreto Supremo 031-2007-RE
(articulo 6). Ello porque, en general, un acuerdo complementario o
instrumento derivado no podria ser, al mismo tiempo, un Al y formar
parte del tratado. Serfa un contrasentido. Cuando un Al deriva de
un tratado mantiene su naturaleza juridica particular, porque esta
derivacién configura, finalmente, una cldusula de autorizacién para que
se celebre tal tipo de instrumento internacional. En ese sentido, si bien
es cierto que procede del tratado o fluye de él, no es uno con el tratado.

Por otra parte, la firma del ministro de Relaciones Exteriores a nombre
del Servicio Nacional de Meteorologia e Hidrologia de la Republica
del Pertd invalidaria el Al, en tanto el titular de dicha entidad es su
Presidente Ejecutivo. Hoy en dia, de acuerdo con el Reglamento de
organizacion y funciones (ROF) del Servicio Nacional de Meteorologia
e Hidrologia del Pert —SENAMHI— (2016, articulo 10), dicho
funcionario es la méaxima autoridad ejecutiva, titular del pliego y quien
ejerce la representacion de la entidad ante las entidades publicas y
privadas a escala nacional e internacional.

En resumen, aunque un Al derive de un tratado, el jefe de Estado o
el canciller no estarfan autorizados para firmar dicho instrumento a

7 Se consultd, para este punto, el Archivo Nacional de Tratados Juan Miguel Bakula Patifio.
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nombre de la institucién, en razén de que poseen competencias para
representar al Estado como un todo a escala internacional, por lo que,
en el ordenamiento juridico peruano, el legitimado para actuar a nombre
de cada entidad ptblica es su respectivo titular, de acuerdo con la norma
o el funcionario que se designe de acuerdo con la ley.

En estos casos, no cabe la aplicacién del principio ab maioris ad minus
(«el que puede lo més, puede lo menos»), en favor del presidente de la
Republicay del canciller, en tanto que, «[1]as autoridades administrativas
deben actuar [...] dentro de las facultades que le estén atribuidas
y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas» (Ley
2744 articulo IV, numeral 1.1 del Titulo Preliminar). En ese sentido,
si la Constitucién Politica y la Ley 29158 —ley orgénica del Poder
Ejecutivo— facultan al jefe de Estado para dictar decretos legislativos
y/o decretos de urgencia, ello no significa que el primer mandatario esté
facultado para dar normas de rango inferior tales como resoluciones
ministeriales y/o resoluciones viceministeriales.

Cabe indicar que para todo instrumento que recoja la voluntad
confluyente de dos o méas partes —ya sea un contrato de naturaleza
civil, un compromiso de caricter administrativo, un tratado, un acuerdo
interinstitucional, etcétera— se vuelve imprescindible contar con un
mecanismo que procese cualquier posible divergencia entre las partes a
la hora de interpretar o ejecutar lo convenido.

La prictica nacional en el disefio del Al se inclina por no recurrir a
medios de solucién de diferencias heterocompositivos (judiciales o
arbitrales), ni a medios autocompositivos con intervencién de terceros
(conciliacién, mediacién, buenos oficios), sino Ginicamente a medios
autocompositivos sin intervencion de terceros (negociacion). En este
contexto, las clausulas tipo suelen estipular que las partes resolveran sus
diferencias mediante consultas y negociaciones reciprocas.

Si bien las partes podrian contemplar la inclusién de una cldusula
heterocompositiva de solucién de controversias, tal disposicién podria
ir en contra de la agilidad de la que se busca dotar al instrumento,
desnaturalizando, de este modo, su esencia y los propésitos que animaron
su creacion.

La presente seccién est destinada a explicar algunos de los principales
problemas que enfrenta el Al.
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En este acdpite, se determinara por qué el Al no puede considerarse una
norma con rango de ley, como ocurre con el tratado (IV.1.1), para luego
examinar por qué no deja de ser una fuente de derecho (IV.1.2).

Las fuentes del derecho en el sistema juridico peruano son,
principalmente, la Constitucién, las leyes y los reglamentos. La relacién
entre estas normas estd basada, fundamentalmente, en el principio de
jerarquia: la Constitucién como norma fundamental del ordenamiento
juridico se encuentra por encima de las leyes y estas por encima de los
reglamentos (Constitucién Politica, articulo 51).

Este principio sostiene la unidad del sistema juridico peruano y genera
una configuracién normativa bajo la cual los reglamentos no pueden ir
més alla de lo previsto en las leyes y lo normado en estas no puede exceder
lo establecido en la Constitucién (Arce, 2013, pp. 68-69). En este
marco, {cémo se configura la relacion con el AI? (Posee este la calidad
de norma juridica? Para entender este punto, se procedera a visualizar
primero lo que ocurre con los tratados. Se sostendr4, a continuacién,
que los tratados cuentan con efectos verticales y horizontales, para luego
sustentar que tales efectos no se traducen necesariamente para los Al

Los tratados, que son acuerdos internacionales escritos celebrados
por Estados y regidos por el derecho internacional®, se ubican,
mayoritariamente, en el sistema juridico peruano bajo un rango legal.
A manera de excepcién, cabe indicar que los tratados de derechos
humanos, a diferencia de los otros tipos de tratados, ostentan un
rango constitucional. La ubicacién de los tratados en el ordenamiento
juridico peruano es una decision soberana y se desprende de una lectura
sistemdtica de las normas constitucionales (Constitucién Politica,
articulos 55 y 200.4), asi como de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (José Claver Nina-Quispe Hern4ndez c. el Congreso de
la Repiblica).

Que un tratado sea considerado una norma con rango legal implica que
su incorporacion, bajo el sistema juridico peruano, se da en calidad de
norma juridica legal o constitucional, segin corresponda. Vale aclarar
que, si bien el tratado se ubica en tales rangos, este hecho no implica
que pierda su caracter de fuente de derecho internacional (Kolb, 2016,
p. 169). Por eso, sostener que la mayorfa de los tratados ocupan un rango
legal no supone que su incumplimiento deje de generar responsabilidad
internacional para el Estado peruano. La ubicacién de los tratados en

8 Véase Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (articulo 2, numeral 1, literal a).
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el derecho interno no extingue los efectos juridicos que estos acuerdos
surten en el plano internacional.

{Cudl es nuestra posicién en torno a que los tratados en el Perd sean
normas con rango de ley? (Resulta adecuado para el cumplimiento
de las obligaciones internacionales de tal Estado? En nuestra opinién,
los efectos de un tratado para el Estado que haya manifestado su
consentimiento en obligarse pueden clasificarse en horizontales vy
verticales. Tales efectos se desprenden del principio pacta sunt servanda,
consagrado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(articulo 26). Asimismo, estos se sujetan a la voluntad de las partes que
cuentan con libertad para dotar de contenido al tratado.

Con «efectos horizontales» nos referimos a que las obligaciones del
tratado se extienden a toda la AP peruana, de tal modo que ningin
6rgano del Estado peruano puede desconocer lo plasmado en aquel,
porque con su consentimiento el Estado se ve involucrado in toto. Con
ello no se pretende afirmar que el tratado no pueda especificar que algin
6rgano publico se encargue de su implementacion, sino que la dacién del
consentimiento no provendra de un solo 6rgano, sino de todo el Estado.
Por lo tanto, ningtin 6rgano de aquel puede activar algiin mecanismo de
contracting out respecto al tratado.

Por otra parte, con «efectos verticales» aludimos a que el tratado se
aplica a la poblacién, cuando asf se desprende del tratado en concreto,
y al territorio del Estado en su totalidad, salvo que se haya pactado algo
distinto. En este sentido, tales efectos van mas alla de la AP interna del
Estado y se dirigen a estos otros dos elementos centrales del Estado.

La calidad de los efectos horizontales y verticales que tendrfan los
tratados bajo el ordenamiento juridico peruano nos lleva a concluir que
la eleccion del legislador de ubicarlos, mayoritariamente, en el rango legal
ha sido adecuada, porque la norma juridica en nuestro ordenamiento es
abstracta y, por lo tanto, cumple con los efectos mencionados. En tal
sentido, una ley se entiende como obligatoria y abstracta, y, por ello,
su dmbito de aplicacién se dirige, prima facie, a toda la AP peruana, y
a toda la poblacién, abarcando todo el territorio. Esta cercania entre
las caracteristicas de la ley y el tratado convierte a la primera en un
plano juridico adecuado para la incorporacién del tratado en nuestro
ordenamiento juridico.

Partiendo de esta diferenciacién de los efectos juridicos de un tratado,
se postulara que el Al escapa a tales efectos horizontales y verticales. En
primer lugar, de la definicién de este tipo de instrumento internacional
no se desprende expresamente, a diferencia del tratado, que constituya
una norma juridica que se inscriba en el ordenamiento juridico peruano.
Por lo tanto, no se puede deducir que tenga una ubicacién especifica
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bajo un rango constitucional, legal o reglamentario, sin que ello impida
que se le pueda considerar como una fuente del derecho nacional, como
veremos en el siguiente acapite.

La razén de que no le resulte adecuado el tratamiento normativo se debe
a que carece de los efectos horizontales y verticales de los tratados ya
explicados. Para empezar, un Al no se extiende a toda la administracién
publica peruana, sino solo a la entidad pablica que se compromete
por medio de tal acuerdo, por lo que carece de los llamados «efectos
horizontales». Respecto a los efectos verticales, la aplicacién no serfa tan
exacta, puesto que los Al no se aplican a la poblacién, sino a la entidad
publica directamente —entidad cuyas funciones solo pueden realizarse
en el 4mbito territorial del Estado al cual pertenece—.

Sin embargo, este limite territorial del Al no lo genera este instrumento
en s mismo, porque, antes de su celebracion, se entiende por el
principio de no intervencién (Carta de las Naciones Unidas, articulo 2,
parrafo 7) que las funciones de una determinada entidad publica no
pueden extenderse compulsivamente sobre el territorio de otro Estado.
Concebir al Al como una via para que un 6rgano del Estado actde
fuera de su circunscripciéon territorial atentarfa contra tal principio
constitucional del derecho internacional o supondria una simulacién de
tratado.

En conclusién, si bien un tratado, usualmente, se introduce en el
ordenamiento juridico peruano en calidad de norma legal, esto no
se produce con el Al tal cual estd regulado en el Decreto Supremo
031-2007-RE (articulo 6). Por ello, el Al al carecer de los efectos
horizontales y verticales explicados, no puede ser considerado una
norma con rango legal, sin que ello sea un impedimento para que sea
considerada como una fuente del derecho nacional.

En primer lugar, la norma que contiene la definicion es el ya citado
Decreto Supremo 031-2007-RE (articulo 6). Esta disposicién busca, de
manera general, regular el otorgamiento de plenos poderes de acuerdo
con el derecho internacional. La presencia de una definicién de Al en
tal contexto se explica por el objetivo de puntualizar que no se requiere
obtener plenos poderes para suscribir tal tipo de instrumento. Esta es una
regulacién por descarte o pensada con una connotacién negativa, por
lo que consideramos que hubiera sido adecuado contar con una norma
con rango de ley en la que se plasme auténomamente las caracteristicas
esenciales del Al

Encontramos una segunda definicién de Al en la Directiva 002-DGT/
RE-2013 que establece los «Lineamientos generales sobre la suscripcion,
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perfeccionamiento interno y registro de los tratados» (numeral V, literal
b). Tal directiva mantiene una definicién sustancialmente idéntica a la
del Decreto Supremo 031-2007-RE (articulo 6): solo varfa el uso del
vocablo «Convenio» en lugar de «Acuerdo».

Es importante resaltar que la referida Directiva 002-DGT/RE-2013
(punto VI, numeral 6.3) establece la obligacién expresa de no
«comprometer obligaciones a nombre del Estado peruano» ni celebrarlos
a su nombre, ni incluir menciones al «Gobierno peruano». Asimismo, se
dispone que el Secretario General de la entidad o el que haga las veces
de este debera remitir al Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE)
copia autenticada del instrumento para fines de registro y archivo.

Es evidente que la practica en la materia, el dia a dia del trabajo en torno
alos Al revel6 que, muchas veces, las entidades de la AR indebidamente
y muy posiblemente por desconocimiento de los alcances de este tipo de
instrumentos, llevaban a cabo la suscripcién de documentos excediendo
sus competencias o actuando indebidamente en «representacion del
Estado peruano». Por ello surge la necesidad de puntualizar los limites
de las entidades al respecto y la de llevar un registro de los Al suscritos
como forma de controlar este aspecto de la politica exterior nacional.

Resulta pertinente recalcar que, entre las funciones rectoras de dicho
Ministerio, se encuentra, inter alia, la de «[n]egociar y suscribir tratados
y demas instrumentos internacionales, asi como participar en las
negociaciones de aquellos de naturaleza especializada en coordinacién
con los sectores competentes» (Ley 29357, articulo 5, numeral 6). Por
ello, en el entendido de que la suscripcion de un Al no deja de ser materia
de la politica exterior nacional, las distintas entidades de la AP peruana
deberfan hacer llegar al MRE los proyectos de Al que pretenden llevar a
cabo, a fin de recibir asesorfa especializada en la materia.

En otras realidades como la colombiana, los Al son conocidos como
«acuerdos interadministrativos» (0 «convenios interadministrativos») y
son definidos del modo siguiente: «(...) acuerdos de voluntades entre
personas juridicas de derecho publico u érganos publicos con capacidad
para contratar, celebrados con personas juridicas pablicas o con
personas naturales y juridicas de cardcter privado, ya sean nacionales
o extranjeras» (Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, s.f,,

p. 48).

Es importante notar que dichos «acuerdos interadministrativos»
(ACIN) prevén la posibilidad de que las entidades de la administracién
publica colombiana con capacidad para contratar celebren acuerdos
con las siguientes contrapartes:

(3) Personas juridicas piblicas colombianas;
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(4) personas juridicas puablicas extranjeras;

(5) personas juridicas de caracter privado colombianas;
(6) personas juridicas de caracter privado extranjeras;
(7) personas naturales colombianas; v,

(8) personas naturales extranjeras.

En razén de tal amplitud, es entendible que no se considere que los
ACIN sean regulados por el derecho internacional puablico (Ministerio
de Relaciones Exteriores de Colombia, s.f, p. 49). Igualmente, la Ley
1150 de 2007 de dicho pais «prevé la posibilidad de que entidades
colombianas de derecho publico celebren contratos y convenios
interadministrativos con organismos internacionales y con personas

extranjeras de derecho publico» (Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia, s.f., p. 51).

Un punto a destacar es la posibilidad que otorga el articulo 20 de la
Ley 1150 de 2007, en el caso de las mencionadas «personas juridicas
extranjeras», respecto de «[...] someter el respectivo acuerdo a la
normatividad extranjera» (Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia, s.f., p. 53), una disposicién que no se encuentra en los Al
del Decreto Supremo 031-2007-RE. En realidad, consideramos que
tal disposicién es un reconocimiento expreso de la vigencia de las
normas juridicas extranjeras en las instituciones juridicas colombianas,
posibilidad que no est4 prohibida ni permitida por nuestros Al. Cabe
recordar que el derecho internacional no proscribe, de manera general,
la extension de la jurisdiccion espacial de la legislacién de un Estado
ni que sus autoridades se declaren competentes en la aplicacion de sus
leyes —sin desconocer que cada Estado ejerce jurisdiccion y soberania
exclusiva en su propio territorio— (Monroy, 2012, p. 35). En otras
palabras, los Al por el solo hecho de ser negociados con una contraparte
extranjera, podrian incorporar y validar reglas, instituciones y figuras
juridicas extranjeras, en la medida en que ello no implique interferencia
con las normas nacionales de orden publico.

Volviendo a la realidad nacional, y en relaciéon con la pertenencia de
los Al al ordenamiento juridico peruano, es pertinente recordar que
—si bien es cierto no se los incorporaria al sistema juridico como una
norma juridica con efectos generales, tal como sucede con un tratado
que, en principio, se entiende que posee rango legal por disposiciéon
constitucional— si podria considerarse que los Al son fuente de
derecho nacional. Recuérdese que el Tribunal Constitucional ha
sefialado que el contrato es expresion de la autonomia de la voluntad y
fuente del derecho y tiene su fundamento en normas constitucionales
tales como el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucién, el cual sefiala
que toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos; y el inciso
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3 del articulo 28 de la Constitucion, el cual dice que la convencién
colectiva tiene fuerza vinculante en el 4ambito de los concertados. En
otras palabras, debe admitirse que no solo existen normas generales, sino
también normas particulares creadas por individuos (José Claver Nina-
Quispe Hernindez c. el Congreso de la Republica). En el caso de los
Al se tratarfa de normas de efecto particular creadas entre una entidad
de la AP nacional y una entidad extranjera (o una Ol) al establecerse
mutuas obligaciones juridicas que, en caso de ser incumplidas, generarfan
responsabilidad, por ello, no a nivel del derecho internacional prima facie
—para ello tendrfa que incumplirse un Al nacido como instrumento
derivado, como se verd en el ac4pite [V.5—, pero sf a nivel de efectos en
dos ordenamientos juridicos distintos, el nacional y el extranjero. Esto se
deberfa al hecho de que un determinado Al en particular se encuentra
sujeto al ordenamiento juridico que le da origen y a su sistema de
solucién de diferencias. No obstante, al existir una clausula de solucién
de diferencias autocompositiva sin intervencion de terceros, se estarfa
salvando tales dificultades al obligar a las partes a solucionar cualquier
disputa via negociacién entre las mismas sin recurrir a terceros.

Ahora bien, si un Al es expresion de la conjuncién de voluntades de
entidades de la AP de dos Estados distintos, a diferencia de un acuerdo
de voluntades entre particulares que solo afecta a los directamente
interesados, lo convenido en un Al puede tener determinados efectos
en la sociedad’. Asf, un Al podria ingresar en la categorfa de los acuerdos
que movilizan recursos humanos, logisticos y econémicos estatales en
razén de una obligacién juridica contraida convencionalmente y que
posee efectos generalizados en medianos o amplios sectores del quehacer
social.

A nivel de la Constitucién peruana (articulo 51) se indica que «[l]a
publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado». Con
la idea de «publicidad» se quiere hacer referencia a que la norma debe
hacerse de conocimiento de toda la poblacién a través de un medio de
comunicacién oficial, que, en el caso peruano, es el Diario Oficial El
Peruano.

Dado que el Al no es sino una norma con efectos particulares, no se
puede exigir la publicidad de este tipo de acuerdos. Por lo tanto, un
Al no requiere ser publicado en el Diario Oficial El Peruano, como si
ocurre con un tratado del cual la Republica del Pert ha manifestado su
consentimiento y estd en vigor (Constitucién, articulo 55). Bajo este
panorama, (quiénes deberfan conocer el contenido y la existencia de

9 Marcial Rubio (2009, p. 209) pone como ejemplo de ello a los contratos de financiacion y refinanciacion
de la deuda externa y los compromisos adoptados con organismos financieros internacionales.
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los Al suscritos y vigentes? En primer lugar, las partes de tales acuerdos,
que serfan las entidades publicas que lo suscriben. En segundo lugar,
a nivel de la AP peruana, los conocerfa, en principio, el Ministerio
de Relaciones Exteriores (MRE) de la Reptblica del Perd —en tanto
este ministerio ejerce las funciones rectoras, respecto de otros niveles
de gobierno en todo el territorio nacional y en el 4mbito internacional,
en la negociacion y la suscripcién de tratados y demas instrumentos
internacionales (Ley 29357, articulo 5, numeral 6)—.

En ese contexto, la Oficina de Derecho Internacional Pablico (ODI),
unidad orgdnica de la Oficina General de Asuntos Legales, se encarga
de revisar los proyectos de Al que esperan suscribir otras entidades
publicas de la AP peruana'®, siempre que estas entidades alcancen
tales proyectos de instrumentos internacionales a los drganos de
linea del MRE. Esta tarea se ve complementada con la revision que
realiza la Direccién General de Tratados (DGT), en el marco de sus
competencias. La DGT tiene entre sus funciones custodiar las copias
de los Al que suscribe el MRE!" y de aquellas que las otras entidades
publicas del Perti llevan a cabo y envian para conocimiento y registro
(«Reglamento de organizacién y funciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores, articulo 129, literal j). Si bien no se ha identificado una
obligacion juridica expresa respecto a la remision de tales proyectos
para ser evaluados, esta practica serfa recomendable por el alto nivel de
especializacion de ambas dependencias de la Cancillerfa peruana.

{Los Al deberfan ser conocidos por la poblacién en general? Como ya
se especifico, tales instrumentos no requieren ser publicados en el Diario
Oficial El Peruano. No obstante, habria dos alternativas para que un
Al sea de conocimiento del publico. La primera es que cada entidad
publique los Al que suscribe, aunque dicha posibilidad dependera de
la voluntad de sus funcionarios, al no existir mandato legal que exija
su publicacién. La segunda es que una determinada persona solicite
tal informacién, en base al Texto tnico ordenado de la Ley 27806 de
transparencia y acceso a la informacién pablica de 2003.

De acuerdo con el dispositivo citado, toda persona deberia tener
acceso a la informacién del Estado porque esta se presume publica
(articulo 3), salvo que sea catalogada como secreta (articulo 15),
reservada (articulo 16) o confidencial (articulo 17). La denegatoria
al acceso de la informacién basada en los articulos 15, 16 y 17 es

10 Es preciso indicar que la ODI emite «opinién legal en cuestiones vinculadas al derecho internacional
publico» y, especificamente, se pronuncia «sobre los tratados y otros instrumentos internacionales
que suscriba el Perl» («Reglamento de organizacion y funciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores, articulo 29, literales a 'y c).

11 En este contexto, la Direccion General de Tratados se encarga de «[m]antener el registro y archivo
de los convenios entre el Ministerio [de Relaciones Exteriores] y otras instituciones extranjeras o
nacionales» (Reglamento de organizacién y funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores,
articulo 129, literal o).
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excepcional (articulo 18). Esta interpretacién restrictiva de los
supuestos contemplados en calidad de informacién secreta, reservada
o confidencial se produce por la presuncién de publicidad (articulo
3, numeral 1) y debido a que el «[...] Estado tiene la obligacion de
entregar la informaciéon que demanden las personas en aplicacién del
principio de publicidad» (articulo 3, numeral 3). Bajo estos pardmetros,
entonces, cualquier persona podrifa solicitar conocer los Al que celebra
una determinada entidad de la administracién publica peruana y esta se
veria en la obligacién de entregar esta informacién, siempre y cuando no
sea clasificada bajo las categorfas recién sefaladas.

Otro aspecto importante referido a la publicacién recae en la
interrogante sobre qué ocurre en el caso de un Al que deriva de un
tratado'?, {deberfa ser publicado? Actualmente, no se ha previsto tal
obligacién en la legislacién peruana; no obstante, es un aspecto que serfa
adecuado regular. De lege ferenda, un Al deberfa ser piblico cuando se
comporta como desarrollo de un tratado. Esto es asi porque, en primer
lugar, el tratado es una norma juridica con rango de ley y debe publicarse;
y, en segundo lugar, porque si el Al desarrolla el tratado adquiere estatus
normativo y no se podrfa tener un conocimiento completo de este sin
la publicacién de aquel. A contrario sensu, no se exigiria lo mismo en
caso de que el Al no derive de un tratado, por lo que, en este tltimo
caso, quedarfa la alternativa de acudir al Texto tnico ordenado de la
Ley 27806 de transparencia y acceso a la informacién padblica de 2003.

Los Al pueden ser confundidos con distintos tipos de acuerdos, por
lo que corresponde diferenciarlos. El propdsito de esta seccién no
es exhaustivo; por el contrario, se busca seleccionar aquellos otros
tipos de instrumentos que también celebran las entidades publicas,
comenzando por los convenios de colaboracién (IV.3.1) y los convenios
de administracién de recursos (IV.3.2). Luego, se pasari a examinar
las figuras de memoridndum de entendimiento (IV.3.3), acuerdos de
hermanamiento (IV.3.4) e instrumentos derivados (IV.3.5).

Los denominados «convenios de colaboracién» (CDC) se dan en el caso
de que una entidad de la AP peruana lleve a cabo un acuerdo con una
entidad que no sea un érgano gubernamental extranjero ni una O], es
decir, una persona juridica de derecho privado nacional o extranjera. Un
Al nunca se podria celebrar con una entidad privada.

12 En el acapite VI.5 sobre la responsabilidad internacional se examina la diferencia entre un acuerdo
interinstitucional que deriva de un tratado y uno que, simplemente, no deriva de este.
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Es claro que, para los efectos de la politica exterior nacional, lo relevante
serfa el estudio de un CDC con una Organizacién no gubernamental
(ONQ) de caricter internacional, es decir, un actor de las relaciones
internacionales 0 —cuando menos— una ONG extranjera que,
por medio de un CDC, busca presencia en el Perd. En efecto, «las
entidades [de la Administracién Piblica] pueden celebrar convenios
con las instituciones del sector privado, siempre que con ello se logre el
cumplimiento de su finalidad y no se vulnere normas de orden publico»
(Ley 2744, articulo 86, numeral 4). Asi, las entidades de la AP llevan a
cabo los CDC a través de sus representantes autorizados, dentro de la
ley, en el &mbito de su respectiva competencia, de naturaleza obligatoria
para las partes y con cldusula expresa de libre adhesion y separacion.

Como se observa, a diferencia de los Al, los CDC poseen expresamente
y de manera obligatoria por norma una cldusula de libre adhesion y
una de libre separacion. Respecto de la primera, aparentemente serfa
redundante. Respecto de la segunda, se buscaria cautelar la posibilidad
de separarse de un convenio que pudiera resultar ser poco favorable a
los intereses de la entidad.

Asimismo, es de recordar que el MRE ha dado la «Directiva sobre
lineamientos para la elaboracién y suscripcion de convenios de
colaboracién y/o cooperacién interinstitucional» (2015). Dicha
Directiva, aplicable solo para los CDC que suscriba el MRE, establece
que, a fin de que la Oficina General de Asuntos Legales emita opinién
sobre el proyecto de Convenio, se deberd acompafiar la siguiente
documentacion:

- Proyectode convenio, en fisicoy en formato digital, debidamente
visado por el titular del 6rgano que lo propone;

- informe de viabilidad técnica, sustentando los beneficios del
convenio;

- opinién favorable de la Oficina General de Planeamiento y
Presupuesto respecto a la disponibilidad de recursos, en los
casos que corresponda;

- documentos o antecedentes generados por las partes durante la
etapa de negociacion del convenio; vy,

- documentos que acrediten la representacion legal del
representante de la entidad con la que se celebrari el convenio.

La Ley 30356, ley que fortalece la transparencia y el control en
los convenios de administracién de recursos con organizaciones
internacionales, de 2015 establece que las entidades ptblicas y las
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empresas integrantes de la actividad empresarial del Estado que, de
manera excepcional y autorizada por norma con rango de ley, llevan
a cabo convenios de administracién de recursos (CAR) con una O,
para proveerse de bienes, servicios u obras con cargo a recursos publicos
(articulo 1), deberan contener las siguientes cldusulas (articulo 3):

(1) Sometimiento del CAR a la referida ley, sin que ello implique
desconocer los derechos y obligaciones asumidos por el Estado
en el plano internacional ni los privilegios e inmunidades de la

OL

(9) El CAR no genera efectos u obligaciones en el plano
internacional ni compromete al Estado, sino solo a la entidad
en el marco de sus atribuciones legales.

(10) EI compromiso de la OI de utilizar los mejores procesos de
seleccion a nivel internacional y el cumplimiento de los
principios de la contratacién pablica.

(11) La indicacién de las razones y condiciones que sustentan la
entrega de recursos publicos al organismo internacional (cabe
notar que se usa indistintamente organizacién y organismo).

(12) El compromiso de la OI de suministrar a la entidad, en el plazo
maximo de 5 dias habiles de formulada la solicitud, toda o
parte de la documentacién que se genere como resultado de la

ejecucion del CAR.

En tal sentido, es preciso entender que, si bien el CAR y el Al poseen
cierta semejanza en tanto ninguno de los dos se celebra a un nivel estatal
como un tratado, el primero se diferencia del segundo esencialmente
en su objeto. Por lo tanto, si una entidad publica busca, sobre la base de
recursos publicos, proveerse de bienes, servicios u obras, por parte de
una O], estard comprendida en el 4mbito de la Ley 30356.

Los memorandum de entendimiento (0 MOU, por sus siglas en inglés)
son instrumentos de carcter bilateral o multilateral que pertenecen al
universo del soft law. Por lo dicho, los MOU no establecen obligaciones
juridicas, sino solo recogen la voluntad de los participantes de esforzarse
por llevar a cabo las tareas o planes conjuntos propuestos, sin que
incurran en responsabilidad juridica por su incumplimiento.

No obstante lo sefialado, en la practica se ha podido comprobar que
las entidades de la AP recurren a los MOU como si de un Al de baja
intensidad se tratara, confundiendo uno con otro tipo de instrumento.
Para evitar la confusién entre un Al y un MOU es preciso identificar
el uso del lenguaje. En el caso de un Al, este contiene un lenguaje
esencialmente compromisorio, mientras que un MOU se compone

Derecho PUCP, N° 82,2019 /1SSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



de uno de fndole desiderativo. En este marco, es necesario subrayar
algunos elementos que no podrian ser considerados en un instrumento
de cardcter no vinculante como un MOU. Por ejemplo, el compromiso
de mantener la confidencialidad de la informacién. Otro elemento es
la especificacion de planes financieros y/o compromisos de caracter
econémico. En realidad, el detalle de procedimientos o actividades
especificas pormenorizadas, asi como el uso de cldusulas de solucién
de diferencias, si bien no desnaturalizarfan necesariamente un MOU,
si podrian generar dudas sobre su naturaleza juridica, colocando al
instrumento en una zona gris. Asimismo, disposiciones de entrada en
vigor, duracién y denuncia son propias de tratados. Parece 16gico admitir
que un MOU], por razones de practicidad, posea una clausula en la que se
indique desde cudndo empieza a surtir efectos y cuando deja de hacerlo

(Schenker, 2015, item 21).

De cualquier manera, suele ser usual que en los instrumentos de soft
law se utilice una clausula que especifique que el instrumento no genera
obligaciones juridicas para los participantes. Al respecto, es menester
comentar que tal disposicion, en oposicion a la manifestacién de sendas
obligaciones juridicas en el resto del instrumento, aparecerfa como
carente de coherencia e incluso, y dependiendo del contexto, podria
resultar ser ineficaz (Schenker, 2015, item 20). En todo caso, cabe
sefalar que, para la practica juridica internacional de algunos Estados,
los MOU pueden ser considerados instrumentos de cardcter juridico
vinculante —incluso las Naciones Unidas considera a los MOU como
vinculantes y sujetos a registro (Naciones Unidas, 2013, p. 71)—. Lo
determinante serd la revisién del contenido del instrumento, antes que
su denominacién (memorando de entendimiento, carta de intenciones,
etcétera), para identificar si contiene o no obligaciones juridicas.

Se trata de una figura juridica que, cronolégicamente, precede al
Decreto Supremo 031-2007-RE y que fue regulada por medio del
Decreto Supremo 052-2005-RE, que crea el Archivo de Acuerdos
de Hermanamiento y/o Colaboracién entre ciudades peruanas y sus
similares en el exterior. En dicha norma se sefiala que los acuerdos de
hermanamiento son «acuerdos interinstitucionales entre entidades
descentralizadas de [dos] Estados» (tercer considerando). Dichos
acuerdos, al ser mecanismos de cooperacién que vinculan a los
Gobiernos Locales peruanos con sus similares extranjeros «forman parte
de la politica exterior [del Pert]» (cuarto considerando).

Lo sefialado nos deja entrever que los Al —al vincular a entidades de la
AP con sus similares en el exterior o con Ol—, en tanto forman parte de
la politica exterior nacional, deben ser considerados como instrumentos
de la mayor importancia juridica y politica y, por ello, deben ser
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cuidadosamente negociados, a fin de dotar al Estado de herramientas
de desarrollo y posicionamiento estratégico a escala internacional.
Actualmente, dependiendo de si su contenido es o no obligatorio, los
acuerdos de hermanamiento asumen la calidad de Al o de acuerdo no
vinculante (MOU), respectivamente.

Un instrumento derivado (ID) constituye un instrumento que no tiene
la naturaleza juridica de tratado, pero que permite dar operatividad a
algunas de sus clausulas, ostentando contenido juridicamente vinculante.
Tales instrumentos, al no generar nuevas obligaciones juridicas, no
requieren seguir el procedimiento de aprobacién ni perfeccionamiento
requerido para los tratados que se encuentra en la Constitucion (1993,
articulos 56y 57).

Dichos ID pueden ser acordados entre los Estados que suscribieron el
tratado original o entre las entidades que el tratado establece como
habilitadas para ello por las partes. En consecuencia, en este contexto, un
Al podria ser considerado como un ID. Estos ID o «acuerdos ulteriores»
para la aplicacién de las disposiciones del tratado (que sirven para la
interpretacién de un tratado) no deben confundirse con los «acuerdos
ulteriores» sobre la interpretacion del tratado, cuya base juridica reside
también en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(articulo 31, numeral 3, literal a)®. Si bien es cierto que el significado
de «acuerdo ulterior» puede ser amplio, la intencién de la primera parte
de la disposicién citada es considerar, para efectos de una interpretacion
auténtica, aquellos acuerdos «[especificos] sobre la interpretacion del
tratado [...] al que hayan llegado las partes después de la celebracién
del tratado» (Comisién de Derecho Internacional, 2018, conclusién 4).
Asi, lo relevante en estos casos es conocer si las partes en un tratado
han alcanzado un acuerdo sobre lo que significan sus disposiciones. Por
lo tanto, tales acuerdos tampoco se registraran necesariamente en forma

de tratado (Gardiner, 2008, p. 217).

En otras palabras, el ID al que hacemos referencia podria considerarse
como una especie dentro de la posible gama de acuerdos ulteriores que se
caracteriza por los siguientes elementos: no tener naturaleza de tratado,
no versar sobre la interpretacion de estos y encontrarse expresamente
considerado como posibilidad por las partes en un tratado matriz.

13 «Juntamente con el contexto [del tratado y a efectos de su interpretacion] habra de tenerse en cuenta
[...] todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de
sus disposiciones [...]».
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Este punto merece especial atencién por las dificultades que reviste.
El «Reglamento de la Ley de aeronautica civil» de 2001 (articulo 12)
sefiala que

[e]l Director General de Aerondutica Civil, en coordinacién con el
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 Construccién
(MTC). Asimismo, puede negociar y suscribir actas 0 memoranda de
entendimiento, los que para entrar en vigencia deben ser ratificados por
el [referido] Ministro [...]*.

El articulo citado distingue dos tipos de instrumento internacional.
Por un lado, «acuerdos en materia comercial» y, por otro lado, «actas
o memoranda de entendimiento». Los primeros, en tanto contienen
obligaciones juridicas a nivel interestatal, tendrian que seguir el
procedimiento de ratificacion reservado a los tratados, con la eventual
ratificacién por Decreto Supremo, porque su naturaleza corresponderfa
precisamente a la de un tratado. Respecto de las segundas, entendemos
que entrarfan en la categorfa de los Al. De usar un lenguaje no vinculante,
cosa improbable por la naturaleza de la materia aerocomercial, serfan
MOWU ratificados para ser considerados como «intenciones vigentes».

Se tratarfa de una especie de Al que no podria entrar en vigor a sola firma,
constituyéndose de esta manera en un instrumento que participarfa de
la jerarquia de la norma que la aprueba (una resolucién ministerial).
Se recuerda que las resoluciones ministeriales son de rango infralegal y
llevan solo la firma del ministro del sector (ocasionalmente mas de un

ministro) (Rubio, 2009, 141).

Es menester traer a la memoria que, de acuerdo al ROF del MTC
(articulo 46), la Direccién General de Aerondutica Civil ejerce la
autoridad aerondutica civil del Pert y «se encarga de fomentar, normar
y administrar el desarrollo de las actividades del transporte aéreo y la
navegacion aérea civil dentro del territorio peruano». En tal sentido,
dicha Direccién tiene como funciones especificas «negociar y suscribir
acuerdos en materia aerondutica de indole técnico o aerocomercial»
(articulo 47, incisos f y n). En tanto solo el presidente de la Republica
o el canciller, segtin estipula la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (articulo 7), pueden suscribir tratados —aunque
alternativamente otro funcionario premunido de plenos poderes puede
ser autorizado a suscribir tratados a nombre del Estado en razén de lo
sefialado en el articulo de la Convencién de Viena citada y el Decreto

14 En ese mismo sentido, ver la Ley 27261 de aeronautica civil (articulo 9, literal n; articulo 82).
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Supremo 0031-2007-RE (articulo 2)—, debemos entender que tales
«acuerdos en materia aerondutica de indole técnico o aerocomercial»
deberfan ser una suerte de Al, sujeto a «ratificacién» via resolucién
ministerial.

Ahora bien, en el caso de un Al «ordinario» como aquellos a los que
hace referencia el Decreto Supremo 031-2007-RE, ise podria establecer
el requisito de la «ratificacién» o del cumplimiento de alguna condicién
para que tal instrumento entre en vigor o despliegue sus efectos juridicos?
En teorfa, podriamos decir que si es posible, aun cuando no se haya
dado en la practica. En todo caso, no existe prohibicién al respecto ni
en el Decreto Supremo citado ni en la normativa revisada, por lo que,
hipotéticamente, la norma que servirfa eventualmente para confirmar la
validez de lo acordado en un Al, podria ser una resoluciéon ministerial.

Volviendo al caso de los Al y los MOU sujetos a ratificacién en el
ambito de la Ley 27261 de aerondutica civil de 2001, la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
la Republica conocié de un proceso de accién popular incoado contra
la Resolucion Ministerial 412-2011-MTC/02 de 2011, por la cual se
ratificé el «Memordndum de entendimiento entre las autoridades
aeronduticas civiles de la Republica del Pert y la Repblica de Chile»
(Roberto Edmundo Angulo Alvarez c. Ministerio de Transportes y
Comunicaciones). En relacion con este asunto, es menester sefialar que
el instrumento, que fue suscrito el Director General de Aeron4utica Civil
del MTC y aprobado por resolucién ministerial firmada por el Ministro
de Transportes y Comunicaciones, contiene obligaciones juridicas, por
lo que su naturaleza se asimilarfa a la de un Al, antes que a la de un

MOU.

Uno de los temas méas complejos en el estudio del Al es el de determinar
si su incumplimiento supone la vulneracién de una obligacién
internacional y si, por ello, configura la responsabilidad internacional del
Estado. De acuerdo con el «Proyecto de articulos sobre responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos» de 2001 (PAREHII),
«[tljodo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su
responsabilidad internacional». Es decir, si un Estado comete un hecho
internacionalmente ilicito (HII), se produce ipso facto su responsabilidad
internacional. Para que se configure un hecho ilicito internacional, es
necesario un comportamiento, sea una accién o una omision, que posea
los dos siguientes elementos: (1) que sea atribuible a un determinado
Estado conforme al derecho internacional; y (2) que constituya una
violacién de una obligacién internacional de ese Estado (PAREHII,
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2001, articulo 3). Siguiendo a Sferrazza Taibi (2017, pp. 276-279), el
primer elemento refiere a la imputabilidad y el segundo, a la ilicitud.

En primer lugar, un Al per se no constituye una «nueva» fuente
del derecho internacional, porque no surge de sujetos de derecho
internacional en cuanto tales y tampoco es un mecanismo formal por el
cual se construyan normas juridicas internacionales. Si no es una fuente
del derecho internacional, entonces, no deberfa generar obligaciones
internacionales, salvo que se pudieran presentarse cualquiera de las
siguientes situaciones:

(1) Los Estados quisieran valerse de sus entidades administrativas
para contraer obligaciones internacionales; o,

(2) se trate de un Al como instrumento derivado de un tratado.

En el caso del punto (1) no estarfamos ante Al propiamente dichos, sino
ante tratados. En este punto, es interesante notar que —revisando el
Archivo Nacional de Tratados— se ha podido verificar que, antes de la
dacion del Decreto Supremo 031-2007-RE de 2007, el Estado peruano
llevaba a cabo tratados que se asemejaban, por la redaccién empleada,
alos Al, en tanto que aparentemente se establecfan relaciones juridicas
entre una entidad de la AP nacional con su par extranjero. Y es
pertinente hacer énfasis en que los acuerdos previos a la dacién del Al
—Ios cuales involucraban a entidades de la AP nacional (las que en
apariencia eran partes en el mismo) y que eran firmados por el canciller
o el presidente de la Republica, y que incluso eran luego sometidos a un
proceso de ratificacién interna— no podrian ser considerados como Al
en el sentido del Decreto Supremo 031-2007-RE (2007), en razén del
principio de no retroactividad de las normas juridicas, en armonifa con lo
establecido en la Constitucién Politica del Pert (articulo 103).

Sin embargo, en lo que se refiere al punto (2), como se desprende del
Decreto Supremo 031-2007-RE (articulo 6), un Al puede «deriv[ar]
[...] de un tratado previamente adoptado», con lo que, en caso de
ser incumplido, se estarfa de manera indirecta incumpliendo con una
obligacién internacional, aunque ello no debe ser confundido con la
fuente de derecho internacional de la obligacién —que no es el Al, sino
el tratado—. En otras palabras, al no cumplir con lo dispuesto en el Al
(accién de implementacién de lo acordado en el tratado, no fuente) no
se cumplirfa con el tratado (la fuente de derecho internacional).

En tal sentido, cuando un Al no se ve precedido por un tratado, no
es posible sostener que exista algin tipo de obligacién internacional en
juego, sino solo obligaciones juridicas entre las entidades publicas. Sin
embargo, no se puede sefialar lo mismo de un Al que sf se ve precedido
de un tratado y que deriva de este. En este caso, el Al funciona como
un desarrollo reglamentario del tratado, puesto que versar sobre algtin
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aspecto en especifico de este en el que, Gnicamente, se involucre el
despliegue de las competencias de los érganos de las partes del tratado
que hayan sido identificados en su texto.

Un ejemplo que clarifica este punto es lo dispuesto en el «Convenio
entre el Gobierno de la Reptblica del Pertiy el Gobierno de la Federacién
Rusa sobre cooperacién y asistencia mutua en asuntos aduaneros», que
fue suscrito el 7 de julio de 2011 y entrd en vigor del 22 de noviembre
de 2013. El objeto de este tratado se especifica en su propio titulo y
se destina, inter alia, a prevenir infracciones aduaneras y garantizar la
debida recaudacion de tributos. En su articulo 18.1 (implementacion),
se sefala lo siguiente: «La asistencia brindada en virtud del presente
Convenio serd proporcionada directamente por las Administraciones
Aduaneras, las que podrdn convenir acuerdos especificos con ese fin»
(cursivas agregadas).

En efecto, el articulo 18.1 establece que las Administraciones Aduaneras
de la Republica del Pert y de la Federacion Rusa pueden celebrar
«acuerdos especificos» destinados a proporcionar asistencia. Desde una
interpretacion literal de tal disposicién, no se obtiene que tales acuerdos
especificos se celebren a nivel de Estados, sino solo en el plano de las
Administraciones Aduaneras. De esta manera, el articulo comentado
estaria autorizando la suscripciéon de Al entre tales entidades publicas
con el fin de implementar la asistencia prevista en el Convenio. Por lo
tanto, se tratarfa de unos Al que cumplen la funcién de reglamentar el
Convenio citado.

Tales Al no crean obligaciones internacionales per se, pero, al
desprenderse de un tratado como el del ejemplo, su incumplimiento
no solo deberfa ser analizado desde una Gptica interinstitucional, sino
en el plano convencional internacional. Por lo tanto, si se incumple
un acuerdo interinstitucional derivado del articulo 18.1 del Convenio,
si bien este es celebrado por entidades publicas, puede generarse
responsabilidad internacional de los Estados partes del Convenio.
Esto es asi porque no se debe olvidar que una entidad pdblica es un
6rgano del Estado vy, para efectos de la responsabilidad internacional,
«[s]e considerara hecho del Estado segtn el derecho internacional el
comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones
legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que
sea su posicion en la organizacién del Estado y tanto si pertenece al
gobierno central como a una divisién territorial del Estado» (PAREHII,
2001, articulo 4.1). Por lo tanto, la actuacién de cada Administracién
Aduanera de nuestro ejemplo no puede entenderse aisladamente, sino
que su desenvolvimiento debe ser examinado a la luz de la dimensién
del cumplimiento de las obligaciones que tienen la Republica del Perd
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y la Federacién Rusa, en su calidad de partes del Convenio, dado el
principio pacta sunt servanda.

Ahora bien, {qué sucederia si en el Al se pactase que el incumplimiento
de tal acuerdo no supone la violacién de una obligacién internacional?
{Se podria acordar tal cldusula de exoneracion? Esta pregunta es
fundamental y permite aclarar aspectos adicionales del alcance
que tiene un Al En el caso de un Al que no estd precedido por un
tratado, puede que, aparentemente, no haya mayor dificultad, puesto
que, si no existe una obligacién internacional que sirva de contexto
de tal instrumento, entonces no podra afirmarse que se configura la
violacién de una obligacién internacional con el incumplimiento del
Al. En consecuencia, la clidusula de exoneracién podria, inclusive,
no estar expresamente pactada y no habrfa mayor riesgo, tratdindose
de una salvaguarda que nos remitirfa directamente a la experiencia
pasada —ya anotada supra—, en la que ciertos tratados eran, por su
redaccién, similares a los actuales Al

En lo que concierne a un Al que se desprende de un tratado, el
incumplimiento de aquel puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, al suponer la violaciéon de una obligacién internacional
convencional. Si el Al cumple la funcién de reglamentar el tratado, la
presencia de una cldusula de exoneracion en aquel supondria afirmar que
ciertos incumplimientos del tratado, que se producen en el contexto del
referido Al no serfan concebibles como vulneraciones a sus obligaciones
convencionales internacionales.

Este panorama introducirfa un aspecto verdaderamente problemético
que atacaria directamente la distincién entre «acuerdo celebrado
entre Estados» y «acuerdo celebrado entre entidades pdblicas de tales
Estados», dado que este segundo instrumento estd funcionando para
evaluar el cumplimiento del primero. Esto nos lleva a la conclusién que
no es posible celebrar una clausula de exoneracién de responsabilidad
internacional, sino que, més bien, lo que se tiene son dos posibilidades
a examinar:

(1) Se puede pactar una cldusula por la cual se sefiale que el Al
no crea obligaciones internacionales. Esta disposicién serfa
admitida porque tal aseveracion serfa sintomdtica a la propia
definicion del Al: un instrumento internacional de este tipo no
genera nuevas obligaciones internacionales, al no ser fuente del
derecho internacional.

(2) Se opte por prescindir de una cldusula por la cual se sefiale que
el Al no es obligatorio desde el punto de vista internacional.
Ello en tanto que el Al derivado del tratado, al provenir de esta
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fuente y servir a la misma para su ejecucién, posee obligaciones
internacionales derivadas.

En suma, el Al no es un mecanismo destinado a derruir el principio
del pacta sunt servanda, sino que el tratado del que se deriva se seguird
considerando obligatorio. Ademas, cabe afiadir que las entidades de la
AR no pueden, por medio de un Al, modificar la voluntad de los Estados
de implementar el tratado matriz. Al invocar la irresponsabilidad del
Estado en caso de incumplimiento del Al por parte de las entidades de
la AP estas se estarfan extralimitando y yendo contra la ratio del tratado.

El derecho internacional no es, de ningtin modo estético. El Al responde
a esta evolucion a la que se somete el derecho internacional en su afin
por regular la sociedad internacional (ubi societas, ibi ws). El Al es, por
lo tanto, un instrumento internacional que responde a las necesidades
de especializacion de las entidades publicas en el contexto de la
globalizacién. La posibilidad de celebrar un instrumento de este tipo es
bastante restrictiva, al menos para la legislacién peruana, puesto que tal
factibilidad reside en las competencias materiales de la correspondiente
entidad pablica.

La presencia del Al en la sociedad internacional, a raiz de su uso cada
vez mayor, no supone de ninguna manera la desaparicién del tratado ni
tampoco lo sustituye. Esto es asi porque el tratado involucra al Estado
como un todo y el Al solo a las entidades publicas en especifico, por lo
que este tipo de acuerdo encuentra todavia un lugar secundario entre
los instrumentos internacionales conocidos.

En el presente trabajo, se han analizado algunos de los principales desafios
que supone el Al como figura juridica. De todos ellos, cabe destacar aqui
el de su relacién con el tratado, cuando deriva de este, y de la posible
generacion de responsabilidad internacional en caso de incumplimiento
de un Al ligado al tratado. En el primer caso, el desarrollo del tratado a
través de un Al deberfa estar autorizado por alguna cldusula habilitante
que se encuentre en él. En este contexto, el Al se vuelve un modo de
reglamentacion agil del tratado, pero que, por esa misma razén, deberfa
publicarse, pese a que la regulacién actual en la materia no se pronuncie
expresamente al respecto. En el segundo caso, no se puede desconocer
la regla que establece que un 6rgano del Estado es el Estado en si
mismo, a efectos de la atribucién de su responsabilidad internacional.
Este aspecto, aunque sea de dificil resolucion al dia de hoy, nos invita a
reflexionar sobre la pertinencia de incluir cldusulas de exoneracién de
responsabilidad internacional en un Al lo que se nos presenta como una
especie de admision ticita de la proyeccién internacional de porciones
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del Estado (las entidades de la administracién pablica) sin este, en calidad
de sujeto de derecho internacional. La inoperancia o deslegitimacién
de tales cldusulas destruirfa la diferencia entre acuerdos interestatales
(tratados) y acuerdos entre entidades pdblicas de diferentes Estados
(AI), tal vez ddndole mayor coherencia al concepto de obligacién
internacional, pero privando al Estado de una herramienta 4gil y eficaz
en sus relaciones exteriores, ignorando de paso la cada vez mayor y més
profunda complejidad de las relaciones internacionales.
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