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INTRODUCCION

A partir del siglo XX, el desarrollo de la aviacion civil supuso un nuevo medio de
transporte que ayudaria a conectar a los pueblos del mundo y disminuiria las brechas
territoriales entre los Estados. La expansion de los beneficios de la aviacion civil requirid
de un marco regulatorio esencialmente de caracter internacional, por tal razon, un
conglomerado de paises adoptd en el afio 1944, el Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional o Convenio de Chicago, tratado marco que establece los lineamientos
internacionales respecto a la aviacion civil. De igual modo, este es el instrumento creador
de la Organizacion de Aviacién Civil Internacional (OACI), organismo especializado de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en el ambito de la aviacion civil y que
tiene la finalidad de asegurar una aviacion civil segura, eficiente, sostenible y

responsable.

La existencia de la aviacion civil internacional dio apertura a nuevos mercados
que requirieron por motivos comerciales del establecimiento de una relacién
aerocomercial practica y rapida entre Estados. Ante tal contexto, la OACI fomento el uso
de memorandos de entendimiento como instrumento preliminar con la intencion de que
los paises acordaran entre ellos la manera mas idonea de llevar a cabo el comercio
internacional aéreo respecto al transporte de pasajeros, carga y correo. En el caso del
Per(, nuestro pais mantiene en vigencia un total de 27 memorandos de entendimiento
sobre otorgamiento de derechos aerocomerciales a enero del 2020, entre ellos un grupo
esta destinado a establecer preliminarmente una relacion aerocomercial con un pais,
mientras que el resto tiene la finalidad de modificar disposiciones de un acuerdo sobre
servicios aéreos, tratado ulterior mediante el cual se perfecciona la relacién aerocomercial
entre Estados. La presente investigacion se basara principalmente en el analisis de los

memorandos de entendimiento celebrados preliminarmente.



En cuanto a ello y dentro del ambito internacional surge incertidumbre en torno a
la naturaleza juridica del memorando de entendimiento como instrumento internacional.
En lo que respecta al uso comun y generalizado, se le considera al memorando de
entendimiento como un instrumento semejante a un compromiso politico o moral que en
consideracién a su forma o términos empleados, este tiene la finalidad de ser un
documento de caracter no vinculante, es decir, que no tiene la finalidad de crear derechos
u obligaciones en el marco del Derecho Internacional. Por tales razones, el memorando
de entendimiento se utiliza cominmente en situaciones que requieran de un instrumento
técnico de sencilla modificacion, este es el caso del &mbito aerocomercial. Por otro lado,
se destaca que también se presentan situaciones en las cuales se celebra un memorando
de entendimiento con la finalidad de generar derechos y obligaciones internacionales
entre Estados y que el instrumento tenga caracter vinculante entre ellos. Es asi como en
la practica, un tratado puede contener como titulo la denominacion de “memorando de
entendimiento” y crear una obligacion juridica internacional entre sujetos de Derecho

Internacional.

Ante la disyuntiva en cuestion, la presente investigacion parte de que un
memorando de entendimiento no necesariamente es en todos los casos, un instrumento
que no genera obligaciones juridicas entre los interesados, sino que se deberd examinar
la intencion y voluntad de los participantes como también la finalidad y sentido del texto
para comprender la posible existencia de una obligacion juridica, cuestion que sera
materia de estudio en relacion al otorgamiento de derechos aerocomerciales. A partir de
ello, se llegara a la conclusion de que el concepto de memorando de entendimiento puede
tener diversas acepciones o connotaciones, en la practica internacional el término puede
resultar tan flexible que un memorando de entendimiento puede llegar a ser un
instrumento de soft law, un tratado o una figura reciente en el &ambito internacional como

lo es el acuerdo interinstitucional.

Aterrizando en nuestro tema de investigacion, en el caso de la negociacién de
derechos aerocomerciales, un memorando de entendimiento es utilizado como un
instrumento preliminar para establecer una relacion aerocomercial entre paises, esto
significa que los paises que quieren establecer tal relacion acuerdan otorgar libertades del

aire, fijan frecuencias aéreas y detallan las rutas aéreas a ser utilizadas. Lo anteriormente
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mencionado es lo esencial para que opere el comercio aeronautico como lo conocemos,
los vuelos efectuados por aerolineas de renombre son el resultado de estas negociaciones
sobre derechos aerocomerciales. En consideracion de su importancia surge la inquietud
de analizar si es que la cesion de derechos aerocomerciales compromete necesariamente
los temas de soberania y dominio del Estado, los cuales guardan una imprescindible
relacion respecto al uso del espacio aéreo en consideracion al articulo 54° de nuestra

Constitucion.

El presente trabajo estaria incompleto sin un analisis en torno al marco juridico
de las entidades participantes en el otorgamiento de derechos aerocomerciales. Lo
anterior se enfocara en comprender la base normativa que faculta a la Direccion General
de Aeronautica Civil (DGAC) para celebrar tales instrumentos internacionales. De tal
modo, el presente analisis ayudara a tener una nocion sobre la problematica y
responsabilidad juridica que podria ocurrir en consideracion a la celebracion de

memorandos de entendimiento.

En ese sentido, se considera que actualmente se esta utilizando al memorando de
entendimiento con la intencidn de eludir el uso de un instrumento mas adecuado para el
otorgamiento de derechos aerocomerciales, como lo seria un tratado. La explicacion de
ello se sustenta en que la suscripcién de un tratado amerita un proceso mas extenso que
involucra la opinién y aprobacién de diversas entidades estatales, como también del
Congreso de la Republica, mientras que por otro lado, un memorando de entendimiento
suscrito por la DGAC respecto a derechos aerocomerciales solamente requiere ser
aprobado mediante resolucion ministerial por el MTC. En adicién a ello, un memorando
de entendimiento no requiere ser publicado en el Diario Oficial ni es sometido a algun
control adicional como se da en el caso de un tratado, aunque los memorandos de
entendimiento podrian ser materia de analisis posterior por la Comision de Relaciones

Exteriores del Congreso de la Republica en el caso que ello sea pertinente.

Cabe destacar que esta investigacion se basa en que el otorgamiento de derechos
aerocomerciales solamente se deberia concretizar mediante un tratado, esto se debe a que
la materia sobre la cual versa se encuentra intimamente relacionada con el ambito de la

soberania o espacio territorial del Estado al involucrar el uso del espacio aéreo para
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facilitar el transporte aéreo entre paises. Por tales razones considero que la DGAC ni el
MTC se encuentran legitimados para seguir celebrando memorandos de entendimiento

sobre derechos aerocomerciales.

Con ello claro, a continuacion se realizara una breve descripcion de los objetivos
y finalidades de los capitulos a ser desarrollados. El presente punto servira de orientacion
para revisar y confirmar que los objetivos e hipdtesis de la investigacion se estan
respetando a lo largo del trabajo de tesis.

En consideracion de lo expuesto, a lo largo del primer capitulo nos centraremos
en las ideas previas acerca del memorando de entendimiento. La finalidad principal del
presente capitulo serd determinar qué es un instrumento internacional de carécter
juridicamente vinculante. En cuanto a ello, se comprendera que se trata de un instrumento
que generara derechos y deberes en el marco de las normas internacionales. A partir de
ello, se exploraré la nocion de juridicamente no vinculante y juridicamente vinculante

regido por el ordenamiento interno de las partes.

Con nuestro primer objetivo especifico, se empezara a analizar el concepto de
memorando de entendimiento para comprender que la denominacion es utilizada como
un concepto “comodin” al ser empleado en multiples situaciones y ser adecuado a las
necesidades y exigencias de los interesados. Al respecto, se debe considerar que no existe
uniformidad conceptual respecto a su esencia, por ello la denominacion se puede prestar
para la celebracion de instrumentos juridicamente vinculantes, no vinculantes
juridicamente y hasta tratados. A pesar de ello, la nociéon de memorando de entendimiento
se asocia con la finalidad de celebrar un instrumento de menor formalidad que un tratado,
que no sera sometido a los procedimientos regulados para la aprobacion y modificacion
de un tratado, que tendrd un menor estado legal que el de un tratado, que por sus
caracteristicas podra ser mantenido en la confidencialidad y que desarrollara cuestiones

de cooperacion o de naturaleza técnica en el ambito cultural, politico, moral y comercial.



Nuestro segundo objetivo especifico explorard la complejidad juridica del
memorando de entendimiento al identificar las acepciones del termino en el ambito
internacional y doctrinal. Si bien el concepto de memorando de entendimiento opera
como concepto “comodin”, autores como Anthony Aust clasifican al memorando de
entendimiento como tratado o (MdE). Por consiguiente, un instrumento con la
denominacion de memorando de entendimiento es un tratado cuando su finalidad es
generar obligaciones juridicas regidas por el Derecho Internacional, por otro lado
estaremos ante un memorando de entendimiento (MdE) cuando el instrumento tenga la
intencion de generar efectos solamente en el ambito politico o moral. De la divisién
dicotdmica presentada, se aporta una nueva postura en la cual se considera que un
instrumento con la denominacién de memorando de entendimiento también podria ser
considerado como un acuerdo interinstitucional cuando solamente se busque generar

obligaciones juridicas regidas por el ordenamiento interno entre los participantes.

A manera de conclusion del capitulo, nuestro tercer objetivo especifico buscara
explicar los criterios de contenido empleados por la practica internacional para
determinar, en caso de duda, la naturaleza juridica de un instrumento con la denominacién
de memorando de entendimiento. Sobre ello, los criterios a aplicar se basaran en
identificar y analizar los términos clave contenidos en el texto, todo ello con la finalidad
de determinar, en caso de duda, la naturaleza juridica de un instrumento con la
denominacion de memorando de entendimiento. Al respecto, ciertos términos y palabras
son asociados y empleados cominmente en los tratados al ser congruentes con la
intencion de los celebrantes de establecer un acuerdo vinculante que busca generar
obligaciones juridicas internacionales entre ellos, mientras que los interesados en llegar
a un entendimiento mediante un (MdE) optan por utilizar términos que reflejan un

discurso compromisorio basado en expectativas y cooperacion.

Posteriormente, el segundo capitulo tendré la finalidad principal de determinar si
la Direccidn General de Aeronautica Civil se encuentra legitimada para otorgar derechos
aerocomerciales mediante la celebracion de memorandos de entendimiento. En cuanto a
ello, se comprendera que la DGAC se encuentra facultada para negociar y celebrar
memorandos de entendimiento en consideracion a su ROF, la Ley de Aeronautica Civil

y su Reglamento. No obstante a ello, no estara legitimada para seguir celebrando tales
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instrumentos al versar sobre las materias de soberania y dominio del Estado que se

encuentran restringidas para los acuerdos interinstitucionales.

Con ello claro, nuestro primer objetivo especifico del capitulo se enfocara en
identificar y desarrollar las caracteristicas y elementos de los memorandos de
entendimiento de caracter preliminar entre autoridades aeronauticas. Sobre ello, a partir
del andlisis de 14 memorandos de entendimiento de caracter preliminar celebrados entre
autoridades aeronauticas, se identificaron 7 elementos constantes, los cuales son los
siguientes: denominacion, delegaciones, intencion de otorgar derechos aerocomerciales,
proyecto de acuerdo bilateral, rutas y frecuencias, entrada en vigor, firma y cuestiones
complementarias. En consideracion de ello, solamente 13 de los memorandos analizados
serian memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales de carécter
preliminar, los cuales se caracterizan por ser la Unica base juridica aerocomercial de los
paises participantes y ser fundamentales para la concretizacion del transporte aéreo

internacional.

Por consiguiente, el segundo objetivo especifico ayudara a determinar la
naturaleza juridica del memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales y
explicar la posiciéon final de la presente investigacion. Con ello se comprendera que los
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales son utilizados para
establecer relaciones aerocomerciales entre autoridades aeronauticas y se les considera
acuerdos interinstitucionales que generan obligaciones juridicas por el ordenamiento
interno de las partes. Aquellos instrumentos serian parte de una practica irregular al versar

sobre una de las materias restringidas para los acuerdos interinstitucionales.

Finalmente, nuestro tercer objetivo especifico, se encargard de analizar la
problematica existente en torno a la celebracion de memorandos de entendimiento sobre
derechos aerocomerciales y precisar la clase de responsabilidad juridica que acarrearia su
celebracion. De manera concisa, el memorando de entendimiento preliminar se utiliza
actualmente con la misma finalidad que los acuerdos sobre servicios aéreos y se podria
estar empleando para omitir la celebracion de un tratado. Por otro lado, con los
memorandos de entendimiento de caracter ulterior, se pueden llegar a establecer

obligaciones juridicas adicionales a las contempladas inicialmente, lo cual supondria una
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modificacion sustancial del tratado celebrado previamente. Finalmente, los memorandos
de entendimiento pueden ser errdbneamente interpretados respecto a su naturaleza, lo cual
podria generar un potencial riesgo con otro pais si es que se les interpreta con la naturaleza
juridica de tratado.

Por ultimo, el objetivo principal del tercer capitulo nos servira para analizar si es
que mediante la celebracion de memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales se implica a las materias de soberania y dominio del Estado. Sobre ello,
se comprendera que se implica necesariamente a la soberania y dominio del Estado
respecto a su espacio aéreo, en consideracion a que la cesion de tales derechos se
manifiesta en las actividades de embarcar o desembarcar pasajeros o carga en nuestro
territorio, lo cual se comprende como una manifestacion de la soberania del Estado
conforme al articulo 54 de la Constitucion Politica del Per(. La practica aeronautica
peruana y sus antecedentes con el memorando de entendimiento con Chile, el MALIAT
y otros acuerdos sobre servicios aéreos, nos ha demostrado reiteradas veces que el
otorgamiento de derechos aerocomerciales implica considerablemente a la materia de

soberania territorial.

Con tal finalidad, nuestro primer objetivo especifico del capitulo procurara
investigar respecto al concepto de soberania, su desarrollo y evolucion en atencion a su
relacién con el dominio o integridad del Estado. Con ello se comprendera que el concepto
de soberania encuentra un posible origen en el trabajo de Jean Bodin quien utilizo el
concepto para explicar la legitimidad que tenian los gobernantes para ejercer el poder y
crear leyes en sus territorios. La soberania fue descrita por diversos autores como Bodin,
Hobbes, Rousseau y Vattel como aquel poder supremo de caracter inalienable e
indivisible que recaia en el Estado. En la actualidad, el concepto de soberania cobra
diversos matices y se define como aquel derecho del Estado que le posibilita y legitima a

realizar actos en el orden interno y en el internacional.

En relacidn a ello, nuestro segundo objetivo especifico nos permitira determinar
la relacion existente entre la soberania y el espacio aéreo. En lo que respecta al territorio,
este representa un area geografica delimitable con tres dimensiones que lo caracterizan,

una de caracter terrestre, maritima y aérea. En cuanto a su territorio, el Estado ejerce
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soberania, la cual se entiende como la potestad juridica para decidir libremente en sus
asuntos internos o externos. La soberania ejercida en el territorio se conoce como
soberania territorial y comprende el ejercicio de las atribuciones del Estado en las tres
dimensiones anteriormente mencionadas. Ante tal razonamiento, el Estado ejerce
soberania respecto al espacio aéreo al controlarlo y regularlo. En el &mbito de la aviacién
civil internacional, el principio de soberania de los Estados es la base de las relaciones
aerocomerciales y en consideracion a ello, los Estados intercambian derechos
aerocomerciales mediante instrumentos internacionales para la realizacion del transporte

aerocomercial.

Por altimo, en lo que concierne a nuestro tercer y ultimo objetivo especifico, se
identificaran las restricciones de materias establecidas para el acuerdo interinstitucional
y evaluara la manera mas iddnea de interpretarlas. Las normativas que regulan la figura
juridica del acuerdo interinstitucional, el Decreto Supremo N° 031-2007-RE y la
Directiva N° 002-DGT-RE-2013 sefialan como restriccion que bajo ninguna
circunstancia tales instrumentos podran versar sobre las materias contenidas en el articulo
56 de la Constitucion Politica de 1993. Al respecto, las materias en cuestion son
principalmente: derechos humanos, soberania, dominio o integridad del Estado, defensa
nacional y obligaciones financieras del Estado. En lo que concierne a la mencionada
restriccion, la presente investigacion sostiene que debe ser interpretada en el sentido que
bajo ninguna circunstancia se afecte o implique considerablemente o relevantemente

cualquiera de las materias descritas en el articulo 56 de la Constitucion.

En consideracién de ello, esperamos que las ideas desarrolladas en el presente
trabajo puedan servir de aporte a la problematica tedrica en cuestion y que las sugerencias
formuladas fomenten una revalorizacion respecto al uso de los memorandos de
entendimiento y de los acuerdos interinstitucionales. Nuestro espacio aéreo es una
oportunidad de fortalecer nuestras relaciones culturales, comerciales, politicas, y
diplomaticas, también simboliza la posibilidad de promocionar el turismo y fomentar
negocios e inversiones en beneficio de nuestro pais, por ello debemos ser cuidadosos

respecto a los instrumentos que cedan en uso nuestro espacio aéreo.



CAPITULO I: IDEAS PREVIAS ACERCA DEL
MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO SOBRE
OTORGAMIENTO DE DERECHOS
AEROCOMERCIALES

Las ultimas décadas en el &mbito internacional se han caracterizado por la necesidad de
una mayor cooperacion entre Estados. En un mundo cada vez méas inmerso en la
globalizacion, los paises comprenden que el reconocimiento de la ley e instituciones
internacionales propiciard mayor crecimiento y desarrollo en el ambito social, politico,
econdmico y tecnoldgico. Entre los avances que han fomentado tal contribucién, se
encuentra el incremento del uso de instrumentos juridicamente no vinculantes, los cuales
son conocidos y desarrollados por la doctrina como soft law en inglés o en espafiol,
derecho blando. En torno al concepto de soft law, Aust sefiala que tal denominacion se
emplea para hacer referencia a instrumentos internacionales que no son considerados
tratados por sus creadores, pero que poseen el proposito de tener ciertos alcances
normativos dependiendo de su contenido y que no existe intencion de que sean

juridicamente vinculantes (Aust, 2010, p.11).

Bajo esa misma linea, Shelton destaca que cada vez se utilizan mas instrumentos
juridicamente no vinculantes como los son las declaraciones, resoluciones, codigos de
practica y programas de accion que pueden contener disposiciones normativas que
generan expectativas de cumplimiento entre los celebrantes. La creciente importancia de
estos instrumentos ha generado debate respecto a si podriamos estar ante nuevos casos

de generacion de normas internacionales (Shelton, 2008, p.1).

En vista de su creciente importancia y utilidad, ¢Qué se debe entender por un
instrumento juridicamente no vinculante? Al respecto, Gautier sefiala que en el Derecho
Internacional, la expresion “acuerdo juridicamente no vinculante” hace referencia a
acuerdos que contienen compromisos politicos o morales y que por tales razones no se

encuentran enfocados a crear derechos y obligaciones legales. Por el contrario, un
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instrumento juridicamente vinculante en el ambito internacional sera aquel que se origina
con el propdsito de establecer obligaciones juridicas recaidas en derechos y deberes bajo

el marco del Derecho Internacional (Gautier, 2006).

A manera de recordatorio, si nos remontamos a las fuentes creadoras de Derecho
Internacional, se pueden encontrar ejemplos de instrumentos juridicamente vinculantes
mas conocidos o familiares para el lector. En cuanto a ello, Novak y Garcia-Corrochano
consideran que una fuente creadora es aquel tipo de fuente destinada a generar una norma
juridica internacional. En tal sentido, se caracterizan por ser juridicamente vinculantes y
entre ellas hallamos las fuentes convencionales que han definido el &mbito internacional,
estas serian la costumbre, los principios generales del Derecho y los tratados (Novak &
Garcia-Corrochano, 2003, p.71).

En cuanto al concepto de juridicamente vinculante, la costumbre como
fuente de derecho es tan vinculante como el derecho de tratados, solamente que en lo que
respecta a su campo de aplicacion, la primera se encuentra mas extendida al existir un
reconocimiento por la comunidad internacional de reglas de conducta que generalmente
rigen para todos los Estados por igual, mientras que los tratados resultan aplicables

solamente para los Estados que los suscriban.

La comprension del concepto de “tratado” resulta valiosa para nuestra
investigacion al ser determinante en precisar la naturaleza juridica de un instrumento
internacional. Al respecto, Thirlway sefiala que la principal razén de tener un acuerdo
juridicamente vinculante se basa en que exista la seguridad de que ambas partes puedan
confiar en la diligente ejecucion del tratado, incluso cuando la ejecucion resulte onerosa
o dificultosa para la otra parte. Por lo tanto, un tratado es una de las formas mas evidentes
en las que se pueden generar normas vinculantes para dos o mas Estados, de modo tal

que es reconocido como una fuente de derecho (Thirlway, 2019, p.37).

La definicion mas difundida del concepto de tratado se encuentra detallada en el
articulo 2 (1A) de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual define
al tratado como un acuerdo por escrito suscrito por Estados y regido por el Derecho

Internacional (Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969).
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Al respecto, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) sefiala de manera
complementaria que un tratado se diferencia de otros instrumentos internacionales en que
genera obligaciones juridicas vinculantes para el Derecho Internacional y no meros
compromisos politicos (Organizacion de las Naciones Unidas, 2013, p.32). Lo anterior
nos brinda una idea concisa respecto al propdsito de un tratado, el cual consiste en ser un
instrumento de creacion de derechos y obligaciones exigibles en virtud del Derecho

Internacional, un instrumento juridicamente vinculante en su esencia.

De esta manera, el lector comprendera que en el ambito internacional, los sujetos
de derecho internacional interactdan entre ellos y plasman sus intenciones y voluntades
en instrumentos internacionales de su eleccién. La eleccion de un instrumento
internacional en especifico se basa en las necesidades de los interesados y son producto
del consenso entre ellos. En efecto, en la negociacidn de un instrumento internacional, la
comprension de los intereses de la otra parte resulta esencial para aclarar y precisar las

condiciones y términos que definiran al eventual instrumento.

Ademas de la distincion entre instrumento juridicamente no vinculante e
instrumento juridicamente vinculante, cabe destacar que también se suelen emplear otras
categorias como la de “soft law” y “hard law ” respectivamente. En torno a ellas, Pollack
y Shaffer sefialan que ambas categorias son desarrolladas en consideracion a diversas
perspectivas por parte de la doctrina. En lo que respecta a la perspectiva mas difundida
desarrollada por los positivistas legales, se analizan las categorias de “hard law” y “soft
law” en términos binarios, de modo tal que el “hard law” se define como obligaciones
juridicas de una naturaleza formalmente vinculante y por otro lado, el “soft law” se
entiende como normas que no son formalmente vinculantes, mas pueden llegar a

convertirse en “hard law” posteriormente (Pollack & Shaffer, 2009, p.2-3).

Si bien resulta cotidiano utilizar el concepto de “soft law” e instrumento
juridicamente no vinculante como sinénimos, esto no es necesariamente correcto, ya que
en consideracion a lo que se desarrollara posteriormente, el concepto de “soft law” para
ciertos sectores de la doctrina también puede comprender instrumentos que son
vinculantes en menor grado a instrumentos internacionales tradicionales como lo son los

tratados.
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Considerando lo desarrollado hasta el momento, se puede comprender que la
diferencia fundamental entre un instrumento juridicamente vinculante y uno no
vinculante recae en que el primero se encuentra destinado a generar derechos y
obligaciones de caracter juridico, mientras que el ultimo es un instrumento de caracter
promisorio o politico que se encuentra orientado en fomentar cooperacion y establecer
pautas a seguir, mas no genera derechos y obligaciones que regiran en el marco del

Derecho Internacional.

En cuanto a lo anterior, Friedrich menciona que el rol y uso de los instrumentos
juridicamente no vinculantes ha cambiado. Sus funciones no se limitan solamente a ser
un instrumento preliminar a la celebracién de un tratado, sino que al tener un constante
respaldo por las organizaciones internacionales y los Estados, se llegan a establecer
procedimientos, soluciones concretas a problemas y hasta practicas internacionales
mediante esta clase de instrumentos (Friedrich, 2013, p.2). Por esta razédn, los
instrumentos juridicamente no vinculantes pueden llegar a versar sobre diversos asuntos

sean estos de materia comercial, ambiental o de cualquier otro tema en particular.

Ante lo sefialado, se pueden hallar diversos ejemplos de instrumentos
comunmente considerados como juridicamente no vinculantes, en particular encontramos
a las directrices, recomendaciones, declaraciones, cddigos de conducta y a los
memorandos de entendimiento, el estudio de este Gltimo serd materia de analisis a lo largo

de la presente investigacion.

En ese sentido, la Foreign and Commonwealth Office del Reino Unido sefiala que
un memorando de entendimiento es un compromiso internacional mediante el cual se
demuestra la intencion de no ser vinculante en la materia de Derecho Internacional. Este
es el caso de documentos que debido a la materia requieren ser modificados
constantemente (Foreign and Commonwealth Office, 2014, p.1). Cabe agregar que un
memorando de entendimiento también es un instrumento destinado a establecer una linea
de accion o compromiso entre las partes sobre un asunto técnico y en tales casos, se le

otorga la condicion de ser de caracter no vinculante.
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Ahora, como se podra comprender a lo largo de la presente investigacion, el
concepto de memorando de entendimiento resulta ser muy especial. Lo anterior se debe
a que este término puede presentar diversas acepciones que dificultan la comprension de
su naturaleza juridica. En consideracion a las categorias anteriormente mencionadas de
instrumento juridicamente vinculante e instrumento juridicamente no vinculante, uno se
podria encontrar con casos en los cuales un memorando de entendimiento pueda ser
juridicamente vinculante y en otros en que sea no vinculante. La explicacion propuesta a
este fendbmeno se basa en que el concepto de memorando de entendimiento es empleado
como concepto “comodin” y que su sentido varia en consideracion al contexto, el

contenido y a los intereses manifestados por sus celebrantes.

Por tales razones, se deberd tener cuidado al momento de celebrar o analizar un
instrumento que contenga la denominacion de memorando de entendimiento, motivo por
el cual las entidades homologas al Ministerio de Relaciones Exteriores de diversos paises
han elaborado manuales préacticos y guias procedimentales para la elaboracion de tratados
y otros instrumentos internacionales. En lo que respecta a nuestra investigacion, se
desarrollara y explicara el método propuesto por el jurista Anthony Aust para determinar
en caso de duda, la naturaleza juridica de un instrumento con la denominacion de
memorando de entendimiento. De acuerdo con sus ideas, ciertos términos se encuentran
asociados y son utilizados cotidianamente en tratados al ser congruentes con la intencién
de los celebrantes de generar obligaciones juridicas internacionales entre ellos, mientras
que los interesados en llegar a un entendimiento optan por emplear términos que reflejan
un discurso compromisorio basado en expectativas. Por ende, el método en cuestion
consiste en identificar y analizar los términos clave contenidos en el texto para asi

determinar a qué categoria de instrumento pertenece el memorando de entendimiento.

Finalmente y con la finalidad de desarrollar y comprender la naturaleza juridica
de una figura juridica compleja como lo es el memorando de entendimiento, se
comenzara este capitulo profundizando el tema relativo al soft law, en consideracion a

gue generalmente se le asocia con tal concepto.
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1.1 Precisiones relativas al soft law

Shelton comienza la discusion del tema sefialando que no existe una definicion
universalmente aceptada en torno al concepto de soft law, no obstante a ello considera
que el término se utiliza para hacer referencia a cualquier forma de instrumento
internacional que no cumpla los requisitos de ser un tratado y que contenga alguna forma
de directriz, guia o disposicion normativa que establezca una expectativa de

comportamiento entre los celebrantes (Shelton, 2003, p.166).

En otros términos, Hage considera que el concepto de soft law responde a
documentos cuasi legales que en base a sus cualidades, no cuentan con una fuerza
juridicamente vinculante o el vinculo generado es débil en comparacion con instrumentos
tradicionales como lo son los tratados. El autor nos presenta algunos ejemplos de soft law
como la Declaracion de Derechos Humanos, recomendaciones en la Unién Europea, y
codigos de conducta destinados a empresas y organizaciones gubernamentales, entre
otros (Hage, 2018, p.20).

Por su parte, Reisman estima que el soft law existe en multiples variantes y para
cada caso en particular. En ciertas situaciones el instrumento puede contener
disposiciones cuasi legales que se utilizan con la finalidad de expresar ciertos valores,
mientras que en otros casos llegan a simbolizar una etapa en el proceso de generacién de
normas (Reisman, 2011, p.28-29). Complementando lo anterior, Aust sefiala que algunos
instrumentos de soft law pueden emplear un lenguaje imperativo, el cual consiste en

manifestar una orden o mandato (Aust, 2010, p.11).

Si bien no existe un consenso en torno a la definicién de soft law, este complejo
concepto ha sido materia de estudio por diversas perspectivas analiticas, las cuales de
acuerdo con Pollack y Shaffer pueden ser divididas en las posturas de positivistas legales,
racionalistas y constructivistas. En primer lugar, los positivistas encuentran al hard law
como superior al soft law, ya que este Ultimo no genera obligaciones vinculantes que
puedan ser exigibles por las partes ante instancias internacionales. Por otro lado, los
racionalistas ven al soft law como un complemento al hard law al ser util en diversos

contextos en los cuales la opcion del hard law no seria ideal al no responder a los intereses
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y necesidades de los Estados. Finalmente, los constructivistas complementan la utilidad
de tanto el soft law como el hard law, pero se enfocan mas en la importancia del soft law
como herramienta para generar conocimiento mediante la experimentacion y plantear
formas de gobernabilidad (Pollack & Shaffer, 2009, p.27).

En términos mas sencillos de comprender, los positivistas legales presentan una
posicion en la cual el hard law y el soft law se definen como categorias binarias opuestas
entre si, de este modo el hard law representa a los instrumentos que generan obligaciones
juridicas vinculantes mientras que el soft law hace referencia a instrumentos que no
generan obligaciones juridicamente vinculantes para las partes. Esta postura absolutista
no reconoce intermedios en cuanto a lo que caracteriza a una norma internacional y se

enfoca en considerar al soft law como una version inferior o preliminar al hard law.

Respecto a lo desarrollado, Thirlway hace mencion de la controversia existente
en torno al calificativo absoluto y relativo de norma internacional. Al respecto, el
calificativo absoluto realiza una diferenciacion categérica entre lo juridicamente
vinculante y lo no vinculante. En ese sentido, una norma es vinculante en el ambito
internacional y en caso que no lo sea, solamente tendra efectos en el ambito politico o
moral. En cambio, de acuerdo con el calificativo relativo se considera que existen
diversos grados de normatividad juridica. Algunos relativistas sugieren un rango
continuo de diversos grados de norma que parte desde un instrumento no normativo hasta
una norma de ius cogens (Thirlway, 2019, p.162). Ante lo expuesto, el relativismo
permite que un instrumento internacional pueda ser mas o menos juridicamente
vinculante de acuerdo a lo pactado y expresado en el. Bajo esa linea, uno tendria que

determinar qué tan legal o vinculante es un instrumento internacional.

A diferencia de la perspectiva positivista de caracter absoluto, los racionalistas
por el contrario toman una postura relativa basada en que los Estados optan por
instrumentos de hard law o soft law en consideracion al grado de compromiso que se
busca entablar. En ese sentido, racionalistas como Abbot consideran que los instrumentos
internacionales pueden presentar diversos grados de vinculacion en consideracion a si
generan obligaciones, la precision de los términos empleados y la delegacion a un tercero

respecto a decisiones (Abbot, 2000, p.402-404). Por tales razones, la perspectiva en
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cuestion estima que el soft law y el hard law son igual de Utiles y no existe una jerarquia

entre ellos.

Finalmente, respecto a la Ultima perspectiva, Pollack y Shaffer sefialan que los
constructivistas se centran principalmente en los roles complementarios del hard law y
el soft law. Al respecto, estos autores consideran que ni el hard law ni el soft law deberian
obtener un grado de privilegio o superioridad jerarquica, debido a que los Estados y otros
actores internacionales requieren de flexibilidad para experimentar y emplear el
instrumento mas adecuado a la situacion correspondiente (Pollack & Shaffer, 2009, p.31-
32). Como se puede observar, la postura en cuestion es de caracter académico y busca

complementar a las anteriormente desarrolladas.

En cuanto a otras formas de entender al soft law, Shelton clasifica al soft law en
dos categorias, las cuales reciben las denominaciones de primaria y secundaria. La
primaria estd compuesta por aquellos instrumentos que declaran nuevas normas y son
utilizados en aquellas situaciones que se requiera de un instrumento normativo preliminar
a la suscripcion de un tratado. Por otro lado, la categoria secundaria engloba a las
recomendaciones, comentarios de organizaciones internacionales y resoluciones de
organos internacionales con la intencién de monitorear el cumplimiento de los

compromisos 0 un estandar respecto a un tema en particular (Shelton, 2008, p.4).

A pesar de la importancia y de los multiples escenarios en los que se utiliza el soft
law actualmente, el concepto ha recibido diversas criticas a lo largo del tiempo. A manera
de opinidn, Reisman sefiala que en consideracion al adjetivo soft, el cual se traduce a
suave o blando en espafiol, se puede generar una obstruccion y confusién en el &mbito
politico o econémico. Lo anterior se basa en que las leyes deben fomentar certeza y
seguridad, pero en el caso del soft law, se da una incertidumbre en torno a los

compromisos establecidos y a su cumplimiento (Reisman, 2011, p.26).

Cabe destacar también que la alusion a un derecho suave en contraste con un
derecho duro da a entender que el primero es menos fuerte 0 menos importante que el
ultimo, lo cual no es del todo cierto, porque son los sujetos de derecho quienes optan por

utilizar estos instrumentos en consideracién a ser mas adecuados a sus intereses y
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objetivos respecto a una situacion en particular. No obstante a ello, perspectivas en torno
al soft law como la positivista cuestionan la nocion y utilidad del soft law, en atencién a
que las normas deben ser juridicamente vinculantes y todo aquello que no cumpla con

esas condiciones, no seria una norma o seria inferior jerarquicamente.

Asimismo en cuanto a la relatividad normativa, Fajardo sefiala que diversos
autores positivistas consideran al soft law como una idea que cuestiona las bases del
Derecho Internacional y que rompe con el orden ya establecido al incorporar diversos
grados de relatividad normativa (Fajardo, 2017). Por tales razones, el soft law ha
generado diversos debates doctrinarios respecto a la distincion binaria de normas
juridicamente vinculantes o no vinculantes en contraposicion con la idea de una

normatividad con diversos niveles de vinculacion.

En consideracion de lo anterior, Friedrich emplea la denominacion de
normatividad continuada o normatividad relativa para explicar la controversia existente
entre una perspectiva binaria y una perspectiva relativa. Ante la tesis del soft law, se
sefiala que existe una preocupacion en saber cuando y dénde comienza o termina una
norma. Sin una idea clara respecto a ello, se veria cuestionada la capacidad del

ordenamiento juridico de cumplir con sus funciones (Friedrich, 2013, p.4-5).

Respecto a ello, Shelton sefiala que el uso del término de soft law variard en
relacién a si uno adopta una perspectiva continuada o relativa en torno a la normatividad
de estos instrumentos internacionales. En adicion a ello, la autora comenta que cada vez
mas tratados implementan disposiciones con obligaciones suaves con la intencion de
fomentar la cooperacion, mientras que en el otro lado, se celebran mas instrumentos
juridicamente no vinculantes que incluyen mecanismos de supervision y cumplimiento,

los cuales eran normalmente incluidos en tratados (Shelton, 2003, p.167-168).

En ese sentido, si tomamos una postura absoluta en torno al soft law, se podra
comprender que el concepto de soft law abarca a todos aquellos instrumentos que no son
vinculantes juridicamente, mas poseen cierta relevancia en el ambito juridico. En
contraposicion a ello, el hard law representaria todo lo que es juridicamente vinculante,

ello implica que los tratados son intrinsecamente hard law por excelencia y su forma de
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tratado es suficiente para entender que nos encontramos ante un instrumento que genera

obligaciones vinculantes.

Por el contrario, en consideracion a la relatividad normativa, Olsson sefiala que
hay académicos que consideran que un acuerdo con forma de tratado no es
necesariamente un instrumento de hard law, ya que ciertos tratados como disposiciones
contenidas en ellos pueden ser més de carécter de soft law al no establecer contenido
normativo claro o preciso que imponga obligaciones a las partes. En ese sentido, la
ambigledad y generalidad podria hacer que una disposicién de un tratado o un tratado en
si pierda su caracter de hard law. Se concluye que para esta postura, el contenido de un
tratado y no la forma es esencial para determinar si nos encontramos ante un supuesto de
hard law o soft law (Olsson, 2013, p.180-181).

Finalmente, Klabbers plantea una critica importante respecto a la relatividad
normativa en el soft law, en consideracion a las consecuencias legales que se podrian
originar. El autor sefiala que si las consecuencias legales fueran indistinguibles entre el
hard law y el soft law, la tesis del soft law perderia fuerza. Ante ello, se plantea como
ejemplo la situacion en la cual una recomendacion fuera igualmente vinculante que un
tratado, en ese caso no habria mayor utilidad o razén de usar una recomendacion e insistir
que es un instrumento de soft law. En ese sentido, un instrumento de soft law deberia
solamente ocasionar una ligera responsabilidad o sanciones minimas en consideracion de
su naturaleza (Klabbers, 1996, p.158).

Como el lector podrd comprender, de acuerdo con la doctrina no existe una
definicion universalmente aceptada en torno al concepto de soft law y esto radica en que
existen diversas posturas que algunas veces pueden ser contrapuestas entre ellas mismas,
respecto al rol del soft law en el ambito internacional. Ante ello, no es el objetivo de la
presente investigacion en profundizar sobre las diversas variantes o nociones de soft law,
sino mas bien tomar una actitud practica en cuanto a este concepto, una posicion basada
en el reconocimiento del soft law como una herramienta que permite a los Estados en
celebrar instrumentos que se adeclan mas a sus necesidades, que procura rescatar la
importancia de mantener un orden basado en distinciones formales de las categorias de

juridicamente vinculante o juridicamente no vinculante, que reconoce la existencia de
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instrumentos de soft law que regulan cuestiones normativas, pero se limitan al ambito
moral o politico de caracter no vinculante, y que finalmente, se acepta la importancia de
analizar el contenido de los instrumentos para determinar si se esta ante un instrumento

juridicamente vinculante.

En lo que respecta al tema, Olsson sefiala que seria engafioso clasificar a todos los
tratados y sus disposiciones como hard law, lo mismo aplica para resoluciones,
declaraciones y cddigos de conducta como soft law. Para ciertos autores, algunos tratados
pueden llegar a ser completamente o parcialmente soft law, en consideracion a su
contenido ambiguo, politico o moral, por el contrario, instrumentos considerados como
juridicamente no vinculantes como resoluciones de la Asamblea de las Naciones Unidas
Ilegan a ser reconocidas como juridicamente vinculantes. No obstante a ello, se acepta
que los tratados e instrumentos no vinculantes de soft law acarrean diversas
consecuencias y que solamente la violacion de una norma juridicamente vinculante

ocasionaria responsabilidad internacional (Olsson, 2013, p.193).

Respecto a lo sefialado en el parrafo anterior, una opinion como la desarrollada
por Olsson resulta importante al reconocer que existen instrumentos internacionales que
serian comUnmente catalogados como hard law o soft law, pero terminan teniendo el
efecto contrario a lo que uno se esperaria, entre otros ejemplos de ello se encuentran las
decisiones del Consejo de las Naciones Unidas o las decisiones de la Comunidad Andina
gue uno inicialmente interpretaria como soft law, pero terminan llegando a ser vinculantes
juridicamente. No obstante a ello, se considera que no se debe caer en la préactica de
relativizar las nociones de hard law o soft law en tal grado que no exista certeza en cuanto
a la naturaleza juridica de un instrumento. Por ello, un tratado es y serad un instrumento
de hard law al encontrarse regido por el Derecho Internacional y establecer tanto

obligaciones y derechos.

Por tales razones, a pesar de las diversas posturas tedricas consideradas en torno
al soft law, la presente investigacion se basara en la importancia de mantener seguridad
y certeza sobre la naturaleza de un instrumento. Si bien se considera que el contenido o
ciertas disposiciones de un instrumento pueden ser de caracter “soft” o de caracter blando,

no se debe caer en la idea de relativizar la naturaleza juridica de instrumentos
19



internacionales. Por tal motivo, se puede establecer una diferenciacion notable y practica
entre un tratado y una recomendacion o declaracion politica. De manera complementaria,
Klabbers sefiala que el Derecho en si, considerando su binariedad, resulta capaz de
reflejar un panorama completo de sutilezas y matices, las cuales permiten que el Derecho

pueda incluir diversos matices sin perder su caracter binario (Klabbers, 1996, p.180).

En resumen, a lo largo de la presente investigacion, se debera entender que el
concepto de soft law comprende a todos aquellos instrumentos internacionales que no
generan obligaciones o derechos en el marco del Derecho, que poseen caracter normativo
y que tienen implicancias en el ambito juridico, politico o moral. Por otro lado, el hard
law comprendera a todos aquellos instrumentos internacionales que se encuentran
destinados a generar obligaciones y por lo tanto, derechos en el marco del sistema
juridico. En atencion a lo desarrollado, si bien una categorizacién binaria resulta o mas
comdn y Util para orientarnos respecto a la naturaleza juridica de un instrumento, a veces
la categorizacion de hard law y soft law puede resultar insuficiente, ya que también
pueden darse casos de ciertos instrumentos internacionales que no cumplan
especificamente con estas definiciones, pero se acerquen mas a los pardmetros que
determinan a un instrumento de hard law o de soft law, esto sera materia de
profundizacién cuando se analice al memorando de entendimiento sobre derechos

aerocomerciales y se precise su naturaleza juridica.

Con esto claro, los memorandos de entendimiento encuentran cominmente un
lugar en el ambito del soft law. Al respecto, el Department of Foreign Affairs and Trade
de Australia indica que la forma mas conocida de instrumento de menor grado que un
tratado es el memorando de entendimiento. Sobre lo anterior, el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Australia define a un instrumento de menor grado que un tratado como
aquel que contiene compromisos politicos sin crear derechos u obligaciones legales. En
ese sentido, se trata de un instrumento que no es vinculante en cuanto al Derecho
Internacional y que recibe diversas denominaciones como la de intercambio de notas,
joint communiqués, notas de entendimiento o memorando de entendimiento (Department
of Foreign Affairs and Trade, 2018, p.1).
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Como se puede apreciar, en el momento de la negociacion de instrumentos
internacionales, cada vez resulta mas cotidiano que los Estados elijan convenientemente
el instrumento que se adecUe mas a la situacion en particular. Los multiples instrumentos
de soft law existentes corresponden entonces a las nuevas necesidades en el ambito
internacional. En cuanto a ello, Hillgenberg sefiala que los instrumentos internacionales
que no son tratados son celebrados, en consideracion a que los Estados involucrados no
desean un tratado completo que pueda generar un supuesto de responsabilidad
internacional en caso del incumplimiento de una obligacion internacional. Por ende, en
sentido lato, estos instrumentos son conocidos por las denominaciones de declaracion de
intenciones, declaracion conjunta 0 memorando de entendimiento (Hillgenberg, 1999,
p.504).

En torno a la relacién existente entre el soft law y los memorandos de
entendimiento, Pollack y Shaffer mencionan que para Abbott & Snidal, los instrumentos
de soft law se emplean en diversas situaciones con la finalidad de establecer un vinculo
que posteriormente sera regulado por un instrumento juridicamente vinculante. Al
respecto, ambos autores sefialan que los Estados utilizan instrumentos de soft law en estas
situaciones cuando existe incertidumbre en torno a las implicancias y consecuencias de
un acuerdo internacional. Por tal motivo, el presente mecanismo permite a los Estados a
establecer una relacion inicial que en el futuro podra ser completada con la firma y
ratificacion de un tratado. A manera de ejemplo, se sefialan el cddigo de conducta
voluntario sobre pesticidas del afio 1985 por la Organizacién de las Naciones Unidas para
la Alimentacion y la Agricultura (FAO) que se completd con el Convenio de Réterdam
sobre el procedimiento de consentimiento fundamentado previo aplicable a ciertos
plaguicidas y productos quimicos peligrosos del afio 1998 (Pollack & Shaffer, 2009, p.30-
31).

Sobre lo desarrollado, el memorando de entendimiento cuando es un instrumento
de soft law puede llegar a ser empleado para expresar los intereses y necesidades de las
partes con miras a regular un asunto en particular. En la practica se emplean estos
memorandos de entendimiento para regular asuntos técnicos o politicos que por sus
caracteristicas requieren de una rapida modificacion. En ese sentido, al ser de naturaleza

no vinculante, tal instrumento serd desarrollado y completado posteriormente por un
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instrumento vinculante como un tratado. En el caso de los memorandos de entendimiento
sobre derechos aerocomerciales sucede algo similar, ya que se cumple lo anterior al ser
instrumentos celebrados preliminarmente para establecer una relacion aerocomercial
entre paises que luego serd desarrollada y completada por un acuerdo sobre servicios

aéreos.

Ante lo expuesto, el lector podra interpretar que al ser el memorando de
entendimiento un instrumento que es reconocido en la practica como un instrumento de
soft law, aquello significaria que todos los instrumentos que posean tal denominacion
seran instrumentos de soft law. La verdad es que este razonamiento se encuentra muy
alejado de la realidad, ya que sucede algo especial y complejo en torno a la nocion de
“memorando de entendimiento”, que este término es ambiguo y se debe entender que es
una figura juridica que en si no presenta una naturaleza especifica y por ende, tal
instrumento puede llegar a representar un inmenso abanico de instrumentos

internacionales con diversas caracteristicas.

Lo sefialado sera desarrollado posteriormente, pero a manera de resumen, un
memorando de entendimiento no es necesariamente un instrumento de soft law, ya que
en ciertos casos podriamos estar ante un memorando de entendimiento como tratado que
perteneceria al ambito del hard law. La idea que el lector deberd comprender es que ante
un memorando de entendimiento en particular, se debera realizar un analisis del
contenido para asi comprender los intereses y necesidades expresados, de tal modo, se

podré llegar a comprender la naturaleza juridica del instrumento.

En lo que respecta a esta investigacion y al lugar de los memorandos de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales, se debe considerar que por sus
caracteristicas y contenido, estos instrumentos internacionales no pertenecen al &mbito
del soft law. Aquello se debe a que tales instrumentos que se celebran preliminarmente
para establecer una relacion aerocomercial entre paises, se encuentran destinados a
regular aspectos como el otorgamiento de derechos aerocomerciales, la autorizacion de
aerolineas designadas, la operacion y demarcacion de rutas como también frecuencias
aéreas que en esencia generan obligaciones juridicas regidas por el ordenamiento interno

de las partes. En sintesis, los memorandos de entendimiento sobre derechos
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aerocomerciales no son instrumentos de soft law, al ser juridicamente vinculantes. Lo
anterior no significa que estos memorandos de entendimiento sean hard law
expresamente, sino que estos instrumentos presentan mayores similitudes con

instrumentos de hard law que son juridicamente vinculantes.

A manera de conclusion, en la practica de los Estados se evidencia una interaccion
constante entre el hard law y el soft law, por tales razones se pueden encontrar
instrumentos de soft law para cada situacion en particular. Desde instrumentos como
recomendaciones, codigos de conducta, directivas y declaraciones politicas a otros
instrumentos que contengan caracter normativo. Por ello consideramos que el soft law es
una herramienta atil mediante la cual se puede complementar las fuentes del Derecho
Internacional y hasta se podria sentar camino a que se establezcan practicas comunes en
el &mbito internacional como también la celebracion de instrumentos posteriores que sean

juridicamente vinculantes.

En atencion a lo desarrollado, se debe enfatizar que el carécter juridicamente
vinculante que se le confiere a un instrumento internacional se da en virtud de las
intenciones de las partes, de la materia pactada en el y de la finalidad que inspira la
celebracion del instrumento, las cuales se encuentran expresadas en el texto del
instrumento. De modo tal que el caracter juridicamente vinculante definiré al instrumento
y precisara sus efectos y consecuencias juridicas. Por tales razones, con la finalidad de
discernir qué es lo que hace a un instrumento juridicamente vinculante frente a uno que

no lo es, el siguiente titulo se encargara de desarrollar y profundizar el tema en cuestion.

1.2 ¢Juridicamente vinculante o no?

Al inicio del presente capitulo, se desarroll6 en nuestros propios términos que el concepto
de "juridicamente vinculante” en el marco de un instrumento internacional hace
referencia a la generacion de derechos y deberes para las partes al establecer una
obligacion de caracter juridico. En cuanto a ello, la definicion proporcionada requerira
que se precisen y definan las nociones anteriormente empleadas. En ese sentido, se
procedera inicialmente a explorar los conceptos empleados en esta definicion, tales como

“derecho”, “deber”, “obligacion juridica” y “Derecho Internacional”.
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Con miras a analizar los conceptos empleados en esta definicidn, se debe recordar
que las definiciones legales no deben establecerse en base a sindnimos, sino que deberan
ser analizadas en consideracion al contexto en el que son comunmente utilizadas con la
finalidad de evitar ambigliedades. A partir de ello, se considera que al momento de
preguntarse la definicion de un término, uno debe procurar comprender también el porqué
de la existencia de tal concepto, su fundamento y propdsito. De tal manera, uno podra

Ilegar a tener un mayor panorama de la esencia del concepto.

En cuanto al concepto de “derecho”, Edmundson sefiala la existencia de dos
teorias principales en cuanto a la existencia de derechos legales, la teoria del interés y la
teoria de la eleccién. En lo que respecta a la teoria del interés, se sefiala que esta propuesta
se fundamenta en la idea de que los derechos se encuentran justificados por el interés que
posee el titular del derecho y se fundamenta en una postura utilitarista. Al respecto, la
teoria del interés por si misma no distingue entre los diversos tipos de intereses que
puedan existir, sean estos colectivos o individuales y ello podria devenir en discrepancias
en el campo moral cuando la proteccion especial de un interés individual no considera el
menoscabo de los derechos del colectivo o de otro sujeto de derecho (Edmundson, 2004,
p.120). De manera complementaria, autores como Salmond sefialan que los derechos
legales responden necesariamente a un “interés”, nocion que definié como situacion que
simboliza una ventaja para el hombre. En ese sentido, un derecho legal se entenderia
como una situacion de ventaja que posee un titular en la cual, se le protege un interés en
particular (Salmond, 1966, p.215).

Por otro lado, Edmundson contintia sefialando que la teoria de la eleccidn presenta
una dimension conceptual y otra justificatoria. En cuanto a la dimension conceptual, se
debe comprender que un derecho no es un derecho si no tiene un sujeto de derecho o
titular al cual serle asignado y nadie cuenta con un derecho a menos que pueda ejercerlo
y exigir el deber correlativo a aquel derecho. Respecto a la dimension justificatoria, el
propdsito y funcion de un derecho es proteger la autonomia individual. La presente teoria
suele ser utilizada comunmente por jueces y autoridades legales, y presupone que para
estar ante un derecho, se debe cumplir con estar en la capacidad de poder ejercer el

derecho en cuestion. Lo anterior puede entrar en discrepancia con derechos que son
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inalienables, pero que no son ejercibles, por ejemplo, el derecho de accidn es ejercible en

el campo judicial, pero el derecho a no ser torturado no lo es (Edmundson, 2004, p.126).

En lo que respecta al concepto de “derecho”, Hart consideré que una persona X
tiene un derecho en el caso de que se cumplan las siguientes condiciones: en primer lugar,
se dé la existencia de un sistema legal que ampare tal derecho, en segundo lugar, que en
consideracién a un sistema de reglas, una persona Y se encuentra vinculada a X y motivo
de tal vinculacion, esta persona Y estara obligada a hacer o abstenerse de realizar una
accion. Finalmente, la obligacion legal que vincula a ambos sujetos depende de la
decision de X y por otro lado, Y se encuentra vinculada a hacer o abstenerse de una accién

en consideracion a que X lo decida asi o decida de otro modo (Hart, 1983, p.35).

De manera concisa, Garner sefiala que el concepto de “derecho” posee multiples
acepciones. En ese sentido, en cuanto al ambito legal, un derecho es algo que le pertenece
a una persona por justa pretension, garantia legal o principio moral. Asimismo, el
concepto de derecho se puede entender como un poder, privilegio o inmunidad asegurada

a una persona por el sistema juridico (Garner, 2010, p.1436).

Bajo esa misma linea, Harris sefiala que diversos autores han relacionado
necesariamente el concepto de derecho con el de deber. Al respecto, se sefiala que
Salmond consider6 que a todo derecho se le antepone un deber. Por otro lado, también se
presenta el punto de vista contrario al mencionar a John Austin, quien distingue entre
deberes relativos y deberes absolutos. Los primeros son obligaciones que responden a los
derechos que se le relacionan, mientras que los Ultimos son obligaciones impuestas por

la ley que no involucran derecho alguno (Harris, 2007, p.95).

Por su parte, Garner sefiala que el concepto de “deber” se entiende como una
obligacion legal que se debe o adeuda a otro sujeto y que debera ser satisfecha, una
obligacion a la cual se le contrapone el derecho de otra persona. En adicién a ello, un
deber legal se sustenta en un acto juridico o la aplicacion de la ley, una obligacion legal
que en caso de incumplimiento daria lugar a un supuesto de responsabilidad (Garner,
2010, p.580). En ese sentido, Breakey comenta que los deberes pueden ser categorizados

en deberes positivos y deberes negativos. En ese sentido, los deberes positivos obligan al
25



titular del deber a realizar una accién o concretar un objetivo. En contraposicion a ellos,
los deberes negativos consisten en establecer una prohibicién a la realizacion de un acto
(Breakey, 2015, p.1198).

En cuanto a la distincion entre los concepto de deber y obligacion, Castillo Freyre
sefiala que ambos conceptos presentan una relacion de género y especie. Por ello, se
distingue que una obligacion es un deber juridico, el cual presenta esencialmente un
contenido patrimonial en el Derecho Civil. A partir de ello, el mismo autor explica que
una obligacién es la relacion que se establece entre dos sujetos, un deudor que se
responsabiliza a cumplir una prestacion patrimonial en favor de un acreedor (Castillo,
2017, p.19).

Por el contrario, en el contexto del ambito internacional, una obligaciéon se
entenderia como el vinculo formado entre sujetos de Derecho Internacional quienes se
otorgan derechos y se comprometen mediante deberes bajo las normas existentes en el
Derecho Internacional. En cuanto a esta definicion de obligacion internacional, Crawford
comenta que un sujeto de Derecho Internacional es una entidad que posee tanto derechos
y obligaciones de caracter internacional, y cuenta con la capacidad de ejercerlos en
instancias internacionales como también de ser susceptible de responsabilidad
internacional en el caso del incumplimiento de las obligaciones internacionales
establecidas (Crawford, 2012, p.115).

Bajo esa linea, se comprende que los sujetos de Derecho Internacional al ser
centros de imputacion de derechos y deberes, se encuentran facultados a establecer
obligaciones internacionales que se regirdn en el marco de las normas del Derecho
Internacional. A manera de ejemplo, entre los sujetos de Derecho Internacional
reconocidos que cumplen con las condiciones anteriormente presentadas, se encuentran
principalmente los Estados, las organizaciones internacionales, las comunidades

beligerantes y movimientos de liberacion nacional, entre otros.

Finalmente, en cuanto al concepto de Derecho Internacional, Aust (2007) sefiala
que es el conjunto de normas juridicamente vinculantes para los Estados y otros sujetos

de Derecho Internacional en lo que respecta a las relaciones entre ellos (Aust, 2007, p.lvi).
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En adicion a ello, Salmon menciona a Dupuy, quien define al Derecho Internacional
como el conjunto de normas e instituciones destinadas a organizar y reglamentar el
ambito internacional (Salmoén, 2017, p.17). En tal sentido, las normas de Derecho
Internacional seran el soporte y la base por los cuales se regiran los compromisos e

intereses establecidos en los instrumentos internacionales celebrados.

En vista de lo desarrollado y retomando el tema central, el Ministerio de
Relaciones Exteriores del Peru sefiala que un instrumento internacional es un término
genérico utilizado para describir a documentos de caracter juridicamente vinculante, de
caracter no vinculante juridicamente y tratados. Los instrumentos juridicamente
vinculantes estaran destinados a crear, modificar, regular o extinguir derechos y
obligaciones en el marco de las normas internacionales (Reglamento de Organizacion y

Funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores Decreto Supremo N°135-RE, 2010).

Ante lo sefialado, todo instrumento juridicamente vinculante se caracteriza por un
elemento que le otorga una fuerza vinculante. En ese sentido, Hage presenta dos
perspectivas diferentes respecto a la fuerza vinculante de las normas. En primer lugar,
considera que la norma es de caracter vinculante, porque influencia al comportamiento
humano. Por otro lado, estima que la norma es vinculante, porque impone obligaciones.
En ese sentido, el autor sefiala que una norma tendra fuerza vinculante siempre que pueda

generar consecuencias legales (Hage, 2018, p.21-22).

En ese orden de ideas, Friedrich sefiala que el concepto de “juridicamente
vinculante” para el Derecho Internacional parte de la nocién de que lo pactado mediante
el instrumento se manejara en conformidad con los preceptos y procedimientos legales,
entre ellos se consideran al proceso de expresion de consentimiento, los procedimientos
de ratificacion de tratados y el derecho sobre tratados (Friedrich, 2013, p.7). Ante lo
expuesto resulta evidente que las obligaciones establecidas entre las partes se deben
adecuar a las formalidades normativas de los ordenamientos juridicos respectivos, en el
caso que el instrumento utilizado sea un tratado entre Estados, la Convencion de Viena
sobre Tratados resulta de aplicacion y el articulo 26 relativo al principio de pacta sunt

servada, el cual se basa en que un tratado en vigor obliga a las Partes y debe ser cumplidos
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por ellas de buena fe, resulta esencial para entender la fuerza juridicamente vinculante de

los tratados.

De manera complementaria, Thirlway plantea que la autoridad de una norma que
es juridicamente vinculante para los Estados, se encuentra determinada por la fuente
formal que da origen a tal norma. Sobre lo anterior, se sefiala que las fuentes formales
mas importantes son los tratados y la costumbre internacional. En consecuencia, se
menciona que si una norma se encuentra en un tratado, tal norma es vinculante para las
partes celebrantes de tal instrumento (Thirlway, 2003, p.119). En cuanto a lo anterior,
respecto a la costumbre internacional debemos recordar que es generalmente aceptado
que una norma basada en costumbre internacional sea juridicamente vinculante para
todos los Estados, salvo en ciertos casos concretos cuando se haya configurado un objetor

persistente.

Sobre las caracteristicas de un instrumento juridicamente vinculante, Bodansky
menciona que ser juridicamente vinculante no depende de la justiciabilidad o
aplicabilidad del instrumento en una corte. Por otro lado, el modo de ejecucion y el uso
de sanciones son significativos para garantizar el cumplimiento de una obligacion, mas
no son condiciones indispensables en un instrumento internacional para que este sea
vinculante. Por ultimo, el elemento de la precision resulta importante para transmitir con
claridad y evitar ambiguedades respecto a lo pactado, sin embargo no resulta ser esencial
para gue un instrumento internacional sea juridicamente vinculante (Bodansky, 2015,
p.159-160).

Todo esto nos lleva a entender al instrumento juridicamente vinculante como
aquella categoria de instrumento que busca establecer normas que engloban derechos y
deberes que vinculan juridicamente en el marco de una relacion juridica. En comparacion
con un instrumento juridicamente no vinculante podemos destacar que con un
instrumento vinculante se crean normas que son parte del Derecho, mientras que uno no
vinculante puede contener disposiciones con contenido normativo que buscan influenciar
comportamientos, pero que en consideracion a su esencia, no crean Derecho. A manera
de ejemplo sobre esto Ultimo, se encuentran las recomendaciones, cddigos de conducta y

directrices que existen en el ambito internacional. Por otro lado, en torno a las
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consecuencias, las consecuencias de un instrumento vinculante son mayoritariamente de
caracter legal, mientras que las consecuencias de un instrumento no vinculante son de

caracter politico o moral.

Con las ideas claras, si nos ponemos a analizar el otro lado de la moneda, al lector
le debe surgir la interrogante en torno a ¢qué se deberia entender por un instrumento
juridicamente no vinculante? Nuevamente recurrimos a Klabbers quien presenta al
acuerdo de caballeros como un antecedente historico del cuestionamiento a la naturaleza
juridicamente vinculante de los instrumentos internacionales. De acuerdo con Klabbers,
se sefiala que estos acuerdos inicialmente se utilizaron para crear vinculos de naturaleza
moral entre Estados. Mas adelante, el autor menciona que una definicion respecto a esta
forma de acuerdo por el jurista Eisemann fue materia de controversia, al sefialar este
ultimo que podia existir una suerte de acuerdo de caballeros de caracter normativo, en el
cual existe una generacion de normas sin involucramiento de un orden legal (Klabbers,
1996, p.17-18).

Bajo esa misma linea, un instrumento juridicamente no vinculante, sin extraviarse
en la posible denominacion que se utilice, se utiliza para establecer un compromiso
politico, moral o cuasi normativo entre los interesados. Lo anterior se da con la finalidad
de influenciar un comportamiento a futuro entre ellos sin la necesidad de involucrar una
base legal. Respecto a la celebracion de estos instrumentos, los interesados desean
vincularse en un orden normativo moral o politico en vez de las formalidades y requisitos
que conlleva un orden normativo legal. En razon de ello, las consecuencias que se generen
seran de caracter moral o politico. Entre las diversas denominaciones que se utilizan para
expresar gue el instrumento no es juridicamente vinculante podemos encontrar: acuerdos
no vinculantes, acuerdos politicos, acuerdos no obligatorios, acuerdos no legales y
memorandos de entendimiento.

La relacion existente entre lo no juridicamente vinculante y el soft law se ha
mencionado anteriormente. Con Aust se explicé que el concepto de soft law se utiliza
para aludir a instrumentos internacionales que no son tratados y que tienen ciertos
alcances normativos dependiendo de su contenido y que carecen de la intencion de ser
juridicamente vinculantes. Sin embargo, Geboye considera que no todos los instrumentos

juridicamente no vinculantes pueden ser catalogados como soft law. Sobre ello, destaca
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la importancia de diferenciar entre los instrumentos no vinculantes que pueden ser
entendidos como declaraciones de caracter politico y otros que son creados con el anhelo

de sostener cierto valor legal (Geboye, 2012, p.41).

Si bien el presente punto ha sido desarrollado anteriormente cuando se desarrolld
el tema de soft law, se debe recordar que el concepto de juridicamente no vinculante no
es necesariamente lo mismo que el de soft law, esto se basa en que para ciertos sectores
de la doctrina, el concepto de soft law también abarca instrumentos que son vinculantes
en menor grado, lo cual discreparia con las definiciones planteadas y desarrolladas por
esta investigacion. De manera complementaria, Meyer explica que el soft law es un
conjunto de obligaciones que no son juridicamente vinculantes, pero que son creadas con
la expectativa de generar algun efecto legal indirecto en su aplicacion (Meyer, 2009,
p.890).

Por consiguiente, en relacion al rol o funciéon que cumplen los instrumentos
juridicamente no vinculantes, Shelton sefiala que en primer lugar, estos instrumentos
pueden anteceder y ayudar a la formacidn de tratados. Por otro lado, los instrumentos no
vinculantes facilitan el esclarecimiento de las disposiciones de otros instrumentos
internacionales y permiten el desarrollo de la costumbre. Asimismo, son esenciales para
conformar la préctica internacional de un Estado. Por Gltimo, se pueden utilizar como
sustitutos cuando la celebracion de un tratado resulta demasiado engorrosa y compleja
(Shelton, 2003, p.169).

Finalmente, en lo que respecta al grado de eficacia de un instrumento
juridicamente vinculante, Bodansky sefiala que el caracter legal de una norma sirve para
fomentar el cumplimiento de las obligaciones establecidas, en la medida que tales
instrumentos requieren de una aprobacion formal como la que se da por el congreso. En
adicion a ello, la existencia de una obligacion legal genera mayor presion e importancia
para los Estados respecto al cumplimiento de sus acuerdos, en comparacion con un simple
compromiso politico emanado por un instrumento que no es juridicamente vinculante
(Bodansky, 2015, p.161). Cabe destacar que en la practica, los Estados otorgan una mayor
relevancia a instrumentos mas formales como los tratados y a las consecuencias juridicas

que derivan de ellos, ademas que el incumplimiento a tales obligaciones legales generaria
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mayor dafio a la reputacion y relaciones internacionales del Estado al poder implicar un

supuesto de responsabilidad internacional.

A manera de conclusidon, un instrumento juridicamente vinculante se caracteriza
por generar una obligacion juridica que vincula a sus celebrantes al establecer derechos
y deberes entre ellos, y en caso de incumplimiento de la obligacion, se generarian
consecuencias juridicas. En cambio, un instrumento juridicamente no vinculante
representa un compromiso o entendimiento politico, moral o cuasi normativo entre los
interesados, el cual no generara derechos, deberes ni una posible responsabilidad juridica

para ellos.

En consideracion a las definiciones propuestas, la presente investigacion reconoce
y distingue entre un instrumento juridicamente vinculante y un instrumento juridicamente
vinculante para el Derecho Internacional. Al respecto, la diferencia radica en que, en el
caso del ultimo, se generardn obligaciones internacionales regidas por el Derecho
Internacional, de las cuales solamente son susceptibles los sujetos de Derecho
Internacional al ser centro de imputacion de derechos y deberes para el Derecho
Internacional. En ese sentido, se comprende que si bien ambas categorias de instrumentos
generan obligaciones juridicas, el campo de accidn es distinto al ser obligaciones juridicas
regidas por el Derecho Internacional por un lado y por el ordenamiento interno de las

partes en el otro.

Por consiguiente, en lo que corresponde a la naturaleza juridica de los
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales a ser desarrollada
posteriormente, la presente investigacion concluyd anteriormente que este instrumento
no corresponde a la categoria de soft law, en consideracion a que al encontrarse destinado
a establecer una relacion juridica de caracter aerocomercial entre paises y regular
aspectos como el otorgamiento de derechos aerocomerciales, la autorizacion de
aerolineas designadas, la operacion y demarcacién de rutas como también frecuencias
aéreas, se estaria ante un instrumento juridicamente vinculante que genera obligaciones

juridicas regidas por el ordenamiento interno de las partes.
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En ese sentido, el lector comprenderd que la distincion realizada entre
juridicamente vinculante y juridicamente vinculante para el Derecho Internacional es
necesaria, ya que el solo hecho de sefialar que un memorando de entendimiento sobre
derechos aerocomerciales es un instrumento juridicamente vinculante para el Derecho
Internacional supondria primero que todo, en expresar que los celebrantes de estos
instrumentos son sujetos de Derecho Internacional, que segundo, las obligaciones
establecidas en el texto se regirdn por las normas internacionales y que tercero, el
incumplimiento de la obligacion internacional devendria en un hecho internacionalmente

ilicito que podria acarrear responsabilidad internacional.

La incoherencia de esto se torna méas notoria cuando se comprende que quien
celebra este instrumento internacional es una entidad publica del Estado, la Direccion
General de Aeronautica Civil. Bajo esa logica, el hecho de catalogar a este instrumento
internacional como vinculante para el Derecho Internacional supondria considerar que un
organismo o entidad publica de un estado es centro de imputacion de derechos y deberes

para el Derecho Internacional, lo cual seria simplemente inadmisible.

Por otro lado, en lo que respecta a la funcion del memorando de entendimiento
sobre derechos aerocomerciales como instrumento juridicamente vinculante, se debe
comprender que su uso es esencialmente preliminar, ya que las disposiciones contenidas
en el seran codificadas en un tratado posteriormente, este tipo de tratados que regulan la
relacién bilateral entre paises reciben la denominacion de acuerdo sobre servicios aéreos.
En consideracion a su finalidad de establecer una relacion juridica de carécter
aerocomercial, esta investigacion concluye en la necesidad de que estos memorandos
sean juridicamente vinculantes, ya que hasta que se apruebe y ratifique el acuerdo sobre
servicios aéreos, el memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales
regulara la relacion juridica establecida por las autoridades aeronauticas de los paises que
celebraron tal instrumento.

Como se ha podido observar, el memorando de derechos aerocomerciales
responde a una cuestion de eficacia y eficiencia, al no ser necesario esperar a la
aprobacion de un tratado para contar con un marco normativo para la relacion
aerocomercial. No obstante a ello, se debe guardar cuidado con estos instrumentos, ya

gue como se analizara posteriormente, el memorando de entendimiento sobre derechos
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aerocomerciales al regular contenido que necesariamente deberia encontrarse en un
tratado, se estaria utilizando como una forma de eludir o evitar el uso de un tratado en

atencion a los procedimientos constitucionales que se requieren para su aprobacion.

En ese sentido, se deberd recordar que los Estados escogen el instrumento
internacional méas apropiado en consideracion a sus intereses y necesidades conforme a
la situacion en particular lo permita. Por ello, la presente investigacion considera que
existen casos en los cuales, por la naturaleza técnica, comercial, politica y hasta cultural
del asunto, un memorando de entendimiento seria el instrumento adecuado para tales
fines. A proposito de la figura juridica del memorando de entendimiento, este instrumento
responde a situaciones en las cuales se requiere de la realizacion de constantes
modificaciones o que el instrumento sea de una rapida y sencilla aprobacion, sin la
necesidad de afrontar una discusién politica o las formalidades que cada Estado prevé en

torno a la aprobacién y ratificacion de tratados.

Finalmente y a manera de conclusion, se ha podido desarrollar y explicar
brevemente la nocién de juridicamente vinculante y juridicamente no vinculante que
corresponden al objetivo principal del capitulo. Como se ha podido observar, estas
categorias describen la esencia y efectos que conllevan la celebracién de cada uno de
estos instrumentos. Ante todo esto, se debe considerar que el uso cada vez mas
generalizado de instrumentos juridicamente no vinculantes y el respeto a los
compromisos establecidos en ellos, nos revela una mayor madurez y cooperacién en el
orden internacional. Por otro lado, la nocion de juridicamente vinculante como categoria
general representa a todos aquellos instrumentos y normas que se encuentren destinados
acrear obligaciones juridicas, derechos y deberes que estaran regidos por el ordenamiento

interno de las partes o por el Derecho Internacional.

Al fin y al cabo, con las ideas claras respecto a la nocion de juridicamente
vinculante, nos enfocaremos en la figura juridica, materia de estudio de la presente
investigacion, el memorando de entendimiento. En tal sentido, con la finalidad de
asimilar la compleja naturaleza juridica de este instrumento internacional, su

envolvimiento respecto a la cesion de derechos aerocomerciales y desarrollar su caracter
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juridicamente vinculante en el ambito aerocomercial, se procederd a ampliar el tema en

cuestion.

1.3 Concepto y naturaleza de un memorando de entendimiento

En el ambito internacional, las diversas situaciones y mdaltiples usos que se le han
conferido a los memorandos de entendimiento han generado un debate respecto a su
esencia y consecuencias. A primera vista, el uso comdn o la practica generalizada han
definido al memorando de entendimiento como un instrumento semejante a un
compromiso politico, moral o técnico, el cual se caracteriza por tener la finalidad de ser
un instrumento de caracter no vinculante que solamente generard consecuencias politicas

o0 morales a futuro.

Autores como Aust respaldan lo anterior al sefialar que un memorando de
entendimiento es un instrumento que se celebra entre Estados, los cuales no se encuentran
interesados en ser regidos por las normas de Derecho Internacional y por ende, no son
juridicamente vinculantes (Aust, 2007, p.32). Del mismo modo, Friedrich menciona que
los memorandos de entendimiento son instrumentos de caracter no vinculante que
normalmente son negociados y celebrados con la finalidad de solucionar problemas de
interés politico comun o para llegar a un acuerdo sobre cooperacién. El autor destaca el
gran uso que se le da a este instrumento por las instituciones internacionales para
evidenciar el conflicto entre normas y evitar la interferencia de funciones entre érganos

de organizaciones internacionales (Friedrich, 2013, p.16-17).

En consideracion de ello, Garner define al memorando como una forma de
registro informal, un instrumento o documento que integra informacion que las partes
desean mantener en un medio escrito con valor probatorio o que sirve como base para un
contrato formal a futuro (Garner, 2010, p.1074). EI mismo autor plantea que el
memorando de entendimiento se asemeja a la nocion de “letter of intent” o carta de
intencion en espafiol, un instrumento que detalla preliminarmente un entendimiento entre
las Partes, quienes pretenden entrar en un acuerdo. Esta clase de documento se caracteriza
por no ser vinculante, no obstante a ello, las cortes suelen reconocer que se ha realizado

una suerte de compromiso (Garner, 2010, p.988).
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De acuerdo con Shaw, la Foreign & Commonwealth Office del Reino Unido
considera al memorando de entendimiento como un medio por el cual se suelen registrar
acuerdos informales entre Estados, justamente en asuntos que son inadecuados a ser
implementados en un tratado o en los cuales, un memorando resulta méas apropiado al
otorgar confidencialidad. Esta forma de instrumento se puede celebrar en un solo
documento en el cual se emplean términos diferentes a los que se utilizan en un tratado o
se puede basar en un intercambio de notas o cartas en las cuales se manifiesta el

entendimiento entre los gobiernos (Shaw, 2003, p.814).

De manera complementaria, Shelton nos indica la existencia de instrumentos
normativos autbnomos que no se encuentran relacionados ni tienen el propoésito de
convertirse en acuerdos vinculantes. Entre los ejemplos de estos documentos, se ubican
el memorando de entendimiento y ciertas directrices de caracter no vinculante (Shelton,
2003, p.170). Como se puede observar, la versatilidad es uno de los elementos distintivos
del memorando de entendimiento, ya que la posibilidad de contar con un instrumento
autonomo que por si solo puede establecer relaciones de cooperacidn entre Estados y que
en consideracion a la situacion puede llegar a servir como un documento complementario
o modificatorio de un tratado, realmente es de gran utilidad en un escenario internacional

cada vez méas pragmatico.

En atencion a lo anterior y respecto a como deberia ser elaborado un memorando
de entendimiento, la World Meteorological Organization sefiala que en primer lugar, debe
existir una mutua intencion entre los interesados de relacionarse y comprometerse
mediante un memorando de entendimiento. Asimismo, las disposiciones a ser
establecidas no deben ser opuestas a otros acuerdos previos gue tengan las partes entre
ellas o con algun tercero, por tal razon el instrumento debera ser elaborado con la
colaboracion de expertos en las diversas materias que sean desarrolladas en el
instrumento. Por dltimo, un memorando de entendimiento debera ser claro y debe prever
facilidades para su modificacién y actualizacion a futuro (World Metereological
Organization, 2012, p.2).
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Finalmente, Lindblom sefiala que la regla general es que los memorandos de
entendimiento sean instrumentos juridicamente no vinculantes, sin embargo, se
recomienda que cada instrumento sea clasificado en base a un anélisis de las
circunstancias por las cuales fue celebrado, o si se ha llegado a registrar con las Naciones
Unidas o en consideracion de una evaluacion exhaustiva de sus disposiciones (Lindblom,
2005, p.498-499).

Ante lo expuesto, el lector debe haber advertido que lo sefialado en cuanto al
memorando de entendimiento como un compromiso politico, moral o técnico de caracter
juridicamente no vinculante entra en conflicto con la idea anteriormente concluida de que
los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales son juridicamente
vinculantes. Sin la intencién de generar confusion al lector, se debe enfatizar que
efectivamente, en la practica, se han presentado situaciones en las cuales se han celebrado
memorandos de entendimiento que generan derechos y obligaciones juridicas regidas por

el ordenamiento interno de las partes y en otros casos por el Derecho Internacional.

En virtud de ello, la figura juridica del memorando de entendimiento podria ser
considerada por un lado como un instrumento juridicamente no vinculante y por el otro,
como vinculante entre los celebrantes. A manera de ejemplo, en la practica se dan
multiples casos en los cuales podemos estar ante un instrumento juridicamente vinculante
para el Derecho Internacional como un tratado, pero aquel tratado se ha celebrado con la
denominacion o titulo de “memorando de entendimiento”. Ante ello, se debe entender
que el concepto de memorando de entendimiento, mas alla de ser una figura juridica,
también es una denominacion que se emplea para instrumentos internacionales de diversa

naturaleza.

En ese sentido, Aust sefiala que los inicios de la practica de utilizar la
denominaciéon de memorando de entendimiento para un tratado se dieron a mediados del
siglo XX, después de concluida la Segunda Guerra Mundial cuando diversos
instrumentos relacionados al tratado de paz con Italia llevaron tal denominacion. El autor
menciona que la explicacion de ello se sustenta en razones politicas que consistian en

otorgarle a estos documentos una apariencia de menor formalidad (Aust, 2014, p.25).
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Al respecto, se debe recordar que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados sefiala expresamente que los tratados pueden tener diversas denominaciones o
nombres y en atencion a ello, la ONU considera que el articulo primero del Reglamento
de la Carta de las Naciones Unidas complementa el concepto de tratado al considerar
cualquier forma o nombre descriptivo que se utilicen para hacer referencia a ellos. Por
tales razones, el titulo y la forma de un instrumento serdn de poca importancia en
comparacion con la examinacion del contenido, al momento de analizar si nos
encontramos o no ante un tratado. Adicionalmente, se hace mencidn a que en ese sentido,
un canje de notas o un memorando de entendimiento son registrables conforme al articulo
102 del mencionado reglamento (ONU, 2013, p.31).

En atencion a lo desarrollado, la presente investigacion considera que la
denominacion de memorando de entendimiento es utilizada a veces en la practica como
un concepto “comodin”, en consideracion de las necesidades y exigencias de los
interesados, en vez de ser una figura juridica Unica con caracteristicas y consecuencias
propias. Por tal razén, se debe interpretar lo anterior como si existiera una discrepancia o
falta de consenso entre la teoria y la practica al momento de concretar una definicién
clara en torno al memorando de entendimiento. Al existir una suerte de maleabilidad y
plasticidad respecto al término, en el caso de encontrar un instrumento con la
denominacion de memorando de entendimiento, se debera analizar antes que todo, el
sentido del texto para saber si nos encontramos ante un instrumento juridicamente

vinculante o no.

Lo explicado hasta el momento da a entender las razones por las cuales la
Organizacion de las Naciones Unidas mediante su Manual de Tratados imparte una
definicion vinculante respecto al memorando de entendimiento. En cuanto a ello, la ONU
estima que el concepto de memorando de entendimiento se utiliza cominmente para
hacer referencia a un instrumento internacional de menor formalidad que un tratado
convencional. Asimismo, se emplean usualmente para asuntos de caracter técnico o
aquellos que no requieren un trato especifico. En atencion a ello, la ONU considera a este
instrumento internacional como vinculante y les da registro de manera ex officio (ONU,

2013, p.71). En atencion a ello, el lector puede considerar que la nocién de memorando
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de entendimiento que encontramos en esta cita representa la otra cara de la moneda en

contraposicion al sentido que la doctrina le otorga a este término.

Finalmente y ante lo expresado, la presente investigacion considera que la nocién
de memorando de entendimiento es en esencia compleja, esto se debe a que como se ha
podido analizar hasta el momento, se contempla la posibilidad de que un instrumento
internacional con tal denominacion pueda cobrar dos connotaciones distintas y opuestas
entre si, en consideracion a la situacion e intereses en particular, al ser juridicamente
vinculante o no. En adicién a ello, se concluye que el problema se exacerba cuando en el
ambito internacional se ha empleado el término de memorando de entendimiento como
un concepto “comodin”, es decir, un concepto que carece de uniformidad conceptual para
la doctrina y que puede llegar a tomar muchos significados dependiendo de a quien se le
pregunte. No obstante a ello, se considera que como toda figura juridica, esta debe contar

con elementos y caracteristicas Unicas que sirvan para distinguirla de otras.

Ante ello, la presente investigacion reconoce que en la mayoria de los casos, el
memorando de entendimiento se asocia al ambito del soft law y se celebra con la finalidad
de establecer una linea de accion en comun o un acuerdo de cooperacion que tendra el
caracter de juridicamente no vinculante, nocion que responde a los usos y aplicaciones
que se le han dado al concepto en el ambito internacional y que es apoyada
mayoritariamente por la doctrina. No obstante a ello, se debe evitar caer en las
generalizaciones y recordar que el concepto de memorando de entendimiento también
puede presentar otras acepciones y sentidos como cuando se celebra un tratado con la
denominacion de memorando de entendimiento, instrumento que en consideracion a la
naturaleza juridica de un tratado establecera obligaciones juridicas regidas en el marco
del Derecho Internacional.

Con miras a concluir esta introduccién en torno al concepto de memorando de
entendimiento, la presente investigacion considera que si bien este término resulta
ambiguo y requiere de un analisis del contenido como también del contexto en el cual se
emplea, se mantiene persistentemente la idea de que el memorando de entendimiento es
un instrumento de menor formalidad que un tratado convencional. En cuanto a ello, los

Estados al momento de negociar y suscribir un memorando de entendimiento, lo realizan
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en consideracion a la versatilidad y menor formalidad que representa este instrumento en

el ideario popular, y aguello da a entender que buscan no obligarse mediante un tratado.

Como se ha podido dar a entender con nuestro primer objetivo especifico, la
denominacion de un instrumento internacional no es un elemento determinante para
acercarse a comprender la esencia de tal instrumento. EI caso en particular del
memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales es importante, ya que si
bien se le conoce por ser un memorando de entendimiento, este se diferencia de las
definiciones anteriormente sefialadas al ser un instrumento destinado a establecer una
obligacion juridica de caracter aerocomercial, y por ello seria considerado como un
instrumento juridicamente vinculante. A partir de ello, se reafirma la idea de que ante un
instrumento con la denominacion de memorando de entendimiento, se debera recurrir a
un analisis individual de cada instrumento y evaluar exhaustivamente sus disposiciones
para determinar su esencia, su finalidad y los eventuales efectos que conllevaria su

celebracion.

En atencion de esto, la presente investigacion considera de gran importancia
estudiar las razones por las cuales se elige o prefiere celebrar memorandos de
entendimiento, con miras a entender la finalidad y el propdésito que los Estados comparten
al momento de optar por el memorando de entendimiento en sus negociaciones. Lo
anterior nos permitira comprender el porqué de su importancia y su creciente uso en el
ambito diplomatico, comercial, de defensa, de salud y finalmente, de transporte. En
adicién a ello, como se ha podido desarrollar anteriormente, nos enfocaremos en analizar
los efectos y consecuencias que se generarian a partir de estos instrumentos, en

consideracidn a su naturaleza de ser juridicamente vinculantes o no.
1.4 Finalidad y efectos de un memorando de entendimiento

Como se ha podido observar, en el ambito internacional, la nocién de memorando de
entendimiento se ha caracterizado por una suerte de flexibilidad, una maleabilidad que le
permite cobrar diversas connotaciones en consideracion a los intereses de quienes opten
por este instrumento. Por tales razones, antes de comenzar a indagar sobre el propdsito y
efectos de este instrumento, se presentara un ejemplo practico que ayudara a comprender

la situacién del memorando de entendimiento.
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Para empezar imaginemos una simple caja de carton, esta se encuentra vacia y es
de un tamafio mediano. A simple vista no hay nada de especial en ella, se trata de un
instrumento que utilizamos para guardar otros objetos y que facilita su categorizacion
como también su movilizacion. No obstante a ello, si agregamos un objeto dentro de la
caja, unos zapatos por ejemplo, la forma o manera que nosotros utilizariamos para hacer
referencia a la caja cambiaria, ahora seria una caja de zapatos. En ese sentido, el contenido
de la caja modifica la idea que nosotros tenemos en torno a ella al otorgarle una funcién
o finalidad de guardar zapatos, pero ello no deja de lado que siga siendo una caja, una

caja de zapatos.

El ejemplo presentado nos permite repensar el concepto de memorando de
entendimiento al compararlo con una sencilla caja de carton. Del mismo modo que la caja
vacia, el memorando de entendimiento en blanco nos permite la posibilidad de otorgarle
el sentido que queramos al expresar nuestros intereses y necesidades en sus disposiciones
y contenido. A partir de ello, los Estados le han otorgado una connotacion que se asemeja
a la de un tratado al cumplir con los elementos caracteristicos de tal figura juridica y
establecer obligaciones juridicas en el marco del Derecho Internacional, mientras que por
otro lado, la practica internacional se ha visto enriquecida al presenciar un uso no
vinculante juridicamente del instrumento, en el cual se ha utilizado al instrumento como
un medio para llegar a un entendimiento y establecer compromisos morales o politicos

para fomentar la cooperacion entre Estados u organizaciones internacionales.

Ante esto, la presente investigacion considera que la funcién y finalidad de un
memorando de entendimiento quedan reflejadas en su contenido, el cual de igual manera
que en la caja de zapatos modifica nuestra idea respecto al instrumento, pero ello no
desacredita que siga siendo un memorando de entendimiento, sea este un memorando de
entendimiento como tratado o un memorando de entendimiento como instrumento

juridicamente no vinculante.

La incertidumbre generada en torno a este instrumento, de una forma ha opacado
el hecho de que la nocién de memorando de entendimiento posee caracteristicas propias

previamente a su contenido, las cuales motivan e incitan a los Estados u organizaciones
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internacionales a preferir y utilizar especialmente al memorando de entendimiento. Entre
las ideas que surgen al pensar en ello, generalmente se le concibe como un instrumento
simple, de menor formalidad que un tratado. Por otro lado, las Partes que lo utilizan no
son necesariamente Estados, ya que podria ser un ministerio, una entidad publica o un
organo de una organizacion internacional quien lo celebre. En adicién a ello, se celebra
con la finalidad de llegar a un entendimiento, sea esto en los términos que los interesados
establezcan y finalmente, se suelen utilizar para tratar cuestiones mayoritariamente de

indole técnico.

En consideracion de lo mencionado anteriormente, la presente investigacion
considera que deben existir razones, por las cuales en la practica internacional, los
Estados buscan negociar y suscribir instrumentos que especialmente contengan la
denominacion de memorando de entendimiento. Se ha repetido varias veces que la
denominacion o titulo de un instrumento no nos acerca a entender la esencia del
instrumento, a pesar de ello, la denominacion a utilizar y las ideas que evoca o representa,
congruentemente pueden llegar a ser utilizadas con la finalidad ulterior de aplicar una
estrategia de negociacion para arribar a un entendimiento, acuerdo 0 compromiso en
consideracién de la idea de simplicidad, menor formalidad y mayor flexibilidad que

caracterizan a la nocién de memorando de entendimiento.

En ese orden de ideas, tanto la incertidumbre como la flexibilidad que caracterizan
a la nocion de memorando de entendimiento pueden ser aprovechadas en ciertas
situaciones con la finalidad de suscribir un instrumento que resulte ambiguo en torno a
su naturaleza juridica. Lo anterior resulta mas comprensible cuando entendemos que
existen casos de memorandos de entendimiento que incorporan contenido que puede
resultar incompatible o incongruente con el sentido que se le busca otorgar inicialmente.
A manera de ejemplo imaginemos que en el caso de un memorando de entendimiento
como instrumento juridicamente no vinculante, se inserte un parrafo sobre solucion de
controversias, en el cual se requiera de una corte o tribunal internacional que resuelva
cualquier conflicto que se genere de la interpretacidn de sus disposiciones conforme al
Derecho Internacional, esto claramente despertaria dudas en torno a si nos encontramos

realmente ante un instrumento juridicamente no vinculante.
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De igual modo imaginemos que se celebra un memorando de entendimiento entre
entidades pablicas homdlogas de dos paises hermanos con la finalidad de establecer lazos
y fomentar cooperacion entre ellas. Sin embargo, en el texto del instrumento se insertan
disposiciones relacionadas a la obligacion de las instituciones de compartir informacion
cada cierto tiempo, de presentar estrategias innovadoras para solucionar problemas que
padecen ambas instituciones, de aportar fondos para proyectos a ser realizados
conjuntamente, entre otros. Ante ello, se generarian ciertas dudas respecto a si nos

encontramos ante un instrumento juridicamente no vinculante.

Con la finalidad de complementar la idea, Aust menciona que en el afio 1997, un
memorando de entendimiento bilateral suscrito entre el Reino Unido y otro Estado generd
desconcierto cuando el otro Estado Ilevo el instrumento al Congreso para su eventual
aprobacion como tratado. Al respecto, el malentendido se intensifico cuando este Estado
envio una nota diplomatica al Reino Unido solicitandole informacidn sobre si ya habian
concluido sus procedimientos internos para la aprobacion del tratado. En tal sentido, el
problema se encontraba en que durante la negociacion, el Reino Unido habia manifestado
su intencién de que el memorando de entendimiento a suscribir no sea un tratado, sino
solamente un instrumento de cooperacidn de caracter no vinculante, de modo tal que este
documento no deberia ser sometido a la aprobacion de ningin Parlamento. Ante la
existencia de una discrepancia respecto a la naturaleza juridica del memorando de
entendimiento, Aust nos comenta que una posible solucion a este problema seria que el
Estado que no buscaba celebrar un tratado envie una nota diplomatica en la cual sefiale
que se ha cumplido con los requisitos legales y que por ende, el instrumento sera efectivo
en consideracién del entendimiento que este instrumento no es un tratado y que no sera
registrado ni publicado como tal (Aust, 2007, p.37). Esta solucion termind siendo

aplicada finalmente en esta controversia.

En lo que respecta a nuestra investigacion, un ejemplo claro en el cual la nocion
de memorando de entendimiento se emplea con fines de generar incertidumbre, se
encuentra en la practica de celebrar memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales. Al respecto, mediante este simple documento de carécter preliminar,
los Estados establecen relaciones aerocomerciales entre ellos al cederse u otorgarse

derechos de trafico que permiten utilizar el espacio aéreo con la finalidad de realizar
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vuelos aéreos internacionales. Ahora, la existencia de estos derechos aerocomerciales
otorgados, se encuentra directamente relacionada con la existencia de ciertos deberes por
parte de las autoridades aeronauticas que confieren tales derechos, estos deberes se ven
materializados en la obligacidn de respetar las libertades aéreas concedidas, de facilitar y
mantener una infraestructura adecuada para las aeronaves y en respetar las rutas como
también las frecuencias pactadas. Si bien nos encontramos ante un instrumento simple
entre autoridades aeronduticas, la presente investigacion considera que en el Per( no
existe un consenso en torno a la naturaleza juridica de este instrumento internacional, lo

cual sera materia de andlisis en consideracion a las posturas de los sectores involucrados.

De acuerdo con lo anterior, el problema se encuentra en que el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones de nuestro pais considera que este instrumento no genera
obligaciones juridicas para los participantes al ser un instrumento de caracter técnico y
de uso cotidiano en el &mbito internacional. Lo sefialado resulta cuestionable cuando el
otorgamiento de derechos aerocomerciales es el elemento distintivo y fundamental de
este instrumento para consolidar la realizacion de los servicios aéreos internacionales, y
aquello despierta dudas en torno a su esencia, porque seria un sinsentido en sefalar la
inexistencia de obligaciones juridicas cuando el instrumento en cuestion se utiliza con la
expresa finalidad de otorgar derechos y generar deberes entre los participantes, no
obstante a ello, esto se permite, porque nos encontramos en el marco de flexibilidad,
simplicidad e incertidumbre que caracterizan a la nocion de memorando de
entendimiento.

Después de todo son los Estados quienes en consideracion de sus necesidades e
intereses, los que eligen los métodos y procedimientos, por los cuales estableceran
relaciones entre ellos. La eleccion y preferencia por el memorando de entendimiento
responde también a ciertos beneficios que se asocian con la nocién del instrumento, la
existencia de incertidumbre en torno a la naturaleza juridica del instrumento puede
ocasionar que en ciertos casos se recurra al memorando de entendimiento para omitir
procedimientos internos de someter a voto o aprobacion de un Parlamento, los cuales se
contemplan como requisito constitucional y es el caso de nuestro pais de acuerdo con el
articulo 56 de la Constitucion en cuanto a tratados. Del mismo modo, en el caso de un
memorando de entendimiento supuestamente no vinculante, se podria aprovechar la

flexibilidad e incertidumbre de este instrumento para incorporar parrafos y temas que
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generalmente se incluyen en tratados, sin la necesidad de posteriormente someter el

instrumento a aprobacion del Parlamento como se hace con ciertos tratados.

Al respecto, Hillgenberg sefiala que en el hipotético caso que los Estados busquen
celebrar un acuerdo con el mismo grado de obligaciones que el de un tratado, pero con el
entendimiento de que el instrumento en cuestion no seria un tratado, sino un simple
compromiso politico, en lo que respecta al Derecho Constitucional, lo anterior podria ser
interpretado como un abuso de un mecanismo legal para evadir obligaciones impuestas

al gobierno por la Constitucion (Hillgenberg, 1999, p.504).

En adicion a los fines mencionados, los Estados suelen optar por suscribir
memorandos de entendimiento con la finalidad de que en consideracion a la nocion de
memorando de entendimiento y a la importancia de las materias contenidas en el, aquel
instrumento mantenga cierta confidencialidad. Por tal razon, ciertos memorandos de
entendimiento no son publicados para conocimiento general de la poblacion ni son
materia de registro. Este es el caso de los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales, los cuales no son publicados en el Diario Oficial el Peruano ni son
accesibles al registro de instrumentos internacionales por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, salvo excepciones como el memorando de entendimiento sobre derechos

aerocomerciales con Chile.

Si bien por cuestiones de transparencia, la DGAC sefiala que el Peri mantiene
relaciones aerocomerciales con cuarenta paises a la fecha y mantiene un registro respecto
a los instrumentos internacionales celebrados como también el documento interno que
los aprueba (Direccidn General de Aeronautica Civil, 2020, p.1-9). A pesar ello, el acceso
al contenido de los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales
celebrados por el Pert es de caracter confidencial, aunque la DGAC argumente que son
simples instrumentos de naturaleza técnica. Lo anterior puede fundamentarse en la
importancia econémica que ellos representan al ser la base para las relaciones
aerocomerciales que nuestro pais mantiene con varios paises y la presion ejercida por

parte de las aerolineas para su aprobacion y mantenimiento.
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De manera complementaria con lo desarrollado, Shelton sefiala que el memorando
de entendimiento se ha convertido en la forma mas usada de consolidar la cooperacion
intergubernamental. El uso de este instrumento radica en su flexibilidad para evitar
restricciones politicas, costos econémicos o requisitos legales que normalmente se
encuentran relacionados con el aspecto formal que conlleva la celebracion de un tratado
(Shelton, 2003, p.168).

Finalmente, al hablar de la finalidad del memorando de entendimiento, se puede
comprender que ello no solo se limita a los usos y fines convencionales que motivan la
suscripcion de un memorando de entendimiento, sino que ademas la incertidumbre y
flexibilidad que rodean a esta nocidn han dado cabida a que se celebre especialmente este
tipo de instrumento con la finalidad de suscribir un acuerdo simple de menor formalidad
que un tratado y que dependiendo de sus disposiciones, este resulte ambiguo en torno a
su naturaleza juridica y asi pueda ser aprovechado con diversos fines ulteriores. No
obstante a ello, la finalidad practica del memorando de entendimiento se encuentra
expresada en su contenido, el cual puede tener el sentido de ser un memorando de
entendimiento como tratado utilizado para establecer obligaciones juridicas en el marco
del Derecho Internacional o ser un memorando de entendimiento como instrumento
juridicamente no vinculante que no busca establecer obligaciones juridicas entre las

partes.

Eventualmente, la finalidad y la intencion reflejadas en el memorando de
entendimiento guardan una estrecha y directa relacion con los efectos que se buscan
generar a futuro. De modo tal que cuando hablamos de los efectos del memorando de
entendimiento, estos se interpretan como las consecuencias de celebrar esta clase de
instrumento, aquellos efectos dependeran por ende del contenido o el sentido que se le
otorgue al memorando de entendimiento. Por tal razon, los efectos que se llegaran a
producir mediante este instrumento podran ser por un lado de caracter juridico y por el

otro, en el ambito politico o moral.

Ante todo, un memorando de entendimiento como tratado se diferencia
principalmente por generar obligaciones juridicas en el marco del Derecho Internacional,

esto significa que las partes que suscriben este acuerdo, se comprometen juridicamente
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a efectuar lo pactado mediante una obligacion regida por el Derecho Internacional que
generara tanto derechos y deberes vinculantes entre ellos. En consecuencia, los efectos
seran de caracter juridico internacional en congruencia con la naturaleza juridica de
tratado de este memorando de entendimiento y en virtud de ello, su incumplimiento
acarrearia un supuesto de responsabilidad internacional del Estado infractor al cometer
un hecho internacionalmente ilicito. De este modo, al tratarse de una obligacion juridica
internacional, las controversias generadas en torno a ella podrén ser analizadas por una

corte internacional y esto podré devenir en una reparacion al Estado perjudicado.

Por otro lado y desde el otro punto de vista, el memorando de entendimiento como
instrumento juridicamente no vinculante resulta de gran utilidad en el escenario
internacional como herramienta para solucionar conflictos entre normas y evitar la
interferencia de funciones entre drganos de organizaciones internacionales. Al ser un
instrumento que se caracteriza por generar efectos politicos o morales en vez de juridicos,
se utiliza en diversos ambitos para fomentar la cooperacidn cultural, técnica, comercial y

politica.

Al respecto, Pastor Ridruejo hace mencion de los acuerdos no normativos y los
define como acuerdos politicos o de intenciones, este es el caso del memorando de
entendimiento como instrumento juridicamente no vinculante. Sobre tales acuerdos no
normativos, se sefiala que basados en la buena fe, no generarian compromisos juridicos
regidos por el Derecho Internacional, sino que crearan obligaciones politicas exigibles
(Pastor, 2015, p.136). Rodriguez Diaz acompafia lo siguiente sefialando que su
incumplimiento por tanto, no genera responsabilidad internacional, sino responsabilidad
politica (Rodriguez, 2016, p.89).

En comparacion con la responsabilidad internacional, la responsabilidad politica
no parte de un supuesto de incumplimiento de una obligacion juridica internacional, sino
del incumplimiento de un compromiso moral o politico. En tal sentido, la confianza y las
relaciones de cooperacion entre los Estados se ven afectadas negativamente cuando un

Estado abruptamente decide no cumplir con lo pactado.
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Por tales motivos, los Estados recurren a la negociacion entre ellos para llegar a
un entendimiento en el caso del surgimiento de una controversia, a diferencia de las
instancias internacionales en el supuesto de responsabilidad internacional. En la préctica,
los Estados pueden emplear su derecho a la retorsion en caso del incumplimiento de un
compromiso, Garner sefiala al respecto que este se encuentra definido como un acto o
accion de represalia legal que se da en consecuencia de una accion hostil o injusta por
parte de otro Estado. Entre los diversos ejemplos de retorsidn se encuentran la suspension
de relaciones diplomaéticas entre Estados, la expulsion de ciudadanos extranjeros en el
territorio del Estado lesionado o la restriccion de los derechos de viaje (Garner, 2010,
p.1431).

Por dltimo, en lo que respecta a los memorandos de entendimiento que se
encuentran regidos por el ordenamiento interno de las partes, los efectos a generarse se
diferencian a los producidos por los tratados, en cuanto a que los efectos juridicos seran
de caracter doméstico en consideracion a las normas vigentes de ambos paises a ser
aplicadas. Por ello, el incumplimiento de las obligaciones juridicas devendria en un
supuesto de responsabilidad por parte de las instituciones que celebraron el instrumento,
pero no afectaria a los Estados como se da en la responsabilidad internacional. Los
problemas que surjan de los compromisos pactados podran ser solucionados mediante
notas diplomaticas a través de las misiones diplomaticas de ambos paises o por
comunicacion directa entre las instituciones sin recurrir a instancias internacionales.

Al fin y al cabo, a lo largo del presente subtitulo, se ha podido observar que los
Estados optan por celebrar memorandos de entendimiento en consideracion de sus
necesidades y de los fines o efectos que busquen generar. Después de todo, los Estados
son libres de elegir los métodos y medios, mediante los cuales se relacionaran. Por tales
razones, la presente investigacion considera que el memorando de entendimiento
representa un problema y oportunidad, lo primero se explica al existir una suerte de
incertidumbre y falta de consenso en torno a la definicion del concepto. Lo anterior
posibilita que se utilice este instrumento para traspasar la tenue linea entre ciertas figuras
juridicas y crear figuras ambiguas respecto a su naturaleza, como cuando se combina
contenido caracteristico de un tratado y de un instrumento juridicamente no vinculante
en el mismo texto. Por ultimo, la ambigiedad que rodea a tales instrumentos puede ser

aprovechada con el fin de omitir requisitos y procedimientos que caracterizan a ciertas
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figuras juridicas, lo anterior se ha comentado con el ejemplo de los tratados y sus

requisitos constitucionales para una eventual aprobacion.

Desde otra perspectiva, el memorando de entendimiento representa una
oportunidad al ser un instrumento mas dindmico y flexible que un tratado. Entre las
expectativas que se asocian a la nocion de memorando de entendimiento, se encuentran
las de una mayor simplicidad y menor formalidad, lo cual agiliza el proceso de
negociacion y la entrada en efecto de lo pactado al no existir tantos requisitos previos
como en el caso de un tratado. Finalmente, se debe recordar que en la préactica
internacional, se ha empleado la denominacion de memorando de entendimiento como
concepto “comodin” y en atencion al sentido del contenido, se podrian clasificar en
memorando de entendimiento como tratado y memorando de entendimiento como
instrumento juridicamente no vinculante, clasificaciones que han sido materia de

desarrollo a lo largo del presente capitulo.

Como se ha podido observar hasta el momento, el concepto de memorando de
entendimiento ha sido analizado y estudiado por diversos autores en consideracion de
multiples enfoques. En particular, Anthony Aust realiza una clasificacion dicotémica
interesante sobre el concepto de memorando de entendimiento en relacion a su naturaleza
y efectos juridicos. Ahora bien, con la finalidad de anticipar el tema a ser desarrollado,
Aust prefiere distinguir entre los memorandos de entendimiento y los (MdE), siglas de

memorando de entendimiento.

Al respecto, el autor distingue dos escenarios para un instrumento con la
denominacién de memorando de entendimiento, que este sea juridicamente vinculante o
no vinculante juridicamente. Ante ello se reconocerd como memorando de entendimiento
a aquellos instrumentos juridicamente vinculantes para el Derecho Internacional que
cumplan las condiciones de ser tratados, mientras que el término de (MdE) serd empleado
para aquellos documentos que no estén destinados a ser vinculantes. En vista de ello, la
Organization for the Study of Treaty Law precisa que para Aust, el concepto de (MdE)
no significa en caso alguno, memorando de entendimiento, ya que (MdE) simboliza que
el instrumento en cuestion no es un tratado, aun cuando se le otorgue la denominacion de

memorando de entendimiento (Organization for the Study of Treaty Law, 2015).
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Aust sefiala que en nuestros tiempos, los (MdE) son mayoritariamente empleados
en el &mbito de las relaciones internacionales para convenir en temas diplomaticos,
comerciales, de defensa, relacionados a salud y al transporte. En la mayoria de estos casos
se podria utilizar también un tratado, sin embargo, los Estados optan por un (MdE) en
consideracién de otros beneficios (Aust, 2010, p.54). Al final y al cabo, en la préactica,
los memorando de entendimiento y (MdE) se diferencian entre ellos por el uso y la
finalidad que se les confiere.

Con la finalidad de concluir nuestra exploracion sobre los diversos usos y
connotaciones del memorando de entendimiento, el siguiente subtitulo profundizard la
categorizacion presentada por Anthony Aust, la cual ha sido brevemente explicada en los

parrafos anteriores.

1.5 Ladistincion de memorando de entendimiento y (MdE)

Sobre la base de lo desarrollado hasta el momento, nos debe resultar claro que llamar o
denominar a un instrumento internacional como memorando de entendimiento, no
determina necesariamente su naturaleza juridica, estado legal y finalidad, ya que como se
ha podido observar, al utilizarse el término como concepto “comodin”, se puede generar

una gran confusion y ambigiiedad en cuanto a su uso.

En atencion a lo manifestado, Anthony Aust propone distinguir entre dos formas
de memorando de entendimiento, las cuales para los fines de la presente investigacion
resultan sencillas y entendibles de emplear. Antes que todo, este razonamiento se origina
en que la denominacién de memorando de entendimiento es solamente eso, un nombre o
titulo, por tal motivo es que podemos encontrar su aplicacion tanto en instrumentos
internacionales juridicamente vinculantes como juridicamente no vinculantes. Si bien se
ha desarrollado anteriormente que pueden existir diversos fines por los cuales los
celebrantes optan por emplear tal denominacion, en este caso, la denominacion no nos

ayuda a entender la esencia del instrumento.
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Por ello, a partir de la categorizacion de instrumento juridicamente vinculante o
no vinculante para el Derecho Internacional, Aust distingue que en la practica
internacional se celebran tratados e instrumentos no vinculantes con la misma
denominacion de memorando de entendimiento, y ante ello, el autor los diferencia
mediante los términos de memorando de entendimiento y (MdE) respectivamente. En
simples palabras, todo instrumento que cumpla con los requisitos de ser un tratado podra
ser catalogado como memorando de entendimiento, mientras que por otro lado, todo
instrumento que sea juridicamente no vinculante en el ambito del Derecho Internacional
sera clasificado mediante el término de (MdE), concepto que proviene de (MoU), siglas
en inglés para memorandum of understanding o0 memorando de entendimiento en espafiol
(MdE).

1.5.1 Memorando de entendimiento (Tratado)

A manera de introduccion, en lo que respecta al concepto de tratado, Aust basa su
explicacion en la definicion de tratado expresada anteriormente en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, a la cual se hara referencia con el término de “la
Convencion”. Al respecto, Aust sefiala que un tratado es antes que todo, un acuerdo
internacional que debe cumplir con los siguientes requisitos: primero que todo, este
deberé ser concluido entre Estados, el instrumento deberd encontrarse en forma escrita,
el texto del instrumento deberé expresar que existe la intencién de crear obligaciones en
base al Derecho Internacional, este debera estar incorporado en un instrumento o en dos
0 mas instrumentos relacionados, sea cual sea el nombre o denominacidn que se utilice y
sin la necesidad de ser firmado (Aust, 2010, p.50-53).

En consideracion de lo anterior, Fitzmaurice considera que la esencia de un
tratado se ve reflejada en los términos y circunstancias particulares que llevaron a su
elaboracion. Asimismo, un tratado es entendido como un método mediante el cual, se
generan obligaciones juridicamente vinculantes en el &mbito internacional (Fitzmaurice,
2003, p.174-175). Al respecto, Lowe sefiala que todos los tratados comparten una
caracteristica basica en comun, todos son acuerdos entre dos o mas Estados u
organizaciones internacionales regidos por el Derecho Internacional. En ese sentido,

podemos estar seguros de que en el momento que un Estado decide comprometerse por
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un tratado y no por otro instrumento internacional, este es el punto de partida para
empezar a analizar las consecuencias juridicas derivadas del compromiso en cuestion
(Lowe, 2014, p.12-13).

Bajo esa misma linea, un tratado es un acuerdo o convenio en base a un elemento
distintivo, el caracter o elemento internacional, el cual simboliza que la materia
desarrollada en el instrumento ira a trascender nuestro pais o se encuentra relacionada a
dos 0 mas paises u organizaciones internacionales. La relacion con el ambito
internacional se encuentra reflejada cuando se hace énfasis en la necesidad de que un
tratado sea suscrito entre Estados, los cuales al ser sujetos de Derecho Internacional son
centro de imputaciéon de derechos y deberes. Lo anterior no reduce el ambito de los
tratados a solamente los Estados, sino que este requisito se basa en los criterios de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados que resulta aplicable solamente
para los Estados, mientras que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
entre Estados y Organizaciones Internacionales regulard los acuerdos celebrados con

estas ultimas.

Sin la necesidad de ahondar demasiado en el tema, un tratado debera ser redactado
en conformidad a lo expresado en la Convencidn, el proposito de lo anterior se encuentra
en la necesidad de la existencia de un documento permanente, leible y comprensible, sea
en un medio fisico o virtual, en el cual se registre lo acordado en un instrumento escrito.
En adicion a ello, la Convencion enfatiza en que todo tratado necesariamente debera
manifestar una intencién de crear obligaciones en el marco del Derecho Internacional. En

el supuesto de la inexistencia de tal intencion, no nos encontrariamos ante un tratado.

Al respecto, la presente investigacion considera que la caracteristica de generar
obligaciones regidas por el Derecho Internacional es esencial e imprescindible al
momento de entender la naturaleza juridica de un tratado y esta sera util al distinguir entre
un tratado y un (MdE). Respecto a ello, Aust sefiala que los instrumentos internacionales
que buscan ser juridicamente vinculantes deben mostrar una intencién de crear
obligaciones juridicas en el marco del Derecho Internacional. Aquella intencion debe ser

perceptible por los términos utilizados en el documento o mediante las circunstancias que
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Ilevaron a su celebracion. Lo anterior deberia prevalecer en comparacion a lo que las

Partes expresen posteriormente (Aust, 2010, p.51).

Al momento de pensar en un tratado, nos imaginamos que un Unico documento
bastara para incorporar todas las disposiciones requeridas o anheladas, lo anterior es
cierto y responde a la manera clasica de celebrar esta clase de instrumento. No obstante
a ello, Aust menciona que desde hace tiempo, la practica internacional en el &mbito de
tratados, se ha caracterizado por presentar tratados cada vez menos formales, como es el
caso del intercambio de notas diplomaticas desarrollado en Qatar c. Baréin. En particular,
resulta necesario mencionar que existen tratados que en consideracion a su importancia
y contenido, son desarrollados posteriormente con instrumentos subsidiarios que

formaran parte del tratado original (Aust, 2007, p.22).

A manera complementaria, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas sefiala en su tercer punto que seria insensato excluir ciertas formas de acuerdos
internacionales solamente por su método de conclusiéon o de entrada en vigor, en tal
sentido se considera que existen diferencias entre los acuerdos simplificados y acuerdos
formales, pero al final de todo son tratados en conformidad a la Convencién (Comision

de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, 1966, p.188).

Por otro lado, respecto a las diversas denominaciones que pueden ser empleadas
en un tratado, se debe entender que esto es comun en esta clase de documentos y por tal
razén, la nocién de tratado se entiende como un concepto genérico, en el sentido que un
tratado también puede incorporar las diversas denominaciones y categorias que los
Estados suelen utilizar al expresar su deseo de vincularse mediante tal instrumento. Entre
las denominaciones mas empleadas se encuentran: tratado, convencion, acuerdo,
protocolo, declaracion, pacto, intercambio de notas o cartas, memorando de
entendimiento, estatuto y concordato, entre otras denominaciones reconocidas por la

Comision de Derecho Internacional y que presentan diversos usos y fines en particular.

Como se ha mencionado anteriormente, la Convencion no distingue entre
acuerdos simplificados o formales ni enfatiza en la denominacion que comunmente se

utilice en la practica. En el caso de un instrumento simplificado con la denominacion de
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memorando de entendimiento, este sera un tratado siempre que cumpla con los requisitos
para ser considerado como tal y esta sea la intencidn expresada por el contenido de sus
disposiciones, en ese sentido, tal instrumento se encontrard sujeto a las normas de
Derecho de Tratados. Finalmente en cuanto a los elementos que componen a un tratado,
la Convencidn hace mencion de la innecesaridad de la firma como requisito constitutivo
de un tratado. Lo anterior posibilita que instrumentos heterodoxos o documentos que no
suelen ser firmados, también puedan ser considerados como tratados, siempre que

cumplan con las condiciones para ser reconocidos como tales.

A manera de conclusién, los elementos desarrollados conforman la nocion
juridica de tratado y delimitan la clasificacion de Aust sobre esta forma de instrumento.
Como bien se ha sefialado, el término de memorando de entendimiento sera empleado
solamente para aquellos instrumentos internacionales que cumplan con los requisitos de
ser un tratado. De manera ilustrativa, Aust hace mencion de instrumentos que son
tratados, pero que reciben la mencionada denominacion de memorando de entendimiento,
entre ellos se encuentran: Memorandum of Understanding of the Guidelines for Transfers
of Nuclear-Related Dual-Use Equipment (1992), Memorandums of Understanding on the
Avoidance of Overlaps and Conflicts relating to Deep Sea-Bed Areas (1992), Irag-UN
Memorandum of Understanding concerning Weapons Inspections (1998) y el
Memorandum of Understanding concerning Conservation Measures for Marines Turtles
off the Atlantic Coast of Africa (1999), entre otros instrumentos juridicamente vinculantes
(Aust, 2014, p.25-26).

1.5.2 Memorando de Entendimiento (MdE)

La asociacion del concepto de memorando de entendimiento con los instrumentos
juridicamente no vinculantes ha sido materia de andlisis anteriormente. Si bien diversos
autores y gobiernos vinculan este concepto con el ambito del soft law, como se ha podido
observar, tal generalizacion seria un error al existir instrumentos de hard law que también
cuentan con tal denominacion. Al respecto, el Ministerio de Relaciones Exteriores de
Suiza indica que algunos Estados solicitan llamar a instrumentos juridicamente
vinculantes con la denominacion de memorando de entendimiento, esto se sustenta en

razones de procedimientos domesticos de tales paises. En cuanto a ello, se menciona que
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en el caso de Suiza se aceptan estas solicitudes siempre que exista absoluta necesidad y
en consideracion de que la denominaciéon o titulo no determina la naturaleza del

instrumento (Federal Department of Foreign Affairs, 2015, p.6).

En lo que respecta al uso no vinculante de este instrumento, en Australia se
concluyen memorandos de entendimiento, acuerdos y declaraciones de menor estado
legal que un tratado y que estos instrumentos no son juridicamente vinculantes a menos
que se sefiale lo contrario. Por ende, estos acuerdos de menor estado legal que un tratado
son instrumentos mediante los cuales los interesados no buscan establecer derechos
legales u obligaciones juridicas de cualquier tipo y en su defecto se generan efectos
morales y politicos entre ellos (The Law Society of New South Wales Young Lawyers,
2014, p.43).

Por tal razén, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Australia considera que
el instrumento mas comun en ser clasificado con el estado legal de menor que tratado es
el memorando de entendimiento, entre otras figuras como los arreglos internacionales, el
intercambio de notas y letras que contienen entendimientos. En lo que respecta, tales
documentos contienen compromisos politicos o morales que no crean derechos ni
obligaciones. Al no encontrarse sometidos a las normas de Derecho Internacional, estos
instrumentos no estaran sujetos a los procedimientos de creacion de tratados de Australia
(Department of Foreign Affairs and Trade, 2018, p.1).

De manera similar y en consideracion a la terminologia desarrollada, Aust sefiala
que los (MdEs) no buscan crear derechos y obligaciones internacionales como lo hacen
los tratados, en vez de ello, se utilizan estos instrumentos para registrar los
entendimientos mutuos que convienen los Estados. En cuanto a estos instrumentos, la
gran mayoria no llega a ser publicada y suelen recibir diversas denominaciones como las
de: acuerdo politico, acuerdo de caballeros, acuerdo no legal o acuerdo juridicamente no
vinculante. Al respecto, los diplomaticos suelen referirse a esta forma o clase de
instrumento como (MdE) en consideracién a las siglas del término memorando de

entendimiento en el idioma espariol (Aust, 2007, p.20-21).
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En ese sentido, el (MdE) representa ser un instrumento de mayor simplicidad,
menor formalidad y de menor estado legal que un tratado. En lo que respecta a las
diferencias formales de ambos instrumentos, el (MdE) no presenta demasiados requisitos
para su suscripcion y entrada en efecto. Asimismo, el (MdE) se diferencia del tratado
respecto a sus caracteristicas esenciales de confidencialidad y de no registro, las cuales
se concretizan en la no necesidad de su publicacion en el diario oficial ni la necesidad de
su registro en la ONU como se realiza con los tratados en conformidad con el articulo
102 de la Carta de las Naciones Unidas. Lo anterior permite mantener oculta informacion
sensible en el &mbito comercial, politico y de defensa. Por otra parte, la simplicidad y
ausencia de formalidades se reflejan en que en la mayoria de los casos bastaria con las
firmas de los encargados de las entidades administrativas para que el (MdE) entre en
operacion. Asimismo, esto ultimo agiliza el proceso de negociacion y suscripcién de los

acuerdos como también la posibilidad de plantear modificaciones a futuro.

De manera complementaria, la clasificacion dicotomica de Aust también
categoriza en el concepto de (MdE) a otros instrumentos que no contienen la
denominacion o titulo de memorando de entendimiento. De manera ilustrativa, entre los
diversos e importantes instrumentos que reciben la categoria, Aust menciona a la
Universal Declaration of Human Rights (1949), Helsinki Final Act (1975), OSCE
Charter of Paris (1990) y la Rio Declaration on Environment and Development (1992),

entre otros instrumentos juridicamente no vinculantes (Aust, 2010, p.xliv).

En adicion a ello y a manera de ejemplo, Aust hace mencién de instrumentos
internacionales con la denominacion de memorando de entendimiento que se encuentran
en esta categoria, como lo son: Agreed Memorandum on the Commonwealth Secretariat
(1965), Paris Memorandum of Understanding on Port State Control (1982), Jordan-
United Kingdom Memorandum of Understanding on Deportations (1995), Memorandum
of Understanding on Port State Control in the Caribbean Region (1996), y el Athens
Memorandum of Understanding on the Regional Electricity Market in South East Europe
(2002) (Aust, 2007, p. xlviiii).

Como el lector puede observar, el concepto de (MdE) propuesto por Aust

desarrolla y complementa las definiciones anteriormente compartidas en torno a
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instrumentos de soft law y al memorando de entendimiento como instrumento
juridicamente no vinculante. En ese sentido, autores como Mezarina y Rosales sefialan
que el (MdE) es un instrumento internacional de caracter bilateral o multilateral que se
encuentra en el universo del soft law. Sobre el particular, esta forma de instrumento
solamente recoge el deseo de los celebrantes de esforzarse por materializar los planes y
compromisos que establecen entre ellos. Por lo expuesto, estos instrumentos no
configuraran obligaciones juridicas ni responsabilidad juridica en caso de
incumplimiento (Mezarina & Rosales, 2019, p.394).

Finalmente, en lo que respecta a la relaciéon entre el soft law y los (MdE),
nuevamente Aust sefiala que el concepto de soft law usualmente es utilizado para hacer
referencia a instrumentos internacionales que no son tratados y que tienen el propdésito de
establecer normas de aplicacion general o universal como los lineamientos,
recomendaciones y codigos de practica. De modo que los (MdE) son instrumentos de soft
law en el sentido de que no existe intencion de que estos sean juridicamente vinculantes
(Aust, 2007, p.52-53).

A pesar de todas las ventajas y usos que se le han conferido al (MdE) en el &mbito
internacional, este instrumento internacional presenta también dificultades como las que
se han comentado anteriormente sobre la incertidumbre en torno a su naturaleza juridica,
su cuestionable aplicacion para evadir los requisitos y procedimientos requeridos para un
tratado o regular asuntos que desvirtuarian su caracter no vinculante, y los métodos para

asegurar su efectivo cumplimiento.

Por otro lado, si bien la confidencialidad es una caracteristica importante de los
(MdEs), esta también puede representar un problema para su localizacion, tanto para los
funcionarios y el publico en general. Aquello se debe a que en ciertos casos, no se llega
a hacer correctamente el registro correspondiente 0 no se conservan las copias de la
suscripcién de estos documentos, esto sea en formato digital o en copia fisica de facil
acceso. El hecho de mantener un registro actualizado de la suscripcion de (MdEs) es un
punto importante que se recomienda reforzar, el cual deberia ser un trabajo del Ministerio

de Relaciones Exteriores con los sectores correspondientes.
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En lo que concierne a la posibilidad del registro de un (MdE) como tratado ante
las Naciones Unidas, Aust menciona que esto sucede en un nimero pequefio de casos, en
los cuales existe confusidn por las partes respecto al estado del instrumento. Al respecto,
el registro del instrumento ante las Naciones Unidas no significa un juicio o
reconocimiento sobre su estado legal y por ende, el registro no confiere el estado de
tratado o instrumento juridicamente vinculante a un memorando de entendimiento (Aust,
2007, p.344-345). A pesar de todo, cuando surgen dudas para el Registro de Tratados de
las Naciones Unidas, este 6rgano rechaza el registro o puede llegar a registrarlo con la

categoria de registro no conclusivo de si el instrumento es tratado.

A manera de conclusidn, con la finalidad de realizar una ultima precision, se debe
recordar que el (MdE) representa un compromiso moral y politico en el ambito
internacional, y como tal, lo establecido en este instrumento debe ser respetado en el
marco del principio de buena fe. Si bien este instrumento internacional es reconocido
como no ser juridicamente vinculante, aquello no es razon suficiente para que los
celebrantes se tomen el compromiso con menor seriedad, ya que como se ha podido
observar, el incumplimiento podria acarrear responsabilidad politica o moral.

Con las ideas claras, la presente investigacion considera que si bien la division
proporcionada por Aust entre memorando de entendimiento tratado y (MdE) resulta
practica al momento de categorizar instrumentos internacionales regidos o no por el
Derecho Internacional, esta clasificacion omite considerar a los instrumentos
juridicamente vinculantes que se encuentran regidos por el ordenamiento interno de las
partes, distincidn esencial que se realiz6 anteriormente. En consideracion a ello, con la
finalidad de precisar las caracteristicas de la figura juridica empleada en nuestro
ordenamiento juridico para catalogar a aquellos instrumentos que son celebrados por
entidades de la administracion publica y organos gubernamentales extranjeros, se

desarrollara a continuacion el concepto de acuerdo interinstitucional.

1.5.3 Memorando de Entendimiento (Acuerdo Interinstitucional)

A lo largo de la presente investigacion se ha desarrollado la idea de que el memorando

de entendimiento es un instrumento dinamico que suele ser empleado en la practica como
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un concepto “comodin”. Ante ello, los memorandos de entendimiento pueden cobrar el
sentido de ser juridicamente vinculantes o no vinculantes juridicamente en el ambito
internacional dependiendo de la forma y contenido con los cuales sean elaborados. En
ese sentido, el lector ha podido observar que existen tratados denominados memorando
de entendimiento, como también existen instrumentos no vinculantes que emplean la

misma denominacion.

Sobre el particular, The Law Society of New South Wales Young Lawyers indica
que la diferencia esencial entre los tratados e instrumentos de menor estado legal, se
encuentra en que las partes tienen la intencion de que lo pactado origine derechos y
obligaciones internacionales. Lo anterior se comprende mediante el lenguaje y forma
empleadas en el instrumento, la naturaleza de la materia a ser desarrollada, si el
documento sera de acceso publico, los mecanismos permitidos para su eventual
modificacion, la solucion de controversias por una instancia internacional y finalmente,
la autoridad necesaria para su celebracion (The Law Society of New South Wales Young
Lawyers, 2014, p.43).

Si bien las diversas categorizaciones estudiadas resultan Utiles para clasificar a los
instrumentos internacionales, ellas omiten el hecho de la existencia de ciertos
instrumentos que en vez de encontrarse regidos por el ambito del Derecho Internacional,
estos encuentran su sustento en el ordenamiento interno de las partes. Ante la posible
sorpresa del lector, también existen instrumentos internacionales que reciben la
denominacién de memorando de entendimiento y establecen obligaciones juridicas
regidas por el ordenamiento interno. Por tal motivo, se procedera a desarrollar la figura
juridica conocida como acuerdo interinstitucional y su relacion con el memorando de
entendimiento sobre otorgamiento de derechos aerocomerciales, al ser este Gltimo un

acuerdo interinstitucional.

En cuanto a ello, en nuestro ordenamiento juridico se regula la figura juridica del
acuerdo interinstitucional, la cual se emplea principalmente por entidades de la
administracion publica peruana con entidades gubernamentales extranjeras para
establecer vinculos entre ellas. En simples palabras, un acuerdo interinstitucional es un

instrumento internacional celebrado entre entidades publicas peruanas y extranjeras con
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la finalidad de establecer obligaciones juridicas regidas por el Derecho Internacional o el

ordenamiento interno de las partes.

Ante lo sefialado, la definicion concisa de acuerdo interinstitucional se encuentra
desarrollada en el articulo 6 del Decreto Supremo N° 031-RE y se entiende como aquel
acuerdo escrito regido por el Derecho Internacional Publico y/o por el ordenamiento
interno de las partes, entre una entidad de la administracion publica y uno o varios
Organos gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales, cualquiera sea su
denominacion, sea que se derive o no de un tratado previamente adoptado (Decreto
Supremo N° 031-RE, 2007).

En ese sentido, con la finalidad de profundizar el concepto anteriormente
compartido, se procedera a analizar cada elemento que compone a la figura juridica de
acuerdo interinstitucional en nuestro ordenamiento juridico. A simple vista queda claro
por la definicion mencionada que estamos ante un convenio o acuerdo escrito. Este
primer elemento supone la existencia de un intercambio formal de voluntades entre los
interesados, los cuales arriban a un consenso respecto a un asunto en especial. De manera
complementaria, Garner sefiala que un acuerdo es un entendimiento mutuo entre dos o
mas sujetos respecto a sus derechos y deberes (Garner, 2010, p.78). Ahora, si bien los
conceptos de acuerdo o convenio son de caracter genérico y son utilizados para describir
a diversos instrumentos internacionales, mediante este primer elemento se reafirma que

el acuerdo interinstitucional requerira ser registrado por escrito.

Como se ha podido sefialar anteriormente, cada instrumento tiene un uso y un fin
que se sustenta en los intereses y necesidades de quienes los celebran. Por tal razén, el
segundo elemento a considerar se encuentra relacionado a las partes, las cuales son
entidades de la administracion publica peruana y entidades gubernamentales extranjeras
u 6rganos de organizaciones internacionales. En lo que respecta al concepto de entidad
de la administracion publica peruana, mediante el articulo primero de la Ley N° 27444
incluyendo a sus posteriores modificaciones, se realiza un listado respecto al concepto de
entidad de la administracion publica al incluir a las entidades del poder ejecutivo,
legislativo y judicial, a los gobiernos locales y regionales, los organismos a los que la

Constitucién Politica y la ley otorgan autonomia, y demas entidades y organismos del
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Estado que efectuen actividades en virtud de potestades administrativas bajo normas de
Derecho Publico (Decreto Supremo N° 006-MINJUS, 2017).

Por otro lado, en lo que concierne a entidades gubernamentales extranjeras y
Organos de organizaciones internacionales, las primeras se rigen por normas de Derecho
Publico del ordenamiento juridico al cual pertenezcan, mientras que los 6rganos de una
organizacion internacional encuentran su origen en normas y directivas de caracter
internacional que estructuran a tales sujetos de Derecho Internacional. Al quedar las
partes identificadas, se debe enfatizar sin caer en la redundancia de que el acuerdo
interinstitucional a ser celebrado por tales entidades deberd circunscribirse a las
facultades y competencias propias de cada entidad, las cuales deberan estar detalladas en

sus leyes y reglamentos correspondientes.

En lo que concierne a nuestro tercer elemento, el acuerdo interinstitucional se
diferencia de los demas instrumentos internacionales al encontrarse regido tanto por el
Derecho Internacional o por el ordenamiento interno de las partes. A primera impresion,
Mezarina y Rosales sefialan que seria erroneo suponer que un acuerdo interinstitucional
genera normas sobre la base del Derecho Internacional, porque estas se encuentran
reservadas para los sujetos de Derecho Internacional. Ante tal supuesto, los autores
consideran que un acuerdo interinstitucional solamente podria estar regido por normas de
derecho internacional cuando este instrumento se origine de las obligaciones de un
tratado y se busque implementar o concretizar las obligaciones juridicas del tratado en la
relacion de dos entidades de la administracion publica, una peruana y la otra extranjera
(Mezarina & Rosales, 2019, p.375).

Por consiguiente, el otro escenario restante para el acuerdo interinstitucional seria
el de encontrarse regido por el ordenamiento interno de las partes y basarse solamente en
el entendimiento llegado por las entidades publicas participantes. En ese sentido, el
entendimiento en cuestion seria generador de derechos y deberes en el marco de una
obligacion juridica entre ambas entidades y que de acuerdo a Mezarina y Rosales, se
estaria generando una situacion en la cual los efectos de las normas nacionales se
proyectarian a un ordenamiento juridico extranjero. Lo anteriormente comentado se

podria resumir en la idea de que existiria un reconocimiento de las competencias y
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normativas nacionales en un sistema juridico extranjero, y por tal razon las normas
peruanas serian de aplicacion en otro ordenamiento juridico, y de manera reciproca se
aplicaria lo mismo con las normas extranjeras que sustentan las facultades de sus
entidades publicas (Mezarina & Rosales, 2019, p.377).

Como se ha podido observar, el acuerdo interinstitucional encuentra su lugar
como instrumento internacional al ser un convenio escrito entre entidades publicas
nacionales y extranjeras que podra estar regido tanto por el Derecho Internacional o por
el ordenamiento interno de las partes. Su caracter de instrumento internacional se basa en
poseer un elemento internacional al ser celebrado con entidades publicas extranjeras u
organos de organizaciones internacionales y poder estar regido por el Derecho

Internacional cuando derive de un tratado.

Si bien el concepto de instrumento internacional es genérico y se emplea para
describir a una amplia gama de instrumentos, nuestro Ministerio de Relaciones Exteriores
sefiala que este concepto comprende a los instrumentos de caracter no vinculante,
cualquiera sea su denominacion, asi también a los tratados que estaran regidos por el
Derecho Internacional (Decreto Supremo N° 135-RE, 2010). Al respecto, la definicion
presentada emplea la categorizacién de instrumento juridicamente vinculante y no
vinculante para el derecho internacional, y por ello no hace énfasis en otros instrumentos
qgue posean un elemento internacional. No obstante a ello, al encontrarnos ante un
concepto genérico, la presente investigacion considera que el acuerdo interinstitucional,
en atencion a sus caracteristicas, si perteneceria a la clasificacion de instrumento

internacional.

En atencion de lo desarrollado y continuando con los elementos del acuerdo
interinstitucional, el cuarto y penultimo elemento se encuentra relacionado con la
denominacion del instrumento. Al respecto, la normativa sefiala expresamente que no es
de importancia la denominacion que se utilice en el instrumento, lo cual abre las puertas
para que todo instrumento que cumpla con los requisitos de ser un acuerdo
interinstitucional y haya sido aprobado posteriormente a la entrada en vigencia del
Decreto Supremo N° 031-2007-RE sea un acuerdo interinstitucional. A lo largo de la

presente investigacion se ha resaltado que la denominacion de un instrumento no
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determina su naturaleza juridica, en cambio el contenido al representar el entendimiento
y voluntad de los interesados sera aquel elemento mediante el cual se podra comprender

la esencia juridica del instrumento internacional.

Lo anteriormente mencionado se relaciona con lo desarrollado en torno a la
nocion de memorando de entendimiento como concepto “comodin”, al ser un concepto
que en atencion de su flexibilidad y versatilidad se emplea para instrumentos
juridicamente vinculantes y no vinculantes en el ambito del Derecho Internacional por
igual, y que por lo expuesto, también es de uso para instrumentos internacionales regidos
por el ordenamiento interno de las partes. Por tales razones, la denominacién de
memorando de entendimiento en los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales debe ser comprendida como un uso de esta funcién de “comodin” y que
en consideracion a sus elementos caracteristicos, este instrumento internacional seria
efectivamente un acuerdo interinstitucional que genera obligaciones juridicas regidas por

el ordenamiento interno de las partes.

Finalmente, el articulo 6 del Decreto Supremo N° 031-RE sefiala un limite
importante respecto al acuerdo interinstitucional que sera explorado posteriormente en el
tercer capitulo, al sefialar que bajo ninguna circunstancia podran versar sobre las materias
a las cuales se refiere el articulo 56 de la Constitucion Politica ni estar inmersos dentro
de las causales sefialadas en el segundo parrafo de dicho articulo (Decreto Supremo N°
031-RE, 2007).

En atencion a esta Gltima consideracion, el quinto y Gltimo elemento se basa en
que los acuerdos interinstitucionales no podran versar sobre materias que la Constitucién
Politica reserva al ambito de tratados. En cuanto a ello, nuestra Constitucion sefiala que
los tratados deberan ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacion por el
Presidente de la Republica, en el caso de versar sobre los siguientes temas: derechos
humanos, soberania, dominio o integridad del Estado, defensa nacional y obligaciones

financieras del Estado (Articulo 56, Titulo I, Constitucion del Per().

Al respecto, la presente investigacion considera que la inclusion del mencionado

parrafo a la definicion de acuerdo interinstitucional encuentra su fundamento en la
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necesidad de mantener un orden y un fin en torno a los instrumentos internacionales
regulados en nuestro ordenamiento juridico. Como se ha desarrollado anteriormente, cada
vez se celebran mas instrumentos internacionales a parte de tratados en el dmbito
internacional, los cuales cumplen finalidades Unicas y distintas que los caracterizan. Si
bien estos instrumentos responden a los intereses y necesidades de las partes para cada
situacion en particular, se debe tener cuidado en que se utilicen estos instrumentos
internacionales para evadir requisitos contemplados en las normas que componen a

nuestro ordenamiento juridico.

A manera de conclusion y en consideracion a lo anteriormente comentado,
Abugattas sefiala que en la practica, se dan situaciones cuestionables en las cuales un
acuerdo interinstitucional es utilizado en vez de un tratado, con la finalidad de evitar el
engorroso tramite de aprobacion por parte del poder legislativo u otras razones complejas
como motivos politicos o cuestiones de tiempo que estarian asociados a la celebracion de
un tratado (Abugattas, 2015, p.259). Ante tales situaciones y como el lector ha podido
observar, esto seria inadmisible en el ordenamiento juridico peruano, ya que nuestra
Constitucidn Politica establece que ciertos asuntos o materias por su naturaleza requeriran
ser aprobadas por el Congreso y mediante un tratado. Por ende en el caso de encontrarse
ante una situacion en la cual no se respete lo sefialado, se estaria ante una practica

irregular que estaria infringiendo el contenido constitucional.

Con la finalidad de complementar lo desarrollado, la Organizacion de Estados
Americanos sefiala que un acuerdo interinstitucional es un convenio celebrado entre
instituciones de Estados, en las cuales se incluye a los ministerios y a unidades
territoriales subnacionales de dos 0 mas Estados. En consideracién de sus términos y la
situacion en la que se utilicen, estos podran ser considerados como compromisos
politicos, contratos entre estados y hasta tratados (Comité Juridico Interamericano de la
Organizacion de Estados Americanos, 2020, p.57).

En el caso de la discutible definicidén proporcionada, se debe entender antes que
todo que el Comité Juridico Interamericano llega a la siguiente conclusion sobre el
acuerdo interinstitucional en consideracion a la regulacion de esta figura juridica en la

region. Por ende, si bien la figura juridica del acuerdo interinstitucional es unica y los
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ordenamientos juridicos de la region comparten caracteristicas similares en cuanto a ella,

algunos Estados le han otorgado atributos adicionales.

Asi, a manera de comparacion, en el caso del ordenamiento juridico mexicano, la
Secretaria de Relaciones Exteriores de Meéxico sefiala que los acuerdos
interinstitucionales se celebran entre una dependencia u organismo de la administracion
publica federal, municipal o estatal y un 6rgano gubernamental extranjero u organizacion
internacional gubernamental. Estos instrumentos no siguen el procedimiento
convencional de aprobacion de tratados y por ende, no son publicados en el Diario
Oficial. En adicién a ello, se prohibe que los acuerdos interinstitucionales versen sobre
ciertas materias reservadas al &ambito de los tratados (Secretaria de Relaciones Exteriores
de México, 2007).

En ese sentido, el lector puede observar que la definicidn regulada por México es
similar a la nuestra y hasta hace énfasis en diferenciar entre las figuras juridicas de
acuerdo interinstitucional y la de tratado. A pesar de ello, el Comité Juridico
Interamericano de la Organizacion de Estados Americanos comete un craso error en su
interpretacion al considerar que ciertos acuerdos interinstitucionales mexicanos serian
tratados para el derecho internacional, porque estarian rigiéndose por este. Si bien el
Comité Juridico Interamericano concluye esta idea en consideracion al sistema
internacional, este razonamiento seria contrario a lo que considera el ordenamiento
juridico mexicano, el cual estima que estos instrumentos no poseen tal rango normativo
por no haber sido aprobados mediante los procedimientos constitucionales contemplados
para los tratados. Finalmente, este problema podria replicarse en cualquier momento en
nuestro pais al existir similitudes con el ordenamiento juridico mexicano en lo que
respecta a la regulacién de acuerdos interinstitucionales y los procedimientos

contemplados para la aprobacion de tratados.

Por el contrario, la Organizacion de Estados Americanos indica que en el caso del
ordenamiento juridico ecuatoriano, las instituciones estatales de nivel inferior suelen
emplear el acuerdo interinstitucional como un instrumento no vinculante con sus
contrapartes extranjeras u 6rganos de organizaciones internacionales. El sinsentido es

todavia mayor cuando se analiza la posicion del ordenamiento juridico estadounidense,
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en el cual los ministerios se encuentran facultados para concluir acuerdos
interinstitucionales que podran ser catalogados como compromisos politicos de caracter
no vinculante, contratos entre entidades publicas y hasta tratados. Al respecto, el pie de
pagina detalla que si bien la practica internacional estadounidense es compleja, los
departamentos y agencias administrativas de los Estados Unidos pueden celebrar
acuerdos con entidades publicas de otros Estados que entrarian en la definicion de tratado
contemplada en el articulo 2 de la Convencidn de Viene sobre Tratados (Comité Juridico
Interamericano de la Organizacion de Estados Americanos, 2020, p.58-59).

A manera de conclusién, el aporte de lo sefialado por el Comité Juridico
Interamericano es valioso al ser una opinién de una organizacion internacional que retne
diversos puntos de vista en torno a la regulacién del acuerdo interinstitucional en la
region. Sin embargo, nuestra investigacion discrepa rotundamente con la conclusion de
que el acuerdo interinstitucional puede llegar a ser un contrato administrativo, un

instrumento no vinculante o hasta un tratado.

En primer lugar, el acuerdo interinstitucional no puede ser un contrato estatal, ya
que se deberia cumplir con los requisitos establecidos por el régimen de los contratos
estatales y lo sefialado por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. En
adicion a ello, como contrato administrativo deberia tener un contenido patrimonial, lo
cual se aleja de los fines convencionales de este instrumento internacional. Por otro lado,
en lo que respecta a un instrumento juridicamente no vinculante, el acuerdo
interinstitucional no podria ser tal, al encontrarse regido por normas de Derecho
Internacional cuando derive de un tratado o por el otro lado, se encuentre regido por el
ordenamiento interno de las partes. Lo anterior significa que necesariamente se generaria
una obligacion juridica mediante la celebracion de estos instrumentos, lo cual discreparia

con lo desarrollado respecto a instrumentos no vinculantes.

Por Gltimo, el acuerdo interinstitucional no es un tratado, en consideracion a que
los celebrantes son necesariamente entidades de la administracion publica las cuales no
son sujetos de Derecho Internacional, por ende, no pueden contraer obligaciones juridicas
en el marco del Derecho Internacional al no ser centro de imputacion de derechos y

deberes para el sistema internacional. Asimismo al no cumplir con los requisitos
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constitucionales para la aprobacion y posterior ratificacion de un tratado, para el

ordenamiento juridico peruano estos instrumentos no tendrian ese rango legal.

Con ello claro, el presente trabajo considera importante sefialar que a partir de
esta figura juridica, se podra analizar la naturaleza juridica del memorando de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales, instrumento que en consideracion a su
contenido y fin seria un acuerdo interinstitucional en el ordenamiento juridico peruano.
En ese sentido, el contenido de un instrumento resulta esencial para comprender su
naturaleza juridica y ante ello, las entidades administrativas deben guardar cuidado al
momento de negociar y acordar el texto a ser empleado en los acuerdos
interinstitucionales. Lo anterior se debe realizar con la finalidad de evitar caer en

ambigledades y que la naturaleza del instrumento no sea malinterpretada.

Al fin y al cabo, al haber precisado nuestro segundo objetivo especifico, en el
siguiente subtitulo nos enfocaremos en analizar los criterios de contenido a considerar
para la elaboracion de un instrumento internacional. Al respecto, de acuerdo con la
practica internacional de los Estados, multiples Cancillerias han elaborado guias o
directrices que recogen criterios en cuanto a la terminologia a ser empleada al momento
de redactar el contenido de un instrumento internacional para asi distinguir entre un
tratado y un (MdE). En ese sentido, mediante el andlisis e identificacién de conceptos y
figuras claves empleadas en el texto, se podra identificar la intencion y voluntad de los
interesados en suscribir estos instrumentos y determinar, en caso de duda, la naturaleza

juridica de un instrumento con la denominacion de memorando de entendimiento.

1.6 Criterios de contenido para la elaboracion de un instrumento internacional

A lo largo del presente capitulo se ha reiterado que el contenido de un instrumento
internacional es el elemento determinante para comprender su esencia. Por ello, a través
del estudio de los parrafos y articulos que lo componen, se podra analizar la terminologia
aplicada y el sentido juridicamente vinculante o no que lo caracteriza. Lo anterior resulta
valioso cuando se esta ante un instrumento denominado memorando de entendimiento,
el cual en consideracion a lo desarrollado, se utiliza en diversos contextos y posee

multiples acepciones.
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En ese sentido, ante la necesidad de diferenciar entre instrumentos
internacionales, las Cancillerias de varios paises han elaborado guias procedimentales
para la elaboracion de tratados y (MdEs). A manera de ejemplo, el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Nueva Zelanda sefiala que existen importantes distinciones
legales entre las figuras juridicas de tratado y los instrumentos de menor estado legal que
tratado, porque ambas tendran implicancias importantes y distintas respecto a coémo
Nueva Zelanda se relacionara con otros Estados y como realizara la eventual negociacion
e implementacion de tales instrumentos internacionales (Ministry of Foreign Affairs and
Trade de Nueva Zelanda, 2020, p.4).

De igual modo, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Uruguay reconoce que
segun se trate de un acuerdo, memorando de entendimiento, convenio u otro instrumento,
se deberd cumplir con los requisitos establecidos para el estilo, el objeto del acuerdo, las
clausulas finales, y su forma de entrada en vigor y solucion de controversias (Ministerio
de Relaciones Exteriores de Uruguay, 2018, p.1).

Por tales razones, el Ministerio de Relaciones Exteriores del Reino Unido
menciona que un tratado y un (MdE) se diferencian en razon de los términos empleados
en su redaccidn. Si bien la diferencia fundamental entre ambas figuras juridicas se basa
en si se generan obligaciones juridicamente vinculantes o no, se considera como practica
internacional en mostrar claramente mediante la forma y la terminologia aplicada de que
existe una intencion de crear obligaciones juridicas vinculantes o no, y asi dar a saber con
certeza si se esta ante un tratado o un (MdE). Por lo tanto, se debera evitar emplear el
lenguaje de tratado cuando no se trate de un instrumento que sea considerado como tal

(Foreign and Commonwealth Office, 2014, p.2).

En cuanto a lo ultimo sefialado, Anthony Aust, durante sus afios de investigacion
y préctica en torno a la celebracion de instrumentos internacionales, llego a notar que
ciertos términos o palabras se asocian y se emplean cominmente en los tratados, mientras
que los interesados en llegar a un entendimiento mediante un (MdE) optan por utilizar
términos distintos a los utilizados en el lenguaje cotidiano de los tratados. A manera de
ejemplo, el concepto de “articulo” se emplea generalmente para hacer referencia a una

disposicion enumerada que forma parte de un tratado. Por el contrario, en el caso de un
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(MdE), se opta por utilizar el concepto de “parrafo” con la intencion de estructurar el

instrumento mediante parrafos debidamente enumerados.

Antes de empezar a profundizar respecto a los criterios empleados por las
Cancillerias y la doctrina en torno a la terminologia a ser utilizada en instrumentos
internacionales, se debera considerar que la informacion recopilada se encuentra
mayoritariamente en el idioma inglés y que en consideracion de nuestra investigacion,
los términos y nociones proporcionados han sido materia de traduccién y adecuacion al
idioma espafol. Ante lo expuesto, la traduccion realizada no es de caracter literal, sino
que corresponde a una traduccion juridica que procurara contextualizar el sentido de los

conceptos a la practica del Ministerio de Relaciones Exteriores del Perd.

Con esto claro, Aust sefiala que en consideracion de la préactica de los Estados, se
nos muestra una intencion de concluir un tratado cuando conscientemente se emplean los
siguientes términos en inglés: “shall”, “agree”, “rights”, “obligations” y “enter into
force”. En cambio, si los interesados buscan establecer un compromiso mediante un
(MdE), se elegiran en vez de los términos anteriormente mencionados, los presentados a
continuacion en inglés: “will”, “accept”, “benefits”, “commitments” y ‘“come into

operation”, respectivamente (Aust, 2010, p.53).

En cuanto a los términos “shall” y “will”, ambos son verbos auxiliares en inglés
que se utilizan conjuntamente con otros verbos para indicar mas que todo, una necesidad
0 posibilidad a futuro. Por un lado, D' Avanzo & D' Acquisto sefialan que generalmente
se emplea el término “shall” en los tratados con el sentido formal de expresar una orden
0 un deber a cumplir entre las partes (D' Avanzo & D' Acquisto, 2009, p.40). En cuanto
al término “will”, la Oxford University Press indica que se utiliza para expresar una
accion que alguien esta dispuesto a realizar, sea esto una intencion o una voluntad. En
adicion a ello, en concordancia con el contexto, esta palabra también puede tener el
sentido de ordenar a alguien a realizar una actividad (Oxford University Press, 2005,
p.1746).

Si bien es cierto que la labor de traducir de un idioma a otro puede presentar ciertas

complicaciones, en nuestro idioma existen palabras semejantes que expresan el mismo
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sentido que las anteriormente desarrolladas y se emplean cotidianamente en el &ambito de
los tratados y otros instrumentos internacionales, en esta ocasion se trata de los términos
“deber” y “deber de”. De este modo, en el idioma espariol el “deber” denota obligacion,
mientras que el “deber de” expresa la existencia de probabilidad o suposicion (Real
Academia Esparfiola, 2005). A manera de ejemplo, las obligaciones contenidas en un
tratado se detallaran con el término “deber ”, de este modo podremos encontrar supuestos
de obligacion como: los Estados deberan garantizar igualdad de oportunidades a las lineas
aéreas designadas. Por el contrario, en el supuesto de un (MdE), los compromisos se
detallaran mediante el “deber de”, como en el caso: las autoridad aeronauticas deberan

de designar a una 0 mas lineas aéreas para que exploten los servicios indicados.

Con la finalidad de concluir la idea, nos resulta importante resaltar que el lenguaje
es flexible y dinamico, tanto asi que los Estados optan por usar otras palabras que denotan
el mismo sentido que las anteriormente sefialadas, ejemplo de ello es el uso de “tendra”
en vez de “debera” o “podra” en reemplazo de “debera de”, por tales razones, una
recomendacion a seguir seria que todas las Cancillerias elaboren un documento de guia
que proponga pautas para la terminologia a ser aplicada en tanto tratados como otros
instrumentos internacionales, y que de ese modo exista uniformidad en los términos a
emplear, todo esto con la finalidad de evitar ambigiiedades y confusién al momento de
interpretar el texto.

De manera concisa, los términos “agree” y “accept” se traducen literalmente al
espafiol como “acordar” y “aceptar”. A manera de ejemplo, en el &mbito de los tratados,
se presentan supuestos como: los Estados acordaron realizar la firma del tratado. Por otro
lado, en el (MdE), se utilizan los términos “aceptar”, “decidir” o “aprobar” en casos
como: las autoridades aeronduticas aceptaron autorizar a las aerolineas designadas la

operacion de estas rutas y frecuencias.

En cuanto a los términos “obligations” y “commitments”, estos se traducen
fielmente en “obligaciones” y “compromisos”. Como se ha mencionado anteriormente,
los tratados buscan crear obligaciones juridicas, mientras que el (MdE) se enfoca en
generar compromisos morales o politicos. De esta manera, se pueden presentar supuestos

en tratados como: las partes reafirman mutuamente sus obligaciones, en concordancia
69



con los derechos y obligaciones sujetos a las leyes internacionales. Por contraste, en el
(MdE) encontramos casos como: los Estados confirman el compromiso de financiacion

para desarrollar un plan de implementacion.

De igual modo, los términos “rights” y “benefits” se traducen exactamente en
“derechos” y “beneficios” o “ventajas”. A manera de ejemplo, sobre la base de las
obligaciones creadas en los tratados, se generaran derechos y deberes entre las partes. Por
otro lado, en el (MdE), los interesados llegaran a un entendimiento sobre los beneficios
a configurarse entre ellos. Lo anterior no significa que un (MdE) no pueda hacer mencién
en su contenido a alguna forma de derecho como lo son los derechos de propiedad
intelectual o derechos aduaneros en caso sea apropiado al contexto. Sobre el tema de
derechos y obligaciones, Mezarina y Rosales mencionan que lo importante sera realizar
la revision del contenido para determinar si existen o no obligaciones juridicas (Mezarina
& Rosales. 2019, p.395).

Por consiguiente, entre los conceptos claves que se mencionaron al inicio, los
términos “enter into force” y “come into operation” son traducidos del inglés al espafiol
como “entrar en vigor” para tratados y “entrar en funcionamiento” o “surtir efectos” para
(MdE) respectivamente. Los términos en cuestion se utilizan en la parte final del
instrumento para especificar el momento o condicion alguna en torno al inicio de la
generacion de efectos. En ambos casos, la entrada en vigor se suele concretar usualmente

al momento de la firma del documento.

Finalmente, entre otros conceptos adicionales a considerar, Aust menciona los
términos “Parties” y por otro lado, “Participants” o “Government”. En adicion a ellos,
se encuentran los conceptos de “agreement” y por el contrario, “arrangement” o
“understanding”, los cuales son reconocidos por los Estados al momento de distinguir
entre un tratado y un (MdE) (Aust, 2007, p.496).

En cuanto a tales términos, la palabra “Partes” se utiliza para hacer alusion a
quienes suscriben un tratado o un “acuerdo” (“agreement”) y por ende son participes de
tal. En cuanto al (MdE) se suelen emplear los términos de “participantes” o “entidades

del gobierno” para describir a los interesados en llegar a un arreglo o entendimiento
70



(“arrangement” y “understanding”), estos participantes no se limitan solamente a ser
Estados como se ha podido analizar, sino que también pueden abarcar entidades
administrativas del gobierno, entidades publicas locales o regionales, ministerios y

6rganos publicos con personeria juridica.

Ante lo desarrollado, la idea de distinguir entre un tratado y un (MdE) en atencion
a la terminologia a ser empleada, se encuentra materializada en la creacion de guias y
lineamientos por parte de las Cancillerias de diversos paises para concluir tratados o
(MdEs). Al respecto, estos documentos son recomendaciones en torno a la forma de
elaborar instrumentos no vinculantes para evitar cualquier malentendido en cuanto a su
naturaleza juridica, al precisar el lenguaje a ser utilizado en el contenido y precisar las

caracteristicas del instrumento a ser empleado.

En cuanto a ello, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Suiza resalta la
importancia de reservar el uso de ciertos términos que se emplean especialmente en los
tratados y que pueden transmitir la idea o intencion de los interesados de vincularse en
instrumentos juridicamente vinculantes, solamente al ambito de los tratados. Ademas, en
el caso de un (MdE), se recomienda afiadir un articulo a manera de precaucion, en el cual
se detalle que las disposiciones contenidas en el instrumento no imponen obligaciones
juridicas. En consideracion de ello, se destaca la importancia de que la creacion de un
parrafo o articulo como el mencionado anteriormente, no sea contradicha por la
terminologia aplicada en el texto del instrumento (Federal Department of Foreign Affairs,
2015, p.7).

Bajo la misma idea, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Australia sefiala
que con la finalidad de evitar malentendidos respecto al estado legal del instrumento, la
intencion de los participantes debe ser clara. Por tales razones, en Australia se procura
tener cuidado en cuanto a la terminologia mediante la cual se expresa tal intencion y se
emplea un lenguaje no mandatorio en el caso de los instrumentos internacionales que no

son tratados (Department of Foreign Affairs and Trade de Australia, 2018, p.1).

71



En el mismo sentido, el Ministerio de Relaciones Exteriores de los Estados Unidos
de Ameérica sefiala que se debera evitar la ambigliedad generada en cuanto a si un
instrumento internacional es juridicamente vinculante o no. Por ello, al momento de la
negociacion de un documento no vinculante, los interesados deberdn manifestar su
conformidad respecto a que el instrumento no generara obligaciones juridicas vinculantes
regidas por el Derecho Internacional. En adicion a ello, se precisa que existen aspectos
formales, estilisticos y linguisticos que son asociados a los instrumentos vinculantes para
el Derecho Internacional, mientras que otros aspectos se asocian a los instrumentos no
vinculantes de naturaleza moral o politica (Department of State de los Estados Unidos de
América, 2017).

Por tales razones, en el Reno Unido se menciona que los (MdESs) no deberian ser
catalogados como acuerdos y que la palabra “acordar” y sus derivados deberia ser evitada
en todo momento, en consideracion a que los participantes deben manifestar una
intencion de compromiso en vez de la de una obligacion. Con la finalidad de evitar que
un (MdE) se interprete como tratado, ciertas palabras no deben ser empleadas (Foreign
and Commonwealth Office, 2014, p.14-15).

De manera comparativa con otro pais de Europa, en el caso de la préctica
internacional suiza, se sefiala que ciertos instrumentos internacionales no son vinculantes
y que en el caso de su no cumplimiento, tales documentos no generaran responsabilidad
internacional para sus celebrantes al ser estos meros compromisos politicos. En
consideracién de ello, el texto a ser redactado en tales instrumentos debera emplear
términos que no expresen la intencion de obligarse juridicamente (Federal Department of
Foreign Affairs de Suiza, 2015, p.6).

Por su parte en Oceania, en Nueva Zelanda, se opta por utilizar el concepto de
“arreglo” en vez del de memorando de entendimiento (MdE). Lo anterior se debe a que
el uso del memorando de entendimiento (MdEs) ha generado una gran confusion para las
entidades publicas, ya que se asociaba el término a un instrumento no vinculante, cuando
también pueden existir memorandos de entendimiento que sean tratados en ciertas
circunstancias. En cuanto a la terminologia a ser empleada, se debera evitar el uso del

término “acuerdo” para los instrumentos no vinculantes en cualquier comunicacion y
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finalmente, se hace mencion que el sentido del instrumento deberia ser claro en
consideracién a la forma y lenguaje utilizado en su texto (Ministry of Foreign Affairs and
Trade de Nueva Zelanda, 2020, p.35-36).

En el caso de nuestra region, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia
sefiala que los memorandos de entendimiento son instrumentos de naturaleza politica y
no normativa celebrados por Estados y Organizaciones Internacionales. Estos
instrumentos son de menor formalidad que los tratados, al abarcar cuestiones técnicas y
no generar obligaciones juridicas. En ese sentido, los memorandos de entendimiento se
diferencian de los tratados en su sencilla elaboracion y modificacion, en el lenguaje de
menor obligatoriedad empleado en ellos y por la confidencialidad de la cual se encuentran
dotados (Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, 2015, p.9-10).

Por ultimo, la Organizacion de Estados Americanos menciona que en el caso de
que los participantes de un acuerdo no especifiquen o discrepen en torno a la naturaleza
del instrumento internacional, los celebrantes deberan considerar ciertos elementos para
averiguar si se encuentran ante un tratado o un instrumento juridicamente no vinculante.
En cuanto a ello, se deberé prestar atencion a: el lenguaje, la inclusion de ciertas clausulas
finales, las circunstancias que motivan a su celebracion y la practica posterior
manifestada por los participantes (Comité Interamericano Juridico de la Organizacion de
Estados Americanos, 2020, p.28-29).

Finalmente, Aust destaca el rol de supervisién del Ministerio de Relaciones
Exteriores al sefialar que cuando un ministerio o entidad pdblica manifieste la intencion
de realizar un (MdE), esta institucion debera entrar en contacto con el Ministerio de
Relaciones Exteriores. La Cancilleria debera guiar y proporcionar informacion sobre las
diferencias entre un tratado y un (MdE), como también sobre las ventajas y desventajas
de cada instrumento para asegurar que la forma y la terminologia a ser empleadas sean
las apropiadas para el contexto e instrumento elegido. A pesar de ello, con demasiada
frecuencia los ministerios elaboran memorandos de entendimiento que terminan

conteniendo una combinacion ambigua de lenguaje de tratado y de (MdE), al persistir la
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idea de que solo basta la denominacion de memorando de entendimiento para que el

instrumento sea juridicamente no vinculante (Aust, 2007, p.48).

En lo que concierne a nuestro pais, el Ministerio de Relaciones Exteriores es el
organismo del poder ejecutivo encargado de negociar y suscribir tanto tratados como los
demas instrumentos internacionales, ademas participa en las negociaciones de aquellos
instrumentos de naturaleza especializada en coordinacion con los sectores competentes
(Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Relaciones Exteriores
Decreto Supremo N°135, 2010). En cuanto a ello, la funcion de supervisar y participar
en la negociacion de instrumentos internacionales requiere de experiencia en el tema
como también de conocimiento tedrico y técnico en consideracion de la materia del
instrumento en cuestion. Por tales razones, la problematica en torno a los memorandos
de entendimiento debe ser atendida con sumo cuidado y con el permanentemente apoyo
de los informes de los sectores relacionados, de la Direccion General de Tratados (DGT)
y de la Oficina General de Asuntos Legales (LEG).

A manera de conclusion en respuesta a nuestro tercer objetivo especifico, la
practica internacional resalta la importancia de la forma y terminologia a ser empleadas
en los memorandos de entendimiento, la cual debe velar por evitar ambigiedades que
generen confusion en torno al estado legal y sentido del instrumento. Finalmente, los
criterios analizados permiten analizar la forma y el lenguaje expresados en el contenido
del instrumento, lo cual puede ser diferenciado en el lenguaje de tratados o el lenguaje de
(MdE), todo ello se realiza con la finalidad de esclarecer la incertidumbre en torno al
estado legal de un memorando de entendimiento y ayudar a determinar la existencia o no

de obligaciones juridicas en el marco del Derecho Internacional.

De este modo al concluir el presente capitulo, la presente investigacion ha
respondido al objetivo principal como también a los tres objetivos especificos planteados
en la introduccién. En ese sentido, con las ideas claras, el siguiente capitulo se encargara
de analizar la practica interinstitucional de celebrar memorando de entendimiento sobre
derechos aerocomerciales y determinar si la Direccion General de Aeronautica Civil se
encuentra legitimada para otorgar derechos aerocomerciales mediante estos
instrumentos. En cuanto a lo desarrollado, lo investigado en nuestro primer capitulo sera

esencial para poder abordar el tema de la naturaleza juridica del memorando de
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entendimiento sobre derechos aerocomerciales como también las posturas en cuanto a

este instrumento.

CAPITULO II: LA PRACTICA INTERINSTITUCIONAL
DE CELEBRAR MEMORANDOS DE ENTENDIMIENTO
SOBRE OTORGAMIENTO DE DERECHOS
AEROCOMERCIALES

De acuerdo con la Real Academia Espafola, la palabra “practica” es un término
polisémico al tener diversos significados. Entre los diversos sentidos que puede cobrar
este concepto, el mas conveniente para nuestra investigacion es el que hace referencia al
uso continuado, una costumbre o estilo de algo. En ese sentido, este concepto puede hacer
referencia también a un modo o método de particularmente realizar una accion, esto
siendo entendido como la forma de materializar una idea en la préctica (Real Academia
Espafiola, 2005).

Con esto claro, a qué se refiere la presente investigacion con la idea de una
practica interinstitucional de celebrar memorandos de entendimiento sobre otorgamiento
de derechos aerocomerciales. Al respecto, uno debe comprender que los paises se
relacionan entre ellos con mdltiples fines y el &mbito comercial es principalmente uno de
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ellos. En atencion a ello, toda relacion comercial requiere de una base en la cual se
sustente, en el caso de la relacion aerocomercial entre Estados, esta se constituye
mediante el uso de instrumentos internacionales que reciben la denominacion de

memorandos de entendimiento.

La suscripcion de estos instrumentos representa el marco normativo por el cual
opera el comercio aeronautico como lo conocemos, la posibilidad de viajar en avion a
tierras lejanas o enviar un paquete al otro lado del mundo son el resultado del trabajo de
negociacion y concretizacion de estos instrumentos internacionales mediante los cuales

se otorgan derechos aerocomerciales entre los participantes.

Ante lo explicado, la presente investigacion considera que existe una practica
interinstitucional respecto a celebrar memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales, ya que previamente a la suscripcion de un tratado aerocomercial o un
acuerdo sobre servicios aéreos entre Estados, los paises optan por celebrar un memorando
de entendimiento entre instituciones, instrumento preliminar de caracter internacional
suscrito entre autoridades aeronauticas de tales paises, el cual regulara la relacion
aerocomercial hasta la celebracién y aprobacion de un acuerdo sobre servicios aéreos

entre los Estados.

En cuanto a ello, Aust sefiala que los (MdEs) son utilizados frecuentemente para
complementar acuerdos bilaterales de servicios aéreos y se les da el tratamiento de ser
documentos confidenciales al versar sobre temas comerciales. Al respecto, el Reino
Unido ha celebrado més de cien acuerdos sobre servicios aéreos y la gran mayoria de
estos se encuentran complementados por (MdEs) confidenciales. Sin embargo, lo anterior
no es una practica Unica para este pais, ya que ha sido la préactica reconocida en la aviacion

civil internacional durante décadas (Aust, 2007, p.42).

De acuerdo a la informacion proporcionada por la DGAC, el Perl mantiene
relaciones aerocomerciales con cuarenta paises a la fecha y de estas relaciones
aerocomerciales se observa que actualmente se encuentran vigentes veintisiete

memorandos de entendimiento que conjuntamente representan modificaciones a tratados
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0 son memorandos de entendimiento que por si solos establecen la relacién aerocomercial
con tales paises (Direccion General de Aeronautica Civil del Peru, 2020, p.1-9). Con esto
claro, la presente investigacion se encuentra enfocada inicamente en los memorandos de
entendimiento preliminares vigentes que regulan por si solos las relaciones

aerocomerciales con los otros paises.

En atencion a la importancia del memorando de entendimiento en el dmbito
aerocomercial, como se ha sefialado en el anterior capitulo, un memorando de
entendimiento es utilizado como un instrumento preliminar para establecer una relacién
aerocomercial entre paises y mediante este, las autoridades aeronauticas se confieren

libertades del aire, se acuerdan frecuencias aéreas y rutas aéreas a ser utilizadas.

Por tal razon, en el caso de nuestro pais, la Direccion General de Aeronautica
Civil, entidad publica que corresponde al Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
se encuentra autorizada por la Ley de Aerondutica Civil o Ley N° 27261 y su Reglamento
para negociar y suscribir acuerdos en materia aeronautica de indole técnico o
aerocomercial, como también celebrar convenios de cooperacion y asistencia técnica en

temas aeronauticos sean estos nacionales o internacionales.

Las facultades para celebrar memorandos de entendimiento en el ambito
aerocomercial quedan supuestamente confirmadas en atencion a los incisos n) y p) del
articulo 9 de la Ley, los cuales sefialan expresamente que esta entidad se encuentra
encargada de ejecutar la politica aérea nacional y por ello, se podra negociar y celebrar
acuerdos en materia aerondutica de indole técnico o aerocomercial como también celebrar
convenios de cooperacion y asistencia técnica en materia aeronautica, sean estos

nacionales o internacionales (Ley N° 27261, 2000).

No obstante a ello, mediante este segundo capitulo, la presente investigacion se
encargara de analizar principalmente las competencias de la Direccion General de
Aeronautica Civil respecto a celebrar memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales y en consideracion de ello, se determinara si la Direccion General de
Aeronautica Civil se encuentra legitimada para otorgar derechos aerocomerciales

mediante la celebracién de estos instrumentos.
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Por consiguiente en consideracion a lo desarrollado en el primer capitulo, el
presente capitulo analizara y determinara la naturaleza juridica del memorando de
entendimiento sobre otorgamiento de derechos aerocomerciales en consideracion a sus
caracteristicas y elementos. Finalmente, la presente investigacion estaria incompleta sin
un analisis en torno a la problematica de celebrar memorandos de entendimiento de

derechos aerocomerciales y las consecuencias juridicas que podria devenir de ello.

Ante lo sefialado y con mdltiples temas a ser desarrollados, el presente capitulo
comenzara analizando y determinando los elementos y caracteristicas del instrumento
internacional conocido como el memorando de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales, instrumento considerado como un acuerdo interinstitucional para el

ordenamiento juridico peruano.

2.1 Caracteristicas y elementos del memorando de entendimiento de caréacter

preliminar entre autoridades aeronauticas

En principio, el memorando de entendimiento como instrumento internacional se utiliza
en diversos &mbitos y escenarios. De acuerdo con lo desarrollado en el anterior capitulo,
se concluy6 que por parte de la doctrina y la préctica internacional, no existe un consenso
respecto a la definicién de este término y que la denominacién de memorando de

entendimiento es en esencia ambigua.

Lo anterior explica como en la practica internacional, se utiliza la denominacién
de memorando de entendimiento en instrumentos internacionales que pueden ser
juridicamente vinculantes por un lado y no vinculantes juridicamente por el otro,
categorias que el lector comprenderd que son opuestas entre si. En ese sentido, los
interesados en celebrar un memorando de entendimiento optan por utilizar esta figura
como un concepto “comodin”, mediante el cual pueden adecuar su forma y contenido en

atencion a sus necesidades y exigencias.
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A pesar de la ambigiedad que caracteriza a este concepto, la presente
investigacion considera que existen razones por las cuales los Estados optan por utilizar
esta figura en el &mbito internacional y mas especificamente en el comercial. En lo que
corresponde a este ultimo espacio, el memorando de entendimiento es una herramienta
esencial en el ambito aerocomercial, debido a que permite a las autoridades aeronauticas
establecer relaciones aerocomerciales con otros paises sin la necesidad de un tratado. De
esta manera, mediante el uso del transporte aéreo, se abren nuevos mercados al facilitar
el intercambio de bienes y servicios internacionales, como también el incremento del

turismo y la creacion de nuevas posibilidades de empleo.

En cuanto a las cifras que representa el &mbito aerocomercial, Bartsch sefiala que
en el afio 2010, la International Air Transport Association calcul6 que las aerolineas del
mundo conjuntamente transportaron 2.68 billones de pasajeros y 45.8 millones de
toneladas de carga, lo cual representa una ganancia operativa de 21,7 billones de délares
y una ganancia neta de 15,8 billones de ddlares (Bartsch, 2018, p.173).

Por consiguiente, lo primero a comprender respecto al memorando de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales es que es un punto de partida en la
negociacion de los servicios de transporte aéreo internacional y sirve como una base
legal, mediante la cual los interesados llegan a un entendimiento sobre las relaciones
aerocomerciales a ser establecidas. Al respecto, Celis sefiala que las relaciones
aerocomerciales se definen como el movimiento de pasajeros, carga y correo entre dos o
mas paises mediante el uso de la aviacién civil internacional. Las relaciones
aerocomerciales se establecen en base a un marco legal, el cual proporciona las reglas

que regiran los servicios aéreos internacionales a ser realizados (Celis, 2016, p.24).

En ese sentido, los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales son el primer paso para la materializacion de la aviacion civil comercial
al establecer un marco legal entre paises. En cuanto a ello, Abeyratne menciona que
debemos entender el concepto de aviacion civil como la realizacion de actividades de
aviacion por aeronaves que no se encuentren destinadas al uso gubernamental o militar.

Por ende, la aviacion civil comprende la realizacion de transporte aéreo comercial al
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publico sea este mediante servicios aéreos regulares o no regulares; vuelos privados para
negocio u ocio, y una amplia variedad de servicios civiles en torno a la agricultura,
construccion, fotografia, basqueda y rescate, publicidad, entre otros (Abeyratne, 2012,
p.24). En lo que respecta a nuestra investigacion, la aviacion civil internacional es el
campo de accion del memorando de entendimiento y ello comprende principalmente al

transporte aéreo comercial.

Con esto claro, la importancia del memorando de entendimiento en la aviacion
civil internacional radica principalmente en su funcién de otorgar libertades del aire,
especialmente en lo relacionado a derechos de trafico aéreo o derechos aerocomerciales.
Al ser un instrumento internacional de carécter juridicamente vinculante, el memorando
de entendimiento sirve como un marco juridico mediante el cual las autoridades
aeronduticas establecen entre ellas derechos y deberes para la concretizacion del

transporte aéreo internacional.

Sin lugar a dudas, el transporte aéreo comercial no podria existir sin las libertades
del aire. En cuanto a ellas, Mena menciona que las libertades del aire son el punto central
del dialogo, de la negociacion y posterior celebracidn de todo instrumento internacional
que existe en el &mbito aéreo (Mena, 2011, p.338). En ese sentido y de manera concisa,
las libertades del aire son privilegios o derechos otorgados de un Estado a otro para la
realizacion del transporte aéreo internacional, lo cual posibilita el ingreso y salida del

espacio aéreo de otro pais por una aeronave extranjera.

De acuerdo con Palacin, el concepto de libertad del aire tiene su origen en los
acuerdos de transito y de transporte aéreo relacionados al Convenio de Chicago de 1944,
tratado marco que establece los lineamientos internacionales respecto a la aviacién civil
internacional, y tales acuerdos sirvieron para brindar una denominacién a las operaciones
aéreas que serian realizadas en los servicios de transporte aéreo internacional. En cuanto
a las libertades, estas deben interpretarse como derechos que los Estados se otorgan para

el funcionamiento de los servicios de transporte internacional (Palacin, 1992, p.1548).

En ese sentido, el lector debe comprender que en la préactica internacional, la

Organizacién de Aviacion Civil Internacional (OACI), organismo especializado de las
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Naciones Unidas en el &mbito de la aviacion civil internacional considera que existen
unas nueve libertades del aire. En lo que respecta a nuestra investigacion, solamente sera
materia de analisis las primeras cincos libertades del aire, en consideracion a que estas
son las normalmente desarrolladas en el contenido de los memorandos de entendimiento
sobre derechos aerocomerciales y cabe destacar que estas libertades presentan diferencias
sustanciales entre ellas, por tal razon resulta comuan en diferenciar las primeras dos como
libertades técnicas, mientras que la tercera, cuarta y quinta libertad serian consideradas

como de caracter aerocomercial.

Ante lo desarrollado, la OACI sefiala que la primera libertad del aire consiste en
ser el derecho o privilegio de un Estado para que su aeronave pueda sobrevolar sobre el
territorio de otro Estado en el marco de un servicio aéreo regular, sin el permiso de
aterrizar en este pais. Por otro lado, la segunda libertad del aire es el derecho o privilegio
otorgado por un Estado a otro para que su aeronave aterrice en el territorio de este Estado
para fines no comerciales, sea esto en un servicio aéreo regular o no regular. La segunda
libertad se reconoce con la finalidad de recargar combustible o realizar reparaciones
esenciales por cuestiones de un aterrizaje de emergencia, lo cual es conocido como un
derecho de escala técnica (Organizacion de Aviacién Civil Internacional, 2016, p.102 o
p.4.1-5).

En cuanto a las definiciones desarrolladas, cabe precisar que una operacién
regular o servicio aéreo regular es el transporte de pasajeros, carga y correo realizado de
acuerdo con un itinerario, fecha y hora publicadas con anticipacion; por el otro lado, un
servicio no regular u operacion no regular seria el transporte de pasajeros, carga y correo
en el cual la hora de salida y llegada es negociada con el cliente y no responde a un horario
preestablecido (Regulaciones Aeronauticas del Peri RAP 119, 2019). En ese sentido, a
continuacion se presenta una ilustracion elaborada por nosotros sobre estas dos primeras

libertades técnicas:

Figura 1: Primera libertad del aire Figura 2: Segunda libertad del aire
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Primera Libertad del Aire (técnica) Segunda Libertad del Aire (técnica)

Yl

Pais A Pais B Pais C Pais A Pais B (Escala Pais C
(Origen)  (Sobrevuelo)  (Destino) (Origen) técnica) (Destino)
Fuente: Elaboracion propia Fuente: Elaboracion propia

De acuerdo con Weber, las primeras dos libertades se encuentran reconocidas en
el Acuerdo Internacional de Servicios Aéreos de Transito, el cual es un tratado
multilateral mediante el cual 130 Estados miembros de la Organizacion de Aviacion Civil
Internacional reconocen e intercambian derechos de transito aéreo entre ellos, los cuales
son la primera libertad del aire relacionada al sobrevuelo de aeronaves y la segunda

libertad asociada al aterrizaje técnico (Weber, 2017, p.10).

Posteriormente, Weber comenta que del mismo modo que se celebré un tratado
multilateral sobre las primeras dos libertades técnicas, la Organizacion de Aviacion Civil
Internacional promovid la celebracion de un tratado multilateral sobre las libertades
aerocomerciales, el Acuerdo Internacional de Transporte Aéreo Internacional del afio
1944, el cual buscaba regular el intercambio multilateral de libertades aerocomerciales o

derechos aerocomerciales entre los Estados participantes. No obstante a ello, el tratado
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no tuvo éxito al ser solamente aceptado por un numero reducido de paises (Weber, 2017,
p.11).

A pesar de los intentos iniciales por la Organizacion de Aviacion Civil
Internacional y de Estados Unidos por promover el multilateralismo en el escenario de la
aviacion civil internacional, el bilateralismo fue la férmula escogida por la mayoria de
paises. Segun Wassenbergh, en el afio 1946 los Estados Unidos de América y el Reino
Unido suscribieron el Acuerdo de Bermuda, el cual se convirtio en el acuerdo estandar
que sirve como modelo para todo acuerdo sobre transporte aéreo internacional y sus
disposiciones son incorporadas en lo que respecta a derechos aerocomerciales,
frecuencias, rutas y capacidad (Wassenbergh, 1962, p.53-54). Lo sefialado en este parrafo
en torno al bilateralismo explica porque los Estados establecen su relacién aerocomercial
mediante memorandos de entendimiento y acuerdos sobre servicios aéreos de caracter
bilateral, cabe precisar que todos los memorandos de entendimiento en materia

aerocomercial celebrados por Per( son de caracter bilateral.

En lo que concierne a las libertades aerocomerciales, derechos de trafico o
derechos aerocomerciales, estos se encuentran menos difundidos que las libertades
técnicas, porque requieren necesariamente de una previa negociacion comercial entre
Estados y de la suscripcién de un instrumento internacional mediante el cual sean
concedidos. Lo anterior se sustenta en el articulo 6 del Convenio de Chicago de 1944, el
cual sefiala concisamente que ningun servicio aéreo regular de transporte internacional
podra ser realizado en el territorio de un Estado, salvo con la autorizacion expresa de tal
Estado (Convenio de Chicago, 1944). En consideracion de ello, el Convenio reconoce la
soberania de un Estado en elegir como se utilizara su espacio aéreo para la realizacion
del transporte aéreo internacional y en el caso del otorgamiento de derechos
aerocomerciales se requerira un instrumento internacional como lo es el memorando de

entendimiento o el acuerdo sobre servicios aéreos.

Con respecto al concepto de derecho aerocomercial o libertad aerocomercial, la
OACI sefiala que los derechos aerocomerciales representan un acceso al mercado del
transporte internacional al ser producto de un consenso entre paises respecto a

especificaciones de caracter fisico y geografico en cuanto a pasajeros, carga y correo a
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ser transportados en una ruta autorizada para una aeronave (Organizacion de Aviacion
Civil Internacional, 2016, p.105 o 4.1-8). De manera complementaria, Palacin considera
que un derecho aerocomercial es un privilegio que los Estados se otorgan de manera
bilateral o multilateral, con la finalidad de poder embarcar y desembarcar pasajeros,
correo y carga en servicio aéreos o no regulares de transporte aéreo internacional. Al
respecto, tales derechos aerocomerciales seran ejercidos eventualmente por las aerolineas
designadas de los paises que celebran un memorando de entendimiento o acuerdo sobre
servicios aereos (Palacin, 1992, p.1639).

En ese sentido, Bernhardt sefiala que la tercera, cuarta y quinta libertad del aire
son derechos de trafico destinados a la concretizacion del transporte internacional de
pasajeros, equipaje y carga. Se sefiala adicionalmente que la Conferencia de Chicago
fracaso en llegar a un acuerdo multilateral que realice el intercambio de estos derechos
aerocomerciales, lo cual conllevo a que estos derechos sean intercambiados mediante
acuerdos bilaterales que representan negociaciones de derechos con valor comercial para
los interesados (Bernhardt, 1989, p.8).

De modo tal que la OACI define a la tercera libertad del aire como el derecho o
privilegio otorgado por un Estado a otro para transportar tréfico proveniente del Estado
de origen de la aeronave al territorio del primer Estado en el marco del servicio aéreo
regular. En ese mismo sentido, la cuarta libertad del aire se entiende como el derecho o
privilegio otorgado por un Estado a otro para transportar trafico del territorio del primer
Estado al Estado de origen de la aeronave, todo ello en el marco del servicio aéreo regular.
Por Gltimo, la quinta libertad del aire es el derecho o privilegio otorgado por un Estado a
otro de transportar trafico proveniente del Estado de origen al primer Estado y partir con
destino a un tercer Estado transportando el trafico embarcado en el primer Estado

(Organizacion de Aviacion Civil Internacional, 2016, p.105 o0 4.1-8).

En consideracion de las definiciones desarrolladas, a continuacion se presenta una

ilustracion elaborada por nosotros sobre estas tres libertades aerocomerciales:
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Figura 3: Tercera libertad del aire Figura 4: Cuarta libertad del aire

Fuente: Elaboracion propia Fuente: Elaboracidn propia

Figura 5: Quinta libertad del aire

Fuente: Elaboracidn propia

De manera complementaria, Huenemann y Zhang mencionan que las aerolineas
ejercen los derechos contenidos en las libertades del aire siempre que estos hayan sido
negociados por los gobiernos de los paises y que la aerolinea haya sido incluida en la lista
de aerolineas designadas. Posteriormente, respecto a la tercera libertad, aquella se
comprende como el derecho de la aerolinea a transportar trafico de su lugar de origen a
un pais extranjero, mientras que la cuarta libertad es el derecho de la aerolinea a
transportar trafico de vuelta del pais extranjero al pais de origen. Por ultimo, la quinta
libertad combina las anteriores libertades al ser el derecho otorgado a la aerolinea para
transportar trafico entre un primer y segundo pais, como una extension de vuelos que
comienza con la tercera y cuarta libertad (Huenemann & Zhang, 2005, p.146).
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Finalmente, de acuerdo con Bartsch, se debe recordar que estas libertades
aerocomerciales son producto de un sistema establecido por la Conferencia de Chicago
para categorizar a los derechos o privilegios a ser otorgados entre Estados para la
concretizacion del transporte aéreo internacional. Si bien no hubo consenso respecto a
qué derechos deberian ser otorgados en un eventual acuerdo multilateral, si existié un
consenso respecto a como se deberian de definir estas primeras cinco libertades del aire
oficiales. Por tal razén, la Convencién de Chicago es la fuente primordial del Derecho
Aerondutico Internacional (Bartsch, 2018, p.54-55).

Al haber contextualizado el campo de accién del memorando de entendimiento,
el proposito de esta parte de la investigacion es determinar los elementos y caracteristicas
del memorando de entendimiento sobre otorgamiento de derechos aerocomerciales de
caracter preliminar en consideracion a la terminologia y categorizacion desarrollada en
el capitulo anterior. En consideracion de ello, el lector debe distinguir que en la préactica
aerondutica peruana se celebran dos formas de memorandos de entendimiento, por un
lado se encuentra el memorando de entendimiento de caracter preliminar, el cual es
materia de andlisis del presente trabajo y el memorando de entendimiento de caracter

ulterior.

En ese sentido, el memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales
de carécter preliminar se ha desarrollado a lo largo del presente trabajo y es el instrumento
internacional empleado para otorgar derechos aerocomerciales entre autoridades
aeronauticas sin la existencia previa de un tratado. Por el contrario, el memorando de
entendimiento de caracter ulterior es un instrumento internacional utilizado para
modificar contenido que se ha establecido anteriormente por un tratado. En cuanto a este
instrumento, Salazar y Van Fenema sefialan que el sistema bilateral se mantiene vivo
gracias a los memorandos de entendimiento celebrados entre autoridades aeronauticas,
los cuales buscan actualizar el contenido de los acuerdos de servicios aéreos al actualizar

ciertas disposiciones relacionadas a la designacion de aerolineas, la capacidad de las
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aeronaves, frecuencias y rutas como también la permision de la realizacion de servicios

aéreos no regulares (Salazar & Van Fenema, 2016, p.264).

Ante lo mencionado y de acuerdo con la informacion proporcionada por la
Direccion General de Aeronautica Civil del Perd, de los 27 memorandos de
entendimiento vigentes que regulan nuestra relacion aerocomercial con otros paises, 13
memorandos de entendimiento son de caracter ulterior al ser instrumentos internacionales
celebrados con posterioridad a un acuerdo de servicios aéreos o de transporte aéreo
internacional, mientras que solamente 14 de ellos son memorandos de entendimiento de
caracter preliminar y el andlisis de sus elementos y caracteristicas es el proposito de la

presente parte de esta investigacion.

A continuacion se presenta una lista de los catorce memorandos de entendimiento
analizados y sus siete elementos, los cuales seran materia de desarrollo en el presente
subtitulo. En consideracion de la tabla presentada, la presente investigacion analizé el
contenido y forma de 13 memorandos de entendimiento entre autoridades aeronauticas
de caracter preliminar. Si bien se considera que son 14 memorandos los existentes, la
presente investigacion no pudo analizar el memorando de entendimiento con Finlandia
por ser de acceso restringido en cuanto a su contenido, a pesar de ello en consideracion a
la informacion proporcionada por la Direccion General de Aeronautica Civil, se trata de
un memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales (Resolucion
Ministerial N° 901-2018-MTC/01.01, 2018).

.., ., Proyecto
Denominacion Intencion de Rutas & Entrada
Pais del Delegaciones Derechos : en |Firmado
. . Acuerdo | Frecuencias| _ .
instrumento Aerocomerciales | . vigor
Bilateral
Australia Si Si Si Si Si Si Si
Bélgica Si Si Si Si Si No No
Corea Si Si Si Si Si Si Si
Costa Rica Acta Si Si Si Si No Si
Emiratos Arabes Si No Si Si Si Si Si
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Finlandia Si Si Si Si Si N/P N/P
Hong Kong Si Si Si Si Si Si Si
Portugal Si No Si Si Si Si Si
Qatar Si No No Si No Si No
Rep.Dominicana Si Si Si Si Si Si Si
Singapur Si Si Si Si No Si No
Sudafrica Si No Si Si Si No Si
Tailandia Si No Si Si Si Si No
Turquia Si No Si Si Si Si Si

Tabla 1: Elementos de los memorandos de entendimiento entre autoridades

aeronauticas preliminares y vigentes (Peru-2020)
Fuente: Elaboracion propia

Con relacién a los elementos, se identificaron siete elementos constantes que
caracterizan al instrumento y se analiz6 la terminologia empleada en consideracion a los
criterios desarrollados anteriormente en torno a aquellos términos asociados a
instrumentos juridicamente vinculantes y no vinculantes juridicamente. Finalmente, en
atencion al lenguaje del contenido, en la tabla presentada se consignd un “Si” en caso de
que se cumpla con contar con el elemento y no se dé alguna discrepancia en torno a este,
por otro lado, se consigno un “No” en los casos de instrumentos que no cuenten con el

elemento o existan discrepancias respecto a ello.

A manera de ejemplo, el memorando de entendimiento entre autoridades
aeronauticas celebrado con Tailandia presenta cinco de los siete elementos sefialados. En
lo que concierne al elemento de “delegaciones”, el instrumento presenta discrepancias al
emplear terminologia que lo relaciona al gobierno de ambos paises y utiliza el término
de “partes” el cual es utilizado cotidianamente en el &mbito de tratados. Por otra parte,
respecto al ultimo elemento de “firmado”, el cual es el ultimo parrafo del documento
previamente a las firmas, el presente instrumento utiliza el término, “hecho”, el cual es

generalmente utilizado en la terminologia de tratados.

Por Gltimo, un caso importante de mencionar seria el del memorando de
entendimiento entre autoridades aeronauticas celebrado con Qatar. En cuanto a tal
instrumento, se presentan solamente tres de los siete elementos desarrollados. En cuanto

al elemento de “delegaciones”, el memorando utiliza el término de “partes” en vez de
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delegaciones aeronauticas. Por otro lado, el elemento de “intencion de otorgar derechos
aerocomerciales” no se encuentra presente al no establecer ninguna disposicién en cuanto
al tema, esto significaria que este documento no genera obligaciones juridicas sobre
derechos aerocomerciales. Con relacion a lo anterior, el elemento de “rutas y frecuencias”
tampoco se encuentra presente al no concederse derechos de trafico. Finalmente, no se
encuentra presente ¢l elemento de “firmado” al utilizarse en vez el de “hecho” usualmente
asociado a los tratados. En ese sentido, se le incluye en la tabla presentada al ser un
memorando de entendimiento de caracter preliminar, sin embargo, este instrumento no
otorga derechos aerocomerciales y por ello, el documento en cuestion seria un

instrumento juridicamente no vinculante o (MdE).

A partir de lo sefialado, el lector debe recordar que el propdsito de esta
investigacion es analizar a los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales de caracter preliminar, todo ello con la finalidad de determinar su
naturaleza juridica. En ese sentido, en esta oportunidad se analiz6 el contenido de todos
los memorandos de entendimiento de caracter preliminar celebrados entre autoridades
aerondauticas y se concluyo que con la excepcion del caso de Qatar, solamente existirian
13 memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales de caracter preliminar.
A continuacion se precisaran los elementos y caracteristicas de los instrumentos

internacionales estudiados.

2.1.1 Denominacién

De acuerdo con Aust, del mismo modo que uno no deberia juzgar un libro por su portada,
uno no deberia asumir que la denominacion del instrumento internacional determina su
estado legal. Por ello, si la denominacion no es determinante para diferenciar si nos
encontramos ante un tratado o un (MdE), la intencién expresada por los Estados para que
el instrumento sea vinculante o no para el Derecho Internacional, si lo hara (Aust, 2007,
p.23).
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Si bien el concepto de memorando de entendimiento es ambiguo y se recurre a tal
denominacion tanto para instrumentos juridicamente no vinculantes y vinculantes por
igual, la presente investigacion considera que deben existir varias razones, por las cuales
sus celebrantes prefieren utilizar especificamente esta denominacién en ciertas
situaciones, especialmente en lo que respecta a asuntos de cooperacion o de naturaleza

técnica, esto sea en el &mbito cultural, politico, moral y comercial.

Al respecto, la presente investigacion considera que tal denominacion se asocia
generalmente a un instrumento de menor formalidad que un tratado, un instrumento que
no serd sometido a los procedimientos regulados para la aprobacion y modificacién de
un tratado, un instrumento que tendra un menor estado legal que el de un tratado y un

instrumento que por sus caracteristicas podra ser mantenido en la confidencialidad.

Con ello claro, la presente investigacion considera que los motivos anteriormente
expuestos se cumplen en el caso del memorando de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales, el cual es un instrumento simple en su forma y contenido, el cual no
requiere de aprobacion por parte del Congreso ni de ratificacion por el Presidente al no
ser un tratado y finalmente, no requiere ser publicado, por lo cual se mantiene en la

confidencialidad.

En lo que respecta a la confidencialidad de los memorandos de entendimiento sobre
derechos aerocomerciales, Aust menciona que al contener informacion comercial
sensible para los Estados, los participantes optan por guardar confidencialidad en torno
al contenido del instrumento (Aust, 2010, p.323). Cabe destacar que si bien el memorando
de entendimiento es de caracter confidencial, la norma con el cual se aprueba no lo es.
Por tal motivo, las resoluciones ministeriales del Ministerio de Transportes y

Comunicaciones son accesibles al ser publicadas en el diario oficial.

A pesar de lo sefialado, la denominacién y terminologia empleadas en los
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales pueden generar
confusion al lector respecto a la naturaleza juridica del instrumento. Aquello se debe a

que al no existir lineamientos respecto a la elaboracion de tales documentos, se mezclan
90



términos y disposiciones asociados a tratados como también a instrumentos juridicamente
no vinculantes, todo ello en el marco de un instrumento ambiguo que no es un tratado.
En consideracion de ello, la presente investigacion resalta el trabajo que debe realizar el
Ministerio de Relaciones Exteriores conjuntamente con el Ministerio de Transportes y

Comunicaciones para supervisar la elaboracion del instrumento.

Por altimo, si consideramos que la denominacion de un instrumento no es del todo
importante, en el caso de los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales de caracter preliminar, todos ellos presentan la denominacion de
“memorando de entendimiento entre autoridades aeronduticas civiles” al inicio del
documento, excepto el caso del celebrado con la autoridad aerondautica de Costa Rica, el

cual emplea el término “acta”.

2.1.2 Delegaciones

En cuanto al segundo elemento identificado, los memorandos de entendimiento sobre
derechos aerocomerciales son suscritos entre autoridades aeronauticas civiles de los
paises interesados. De igual modo que la denominacion, el titulo del instrumento hace
referencia necesariamente a los participantes, los cuales se encuentran compuestos por
delegaciones de ambos paises que incluyen generalmente a representantes del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, del Ministerio de Relaciones Exteriores y de las

aerolineas nacionales interesadas.

Por lo analizado, el concepto de delegacion es utilizado constantemente para
referirse a los participantes del instrumento internacional, en consideracion a que tales
documentos son suscritos a veces en el extranjero por nuestra delegacién o celebrados en
nuestro pais con la presencia de la delegacion extranjera. En cuanto a los funcionarios
que componen tales delegaciones, los memorandos de entendimiento presentan una lista

de los miembros presentes en la reunion en sus adjuntos o anexos.

Si bien las entidades publicas que suscriben el instrumento son las autoridades
aeronauticas de los paises interesados, Aust sefiala que al tratarse de una negociacion

netamente de caracter comercial, los gobiernos acttan en representacion de los intereses
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de las aerolineas nacionales, motivo por el cual sus representantes también participan en

las negociaciones de derechos aerocomerciales como consultores (Aust, 2010, p.323).

En consideracion a lo sefialado, la razon principal por la cual se establecen
relaciones aerocomerciales con ciertos paises y se otorgan derechos aerocomerciales
puede basarse en la presion por parte de las aerolineas de operar en nuevos mercados. Al
respecto, Salazar & Van Fenema sefialan que los gobiernos deciden cuantas aerolineas
estaran permitidas a realizar los servicios convenidos en atencion a las necesidades del
mercado y estableciendo por ende, clausulas duales o multiples respecto a la designacion
de aerolineas (Salazar & Van Fenema, 2016, p.259-260).

Finalmente, si bien el término “delegacion” es de uso frecuente en estos
instrumentos internacionales, algunos presentan el uso de palabras adicionales como
“partes” o “gobiernos” para referirse a los participantes, los cuales de acuerdo a lo
desarrollado anteriormente, se encuentran asociados mas que todo a los tratados. En razén
de ello, si bien en tales documentos se emplea de igual manera el término de

“delegacion”, el uso de los términos senalados se consideré como una discrepancia.

2.1.3 Intencién de otorgar derechos aerocomerciales

El otorgamiento de derechos aerocomerciales es el tema central de la presente
investigacion y representa el elemento esencial del memorando de entendimiento sobre
derechos aerocomerciales de caracter preliminar. En cuanto a tales instrumentos, el
primer parrafo se encuentra destinado generalmente a sefialar que las autoridades
aeronauticas de ambos paises se retinen con el propdsito de negociar el otorgamiento de

derechos aerocomerciales entre ambos paises.

Como bien se ha desarrollado anteriormente, los derechos aerocomerciales tienen
como sustento a las libertades del aire, especificamente la tercera, cuarta y quinta libertad
de caracter aerocomercial, las cuales son concedidas especialmente mediante
memorandos de entendimiento sin la necesidad de un tratado. Al respecto, Bartsch
menciona que los servicios de transporte aéreo internacional son Unicos en lo que

concierne a su autorizacion, aquello se debe a que conforme al articulo 6 de la
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Convencidn de Chicago, ningun servicio aéreo regular podra ser efectuado en el territorio
de otro pais, sin la autorizacion especial para ello. Lo anterior significa que un acuerdo
internacional es necesario entre ambos paises para que puedan operar los servicios de

aerolineas internacionales (Bartsch, 2018, p.66-67).

En ese sentido, los derechos de trafico o derechos aerocomerciales a ser otorgados
se encuentran sefialados expresamente en el texto del instrumento. Cabe destacar que las
delegaciones diferencian entre los derechos a ser conferidos en el caso de pasajeros y
carga, al precisar cuales libertades las aerolineas estdn autorizadas a operar y
estableciéndose limites en los casos de servicios combinados de pasajeros y carga. A
manera de ejemplo, en el caso del memorando de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales con Australia, se sefiala que las aerolineas designadas estaran
autorizadas a operar con derechos de tercera y cuarta libertad en consideracion a su
capacidad, sin embargo en el caso de servicios combinados de carga y pasajeros, no
podrén ejercer derechos de quinta libertad, salvo en los puntos establecidos a través de
notas diplomaéticas (Resolucion Ministerial N° 354-2013-MTC/02, 2013).

Por ultimo, en lo concerniente a los criterios de contenido y terminologia a ser
empleados en instrumentos internacionales, Shaw menciona que en el caso de Qatar vs
Bahréin ante la Corte Internacional de Justicia, la Corte consider6 que un acuerdo sera o
no juridicamente vinculante en consideracion de los términos empleados y de las
circunstancias o situaciones que forman parte del caso (Shaw, 2003, p.814). En ese
sentido, si bien el andlisis de la terminologia empleada por las delegaciones participantes
fue importante para comprender las caracteristicas y naturaleza del memorando de
entendimiento, la presente investigacion concluyé que tales instrumentos exacerban mas
la confusion de la naturaleza del instrumento al combinar terminologia de tratados y de
instrumentos juridicamente no vinculantes. No obstante a ello, el hecho de que se
otorguen derechos de traficos o derechos aerocomerciales mediante estos instrumentos
es suficiente para afirmar que los memorandos de entendimiento sobre derechos

aerocomerciales de caracter preliminar son instrumentos juridicamente vinculantes.
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2.1.4 Proyecto de acuerdo bilateral

Ante lo comentado, el memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales de
caracter preliminar cumple con la finalidad de establecer una relacion aerocomercial entre
paises sin la aprobacién previa de un acuerdo de servicios aéreos o de transporte aéreo
internacional. Sobre el particular, Palacin sefiala que la aviacion civil internacional se
caracteriza por presentar un amplio nimero de problemas que requieren de rapidez en su
solucién y por tales razones, los Estados en ciertas ocasiones adoptan férmulas mas agiles
como el memorando de entendimiento, el cual se suscribe Unicamente entre autoridades
aeronauticas sobre los asuntos aeronauticos de su competencia (Palacin, 1992, p.1746-
1747).

Por tal razon, si bien el memorando de entendimiento sirve como una base legal
de caracter temporal para que opere el transporte aéreo internacional, mediante su
suscripcidn, las delegaciones manifiestan su intencion de celebrar en un eventual futuro
un tratado entre los Estados. En ese sentido, estos instrumentos internacionales sefialan
constantemente en su primer parrafo que las autoridades aeronauticas de ambos paises se
reunieron con la intencién de negociar un acuerdo bilateral de servicios aéreos y

prepararan el texto de un acuerdo de servicios aéreos que se presenta como anexo.

A pesar de ello, si bien el propdsito ulterior de los paises es la celebracion de un
tratado, se presentan diversos motivos por los cuales los paises no llegan a concretizar
aquello. Con la intencion de mencionar algunos, se debe tomar en consideracion la
demanda de las rutas y frecuencias convenidas entre paises, si no se utilizan
frecuentemente, entonces no habra necesidad por parte de las aerolineas de presionar para
gue se autoricen mas servicios aéreos regulares. Por otro lado, se debe considerar que un
tratado es producto de un proceso de negociacion entre Estados y un acuerdo sobre
servicios aéreos desarrolla temas adicionales que no se incluyen en un memorando de
entendimiento como la regulacion de derechos aduaneros, tarifas, libre competencia y
competencia justa, proteccién ambiental y seguridad de la aviacion, entre otros.
Finalmente y en consideracion a lo anteriormente sefialado, se debe considerar que los

Estados establecen procedimientos internos para la aprobacion de un tratado, en nuestro
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pais el Congreso lo debe aprobar y al desarrollar una gran variedad de temas adicionales,

la aprobacion del instrumento puede demorar varios afos.

En ese sentido y a manera de ejemplo, conforme a la informacion presentada por
la DGAC, los siguientes paises a continuacion llevan méas de 10 afios con solamente un
memorando de entendimiento como base juridica regulando la relacion aerocomercial
entre ellos: Bélgica, Costa Rica, Emiratos Arabes, Hong Kong, Republica Dominicana,
Singapur y Sudafrica (Direccion General de Aeronautica Civil, 2020, p.1-9).

Con las ideas claras en lo que concierne a los acuerdos de servicios aéreos, la
International Air Transport Association sefiala que son instrumentos internacionales que
representan el marco juridico para el transporte aereo internacional y regulan el
intercambio en los servicios aéreos entre Estados. Asimismo, los Estados los consideran
como tratados juridicamente vinculantes que desarrollan temas como el otorgamiento de
derechos aerocomerciales, la capacidad de las aeronaves, tarifas a los viajes aéreos, la
designacion de aerolineas, derechos aduaneros y de propiedad intelectual, entre otros
(International Air Transport Association, 2018, p.25-26).

Finalmente, Bartsch complementa lo anterior en que son tratados vinculantes
internacionalmente entre Estados, los cuales representan la desregularizacion de los
servicios aéreos entre ambos paises. Al respecto, la finalidad de tales acuerdos es precisar
el entendimiento mutuo respecto al intercambio de derechos autorizados a las aerolineas
para sobrevolar, aterrizar y transportar pasajeros o carga hacia o dentro del territorio de
ambos paises. En ese sentido, a través de sus articulos se definiran las rutas a ser operadas,
la capacidad de las aeronaves, las frecuencias de los vuelos, destinos y las disposiciones

sobre codigo compartido (Bartsch, 2018, p.74).
2.1.5 Rutasy frecuencias

Los conceptos de “ruta” y “frecuencia” se encuentran necesariamente relacionados a los
derechos aerocomerciales, en consideracién a que las aerolineas designadas ejerceran los
derechos conferidos en las rutas establecidas y frecuencias convenidas por el memorando
de entendimiento. Al respecto, Palacin menciona que el 1l Acuerdo de Bermuda entre

Estados Unidos y Reino Unido define al concepto de segmento de ruta como un punto de
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salida y de llegada fijados por las aerolineas de los paises, en consideracion al territorio
de su pais y del territorio del otro pais. Por ello, de acuerdo con el articulo 2 del acuerdo,
cada participante otorga derechos para la concretizacion de servicios aéreos regulares en
las rutas especificadas (Palacin, 1992, p.1731-1732).

En ese mismo sentido, Salazar y Van Fenema sefialan que las rutas son necesarias
para la operacion de los vuelos realizados por las aerolineas, de modo tal que las rutas
especificadas seran incluidas en un anexo en el instrumento. EI mencionado anexo
precisara los puntos en los territorios de los Estados involucrados que serviran de partida
y de llegada, como también se podran establecer puntos intermedios o puntos mas alla.
Finalmente, se menciona que ciertos Estados limitan los puntos a ser establecidos en
consideracién a que el otro Estado parte podria exigir en un eventual futuro el
otorgamiento de derechos de quinta libertad para utilizar los puntos mencionados con

fines comerciales (Salazar & Van Fenema, 2016, p.261).

A manera de ejemplo, el memorando de entendimiento entre autoridades
aeronduticas civiles de la Republica de Per( y la Republica de Panama establece las rutas
Panaméa-Lima vv. y Panama-lquitos vv. con derechos de tercera y cuarta libertad
(Resolucion Ministerial 191-2012-MTC/02, 2012). Al respecto, en lo que concierne a la
primera ruta, la aerolinea designada panamefia tendra como punto de salida la ciudad de
Panama y su punto de llegada seria la ciudad de Lima. Al ser el otorgamiento de derechos
aerocomerciales de caracter reciproco, se entiende por “vv.” que la ruta es viceversa y
que las aerolineas peruanas designadas operaran en la misma ruta partiendo desde Lima

a ciudad de Panama.

Por otro lado, el memorando de entendimiento entre autoridades aeronauticas
civiles de la Republica del Pert y la Republica de Corea establecen para las aerolineas
designadas por la Republica de Peru que el punto de salida podra ser cualquier ciudad de
Per(, que las ciudades de Los Angeles, San Francisco y otros 4 puntos a ser establecidos
seran puntos intermedios, que cualquier ciudad de Corea sera el punto de llegada y que

finalmente, ambos paises podran establecer tres puntos mas alla. (Resolucion Ministerial
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N° 884-2011 MTC/02, 2011). En ese sentido y a manera de ejemplo, se podria establecer

la siguiente ruta para una aerolinea peruana, Lima-San Francisco-Seul-Osaka.

Finalmente, en lo que respecta al concepto de frecuencia, este término hace
referencia al nimero de servicios aéreos regulares semanales o mensuales que las
aerolineas designadas pueden llegar a operar respecto a las rutas establecidas. A manera
de ejemplo, la | Acta Final de la Primera Reunion de Consulta entre las Autoridades
Aeronduticas de las Republicas de Costa Rica y Per( sefiala que ambas partes tendran el
derecho de operar hasta siete frecuencias semanales (Resolucion Ministerial N° 301-
1997MTC/15.06, 1997). Por otro lado, el memorando de entendimiento entre autoridades
aeronauticas de los gobiernos de la Republica del Pert y los Emiratos Arabes Unidos
sefiala que en cuanto a servicios combinados, las aerolineas designadas podréan operar sin
ninguna restriccion con respecto al nimero de frecuencias en el ejercicio de derechos de
trafico de tercera, cuarta y quinta libertad (Resolucion Ministerial N° 264-2005-MTC/02,
2005).

2.1.6 Entrada en vigor

Las disposiciones respecto a la entrada en vigor del instrumento se encuentran en la
ultima pagina del documento y especifican el momento cuando empezard a generar
efectos juridicos. Al respecto, en la mayoria de los casos, se establece que solamente se
requiere la firma del instrumento para ello y en otros que esto se dard cuando los
participantes cumplan con realizar los procedimientos internos. A manera de ejemplo, el
memorando de entendimiento entre las autoridades aeronauticas de la Republica
Dominicanay la Republica del Pert sefiala que la entrada en vigor sera luego de obtenidas
las autorizaciones internas de cada parte en cumplimiento de las leyes internas
(Resolucion Ministerial N° 046-2010-MTC/01, 2010).

Por otro lado, en consideracion a los criterios de contenido para la elaboracion de
instrumentos internacionales estudiados anteriormente, el término de “entrada en vigor”
se encuentra asociado generalmente al &mbito de tratados conforme a los manuales y
guias de Cancillerias extranjeras. No obstante a ello, se debe recordar lo sefialado por

Aust quien considera que no se deberia asumir que solamente porque un instrumento
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internacional contiene terminologia o expresiones asociadas a tratados, lo hace un tratado
(Aust, 2007, p.33). La comprension de las caracteristicas y naturaleza del instrumento se

dard mediante un analisis integro del documento en cuestion.

2.1.7 Firmay cuestiones complementarias

Finalmente, la mayoria de los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales de caracter preliminar incluyen en el altimo parrafo una mencion de que
el instrumento ha sido firmado en el lugar y fecha en los cuales se reunieron las
delegaciones participantes. Posteriormente a ello, se presentan las firmas y nombres de

los jefes de las delegaciones de ambos paises.

De igual modo que en el anterior punto sobre entrada en vigor, en lo que concierne
a criterios de contenido para la elaboracion de instrumentos internacionales, el término
de “firma” o “firmado” se encuentra asociado a la celebracion de (MdEs). Lo anterior da
a entender que al no existir criterios de contenido establecidos por el Ministerio de
Relaciones Exteriores de nuestro pais para la elaboracion de instrumentos
internacionales, se suelen suscribir documentos que combinan la terminologia destinada
para tratados e instrumentos juridicamente no vinculantes en un mismo instrumento, lo
cual como se ha comentado anteriormente, agrava la confusién en torno a la naturaleza

de los instrumentos internacionales denominados memorando de entendimiento.

Con la finalidad de complementar lo investigado, los memorandos de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales incluyen de vez en cuando disposiciones
en torno a la designacion de aerolineas, servicios aéreos no regulares y codigo
compartido. En consideracion de ello, al haber sido analizados anteriormente los dos
primeros asuntos, el ultimo tema sobre codigo compartido se encuentra precisado por
Salazar y Van Fenema quienes lo definen como una forma de cooperacion comercial
entre aerolineas de ambos paises para compartir el cddigo de vuelo y venderlo como una
Unica operacion. Lo anterior beneficia a las aerolineas de ambos paises en consideracion
a que ya no competiran mas en las mismas rutas, pero podria genera problemas en torno
a la proteccion de los derechos de consumidor en atencion a los servicios que uno contrata
(Salazar & Van Fenema, 2016, p.262).
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Por ultimo y respecto a nuestro primer objetivo especifico del segundo capitulo,
en consideracion al andlisis del contenido de los memorandos de entendimiento suscritos
preliminarmente por las autoridades aeronduticas de nuestro pais, se determind que
existen solamente trece memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales
de carécter preliminar, los cuales representan la base juridica aerocomercial con los
mencionados paises. En ese sentido, al haber comprendido las caracteristicas y elementos
que componen al memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales, el
siguiente punto a desarrollar explorara las posturas existentes en torno a la naturaleza
juridica del mencionado instrumento internacional y se presentard la opinion de la

investigacion en cuanto a ella.

Adicionalmente, a partir de hora, toda mencion al “memorando de entendimiento
sobre derechos aerocomerciales” se realizara en consideracién a que nos referimos al
memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales celebrado por autoridades
aeronauticas de caracter preliminar, el cual es el objeto de estudio de la presente

investigacion.

2.2 Naturaleza juridica del memorando de entendimiento sobre derechos

aerocomerciales

Con las ideas claras sobre el instrumento a ser estudiado, se plantean las siguientes dudas
aser dilucidadas: ¢ El memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales seria
considerado un instrumento internacional juridicamente vinculante o no vinculante
juridicamente? En relacion a ello, ¢nos encontramos ante un instrumento que responde a
las caracteristicas de un instrumento de hard law o de soft law? Por ultimo, entre las
categorizaciones propuestas de tratado, (MdE) o acuerdo interinstitucional, en
consideracion a su particularidad, ¢el memorando de entendimiento sobre derechos

aerocomerciales a cual categoria perteneceria?

En primer lugar y en consideracion a la finalidad del memorando de
entendimiento de establecer una relacion juridica de caracter aerocomercial, la presente

investigacion concluye en la necesidad de que este instrumento internacional sea de
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caracter juridicamente vinculante. Lo anterior se determina en atencion a que mediante
estos documentos, las autoridades aeronauticas de ambos paises se conceden derechos de
trafico o aerocomerciales para la concretizacion del transporte aéreo internacional, estos
derechos y sus deberes contrapuestos se encuentran en el marco de una relacion juridica
que tiene como origen al memorando de entendimiento. Cabe afiadir que al ser de caracter
preliminar, estos instrumentos serdn la base juridica establecida para la relacion
aerocomercial entre ambos paises al ser el Gnico instrumento suscrito por las autoridades

aeronauticas hasta la celebracion de un acuerdo sobre servicios aéreos.

No obstante a ello, si bien nos encontramos ante un instrumento internacional,
tales instrumentos no se encuentran regidos por el Derecho Internacional, debido a que
en consideracion al contenido de los trece memorandos analizados, no se establecen
disposiciones que los sometan al ordenamiento juridico internacional y porque al ser los
participantes, unas entidades de administracion publica, tales instituciones no podrian
establecer obligaciones regidas por el Derecho Internacional al no ser sujetos de Derecho
Internacional y por ende, no ser centro de imputacion de derechos y deberes para tal
ordenamiento. Al respecto, si bien la autoridad aeronautica peruana es parte del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y actla como una dependencia del
gobierno, los actos realizados por ella se realizan en el marco de lo que la ley nacional le
permite y sus acciones no pueden extenderse a generar obligaciones internacionales al
Estado peruano como sujeto de Derecho Internacional, al no contar con las autorizaciones

reguladas sobre plenos poderes (Decreto Supremo N°031-RE, 2007).

Por tal razon, la presente investigacion realizé una distincion esencial en
consideracién a los instrumentos juridicamente vinculantes, al categorizarlos en regidos
por el ordenamiento internacional o por el ordenamiento interno. Bajo esa linea, nuestro
trabajo considera pertinente en sefialar que los memorandos de entendimiento sobre
derechos aerocomerciales serian instrumentos internacionales regidos por el
ordenamiento interno de las partes, debido a que en consideracion a su contenido, los
derechos y deberes establecidos por las autoridades aeronauticas se encuentran regulados
por la normativa nacional en lo que respecta a la autorizacion de aerolineas designadas,

la operacion de rutas y frecuencias aéreas, el uso de aer6dromos y aeropuertos que se
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requieren parar el ejercicio de tales derechos aerocomerciales. A manera de ejemplo,
conforme al articulo 217 del Reglamento de la Ley de Aeronautica Civil, la Direccion
General de Aerondutica Civil estard encargada de supervisar el otorgamiento de permisos
de operacion y de vuelo para el servicio de transporte aéreo internacional regular y no
regular conforme a los derechos aerocomerciales concedidos en instrumentos
internacionales (Decreto Supremo N° 050-2001-MTC, 2001).

De modo tal que ante el dilema planteado de ser un instrumento de soft law o de
hard law, se debe considerar que por sus particularidades y contenido, estos instrumentos
internacionales no podrian pertenecer al &mbito del soft law al generar obligaciones
juridicas entre los participantes. En ese sentido, si bien los memorandos de entendimiento
se asocian normalmente con el &mbito del soft law, en nuestro caso, el instrumento se
encuentra destinado especificamente a establecer una relacion juridica Unica que genera
derechos y deberes de caracter aerocomercial entre las autoridades aeronauticas. Con ello
claro, la presente investigacion considera que si bien tales instrumentos internacionales
son juridicamente vinculantes, no seria prudente categorizarlos como instrumentos de
hard law convencionales al no encontrarse regidos por el Derecho Internacional. No
obstante a ello, en consideracion a sus caracteristicas y contenido, el presente trabajo
concluye que presentan mayores similitudes con instrumentos de hard law que son

juridicamente vinculantes.

Finalmente, a lo largo del primer capitulo se plante6 la categorizacién dicotomica
de tratado y (MdE) propuesta por Anthony Aust y por otro lado, se incluyé como una
tercera categoria la del acuerdo interinstitucional para clasificar a un instrumento
internacional con la denominacién de memorando de entendimiento. En cuanto a las
primeras dos categorizaciones, la distincion esencial entre ambas categorias se encuentra
en la intencion manifestada por los participantes de generar obligaciones juridicas en el
marco del Derecho Internacional, lo cual se realiza con un instrumento con las
formalidades y requisitos de un tratado de acuerdo a lo regulado por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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Por el contrario, un (MdE) no busca generar derechos y obligaciones
internacionales, porque se utilizan para registrar entendimientos mutuos que convienen
los Estados y es una clasificacion empleada por Aust para organizar aquellos
instrumentos que no son tratados. En cuanto a ello, se precisa que un (MdE) es un
instrumento concluido entre Estados, los cuales no tienen la intencion de encontrarse
regulados por el ordenamiento internacional, o cualquier otro ordenamiento juridico y

por ende, no son vinculantes juridicamente (Aust, 2007, p.32).

En ese orden de ideas, el memorando de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales no es un tratado. Aquello se debe a que en primer lugar, estos
instrumentos internacionales no son celebrados por los Estados en si, sino por las
autoridades aeronduticas de los paises. Respecto a este punto, las delegaciones de los
paises guardan cuidado para no incluir mencién alguna que pueda vincular al gobierno o
al Estado en la redaccion del documento, ya que ellas no cuentan con los plenos poderes

para obligar internacionalmente al Estado peruano mediante un tratado.

Bajo esa misma linea, en cuanto a la esencia de los tratados, Crawford menciona
que la definicion preliminar de tratado elaborada por la Comision de Derecho
Internacional en los borradores de la Convencion de Viena implica que los sujetos de la
relacion juridica sean dos 0 méas Estados u otros sujetos de Derecho Internacional y que
el instrumento se encuentre gobernado por el ordenamiento internacional. En ese sentido,
de acuerdo con el articulo 2, los acuerdos comerciales entre gobiernos regidos por uno o
mas ordenamientos nacionales se encontrarian excluidos de la presente definicion
(Crawford, 2012, p.782). Cabe destacar que el proyecto de la Comision de Derecho
Internacional necesariamente planteaba que los tratados sean celebrados entre sujetos de
Derecho Internacional, lo cual significaria que las partes de la relacion juridica deberian
contar con personalidad juridica para el ordenamiento internacional. Finalmente, Shaw
menciona que la personalidad juridica internacional involucra necesariamente la
interrelacion de derechos y deberes ante el sistema internacional, como también la

capacidad de ejercerlos (Shaw, 2003, p.176).

Ante la idea respecto a que las entidades administrativas del gobierno podrian

asumir obligaciones internacionales, Klabbers sefiala que tal razonamiento supondria que
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tales entidades administrativas serian sujetos de Derecho Internacional, legitimados para
contar con derechos y obligaciones de caracter internacional, idea que no encuentra
fundamento para el ordenamiento internacional. Al respecto, se sefiala que McNair
argumento que la posibilidad que se establezcan obligaciones internacionales a nivel de
entidades del gobierno en vez de Estados podria generar a futuro problemas con que un
nuevo gobierno desconozca las obligaciones internacionales por el anterior gobierno
(Klabbers, 1996, p.101-102).

En ese sentido, Klabbers menciona las investigaciones realizadas por Ludwig
Bittner quien sefial6 que solamente el jefe de Estado estaria legitimado para concluir
acuerdos vinculantes para el Derecho Internacional. En su defecto, ciertas personas
podrian hacerlo con las autorizaciones respectivas, de modo tal que los tratados
requeririan los poderes correspondientes para su celebracién y todo acuerdo celebrado
sin tal elemento no seria un tratado. Consecuentemente, Bittner observo que las entidades
pablicas celebraban cotidianamente acuerdos sin tales poderes y concluyé que al
celebrarse tales instrumentos sin poderes, los acuerdos celebrados serian vinculantes solo
para las instituciones publicas y no para los Estados. Finalmente, el autor concluyé que

los acuerdos administrativos no serian tratados (Klabbers, 1996, p.98).

Por lo tanto, si bien la presente investigacion estima que los memorandos de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales no son tratados, el jurista Julian Palacin
considera lo contrario. Al respecto, Palacin sefiala que conforme al Art. 82° de la Ley N°
27261, el Director de la Direccion General de Aeronautica Civil se encuentra facultado
para realizar actas 0 memorandos de entendimiento que son instrumentos preparatorios y
provisionales que deben seguir lo estipulado en el Art 56° 0 57° de la Constitucion para
perfeccionarse en un tratado. Se complementa lo anterior al sefialar que ningn Ministro
de Transportes podra realizar una interpretacion del Art 82° de la Ley que usurpe las
facultades que la Constitucion establece para la celebracion de tratados, las cuales recaen
en el Presidente o el Congreso de la Republica (Accidon Popular N° 00107-2016, 2016).

En lo que concierne al razonamiento presentado, la presente investigacion
concuerda con que los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales

deben respetar las disposiciones constitucionales establecidas, no obstante a ello, los
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articulos mencionados describen especificamente condiciones y requisitos para la
aprobacion de tratados. Al respecto, conforme a la idea de Palacin, se interpretaria que
tales instrumentos son tratados si se requieren que sean aprobados mediante el
procedimiento constitucional. En cuanto a ello, la presente investigacion discrepa con la
idea de que los memorandos de entendimiento sean tratados en consideracion a lo
anteriormente desarrollado, no obstante a ello, nos anticipamos a mencionar que los
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales deberian ser celebrados
como tratados en consideracion a diversas razones que se fundamentaran posteriormente,
sin embargo, actualmente la naturaleza juridica de tales instrumentos no responde a la de

un tratado.

Por otro lado y en consideracion de lo analizado, el memorando de entendimiento
sobre derechos aerocomerciales supuestamente deberia ser considerado un (MdE) al no
ser un tratado, esto es si nos basamos en la categorizacion dicotdmica presentada
inicialmente. Bajo esa idea, se estaria ante un instrumento que no es juridicamente
vinculante para los participantes al no encontrarse regido por un ordenamiento juridico
nacional o internacional. Lo anterior seria la opinion de Aust quien sefiala que la mayoria
de acuerdos sobre servicios aéreos se encuentran complementados por (MdEs), los cuales
sirven para designar aerolineas, a especificar las rutas a ser operadas y establecer la
capacidad de las aeronaves. Aquellos instrumentos son confidenciales y de constante
modificacion en atencidn a las necesidades del ambito aerocomercial (Aust, 2010, p.323).

Ante lo expuesto, el lector debe recordar que Aust no diferencia entre el
memorando de entendimiento preliminar y el ulterior, siendo este Gltimo regido por el
Derecho Internacional al tener como base a un tratado mediante el cual se otorgaron
derechos aerocomerciales anteriormente. Por ello, la presente investigacidon considera
que el memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales al cual se refiere
Aust es el de caracter ulterior, el cual se utiliza para precisar y modificar contenido en
acuerdos sobre servicios aéreos de caracter técnico u operativo, motivo por el cual se
clasificaria como un (MdE) al no establecer obligaciones juridicas entre los participantes.
Al respecto, la presente investigacion concuerda con tal posicién en lo referente a
memorandos de entendimiento de caracter ulterior, en consideracion a que ya no se

confieren nuevos derechos aerocomerciales que los previamente otorgados.
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Sin embargo, en el caso del memorando de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales de caracter preliminar, no se podria aplicar la categorizacion de (MdE),
debido a que tal instrumento internacional tiene la funcion principal de generar
obligaciones juridicas vinculantes entre las entidades pablicas participantes y servir como
base legal para el otorgamiento de derechos aerocomerciales, en ese sentido, las
obligaciones que se generen se encontrarian regidas por los ordenamiento juridicos de las

entidades participantes, lo contrario a lo que preceptla la categorizaciéon de (MdE).

Finalmente, ante la Ultima opcién propuesta, la presente investigacion analizara
si el memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales de caracter preliminar
es un acuerdo interinstitucional. De acuerdo con Bonifaz, en las ultimas décadas se han
creado nuevos instrumentos internacionales con la finalidad de establecer las bases de
una relacién internacional entre paises mediante entidades de la administracion puablica,
todo ello sin la necesidad de recurrir a instrumentos como los tratados con sus requisitos

y procedimientos (Bonifaz, 2016, p.9).

Con tal finalidad, Orozco menciona que en el ordenamiento juridico mexicano se
ha regulado la figura juridica del acuerdo interinstitucional, el cual responde a las
exigencias cada vez mayores de cooperacion internacional entre entidades
gubernamentales nacionales y extranjeras que realizan funciones semejantes. EI campo
de accion de tales instrumentos es amplio siempre que se encuentre dentro de las
facultades y competencias de las entidades administrativas que los celebren (Orozco,
2016, p.36). En consecuencia, Becerra menciona que se ha consolidado una préctica de
celebrar acuerdos ejecutivos mediante entidades publicas descentralizadas, los cuales no
se encuentran regidos por el Derecho Internacional al no ser estos sujetos de Derecho
Internacional y que en ciertos casos se celebran sin fundamento constitucional o sin

aprobacion del Congreso o publicacion alguna (Becerra, 1997, p.55).

En lo que respecta al ordenamiento juridico peruano, la mencionada figura
juridica se encuentra regulada por el Decreto Supremo N° 031-2007-RE y la Resolucion
Ministerial N° 0231/RE-2013 que aprueba la Directiva N° 002-2013-DGT. En ese
sentido, el acuerdo interinstitucional se interpreta como aquel acuerdo celebrado por

escrito entre entidades de la administracion publica y entidades administrativas
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gubernamentales extranjeras, el cual estara regido por el Derecho Internacional o por el
ordenamiento interno, cualquiera sea su denominacion, se tenga un tratado previamente
0 no (Decreto Supremo N° 031-2007-RE, 2007).

Como se ha podido analizar anteriormente, la categoria de acuerdo
interinstitucional se diferencia a la de tratado y (MdE). En lo que respecta a la naturaleza
del acuerdo interinstitucional, Orozco sefiala que no son tratados internacionales al no
haber sido celebrados por las instancias facultadas para ello conforme a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ni por rganos considerados como sujetos de
Derecho Internacional, por tal razén no surtirian efectos internacionales mediante su
celebracion (Orozco, 2016, p.53). Por otro lado, los acuerdos interinstitucionales se
diferencian de los (MdEs) al necesariamente encontrarse regidos por las normas del
ordenamiento internacional o del ordenamiento interno, en consideracion a ello, al
generarse obligaciones juridicas entre ellos, esto discreparia con todo lo que representa
la categoria de (MdE).

Ante lo expuesto y en consideracion a lo analizado respecto a tal figura juridica
en el capitulo anterior, la presente investigacion identificé cinco elementos esenciales que
los acuerdos interinstitucionales deben cumplir, los cuales se mencionan a continuacion:
en primer lugar, el instrumento debe ser un acuerdo o convenio elaborado por escrito. En
segundo lugar, tal acuerdo deberd ser celebrado por entidades de la administracién
publica peruana y entidades gubernamentales extranjeras u organismos internacionales.
En tercer lugar, el documento en cuestién debera regirse por el Derecho Internacional o
por el ordenamiento interno de las partes. En cuarto lugar, se considerard cualquier
denominacion que se utilice y finalmente, el contenido desarrollado por el instrumento
no podra versar sobre las materias que la Constitucion Politica establece en su articulo
56.

En consideracion de ello, el Ministerio de Relaciones Exteriores del Per(
mediante la Direccion General de Soberania Limites y Asuntos Antarticos plantea que
los acuerdos que puede suscribir la Direccion General de Aeronautica Civil en el marco
de la Ley de Aeronautica Civil y su Reglamento, serdn necesariamente acuerdos

interinstitucionales o instrumentos de soft law, mas no tratados. En adicién a ello, los
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convenios nacionales e internacionales a ser suscritos tendran caracter de convenio de
cooperacion o de asistencia técnica (Memorandum DSL N° DSL00032/2015, 2015).

La postura del Ministerio de Relaciones Exteriores en torno a la naturaleza
juridica del memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales queda definida
por la Direccion General de Tratados y la Oficina de Asuntos Legales, las cuales sefialan
que los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales son instrumentos
internacionales, pero no son tratados. En lo que concierne a su naturaleza juridica, se trata
de un acuerdo preliminar entre autoridades aeronduticas interesadas en celebrar un
acuerdo sobre servicios aéreos posteriormente, el cual regulara la relacion aerocomercial
integramente. En consideracion a ello, el Ministerio de Relaciones Exteriores considera
que al ser un simple instrumento de caracter preparatorio, no son tratados y no requieren
ser aprobados por el Congreso. Son entendimientos entre la Direccion General de
Aeronautica Civil y otras entidades publicas, esencialmente de indole técnico
aerocomercial que por su naturaleza no generaran obligaciones internacionales para el
Estado peruano (Memorandum DGT N° DGT0781/2016, 2016).

Ante lo presentado y segun el razonamiento de Cancilleria, los memorandos de
entendimiento celebrados por nuestras autoridades aeronduticas serian acuerdos
interinstitucionales para el ordenamiento juridico peruano al no ser instrumentos de soft
law. Al respecto, la presente investigacion concuerda con la postura de Cancilleria, en
consideracién a que el memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales
cumple con los elementos descritos de la figura juridica del acuerdo interinstitucional.
Con ello claro, los memorandos de entendimiento analizados serian convenios escritos
celebrados por una entidad de la administracion publica peruana y una entidad
gubernamental extranjera, que se encuentran regidos por el ordenamiento interno de las
partes, sea cual sea la denominacion utilizada en el instrumento y que se celebran en el
marco de las competencias conferidas por la Ley de Aeronautica Civil y su Reglamento

a la Direccion General de Aeronautica Civil.

Bajo esa misma ldgica, la presente investigacion consideraria que los
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales celebrados con

posterioridad a la vigencia del Decreto Supremo N° 031-RE-2007, se encontrarian
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regulados por nuestro ordenamiento juridico como acuerdos interinstitucionales. Cabe
mencionar que de los 13 memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales
preliminares existentes, solamente 3 habrian sido publicados con anterioridad a la
vigencia del mencionado decreto supremo, estos son los celebrados con las autoridades
aeronauticas de Costa Rica, Emiratos Arabes Unidos y Sudafrica. A pesar de ello, la
presente investigacion afirma que tales memorandos cumplen también con las

caracteristicas y elementos que corresponden a la figura del acuerdo interinstitucional.

De manera complementaria, Mezarina y Rosales sefialan el caso del memorando
de entendimiento entre las autoridades aeronauticas civiles de la Republica del Pert y la
Republica de Chile, instrumento internacional suscrito por la Direccion General de
Aeronautica Civil y aprobado por resolucion ministerial del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones que otorgaba derechos aerocomerciales y contenia obligaciones
juridicas entre los participantes, por lo que su naturaleza no era la de un (MdE), sino la

de un acuerdo interinstitucional propiamente dicho (Mezarina & Rosales, 2019, p.398).

Finalmente, Celis sefiala que en atencién a la Directiva N° 002-DGT/RE-2013, la
cual busca orientar a las entidades de la administracion pablica para la ejecucion y
suscripcion de instrumentos internacionales en el ejercicio de sus competencias, 10s
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales serian acuerdos

interinstitucionales en consideracidn a sus caracteristicas (Celis, 2016, p.29).

Ante ese orden de ideas, lo desarrollado daria una respuesta final al segundo
objetivo especifico del capitulo respecto a la naturaleza juridica del memorando de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales de caracter preliminar. No obstante a ello,
si bien nuestro ordenamiento juridico reconoce a los memorandos de entendimiento como
acuerdos interinstitucionales, la presente investigacion recuerda al lector que el Decreto
Supremo N° 031-RE establece una restriccion especial respecto a los asuntos que podran

ser desarrollados mediante este instrumento internacional.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto Supremo N° 031-RE sefiala expresamente
que bajo ninguna circunstancia, los acuerdos interinstitucionales podran desarrollar

materias a las cuales se refiere el articulo 56 de la Constitucion Politica (Decreto Supremo
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N° 031-RE, 2007). En ese sentido, el mencionado articulo de nuestra Constitucion
expresa que los tratados deberan ser aprobados por el Congreso en el caso de versar sobre
cualquiera de los siguientes temas: derechos humanos, soberania, dominio o integridad
del Estado, defensa nacional y obligaciones financieras del Estado (Articulo 56, Titulo

I1, Constitucion del Perq).

En ese sentido, el lector se debe preguntar en qué se relaciona una restriccion
basada en un articulo de la Constitucion respecto a la aprobaciéon de tratados y los
memorandos de entendimiento. En efecto, la presente investigacion considera que la
celebracion de memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales implica
necesariamente una materia que se sefiala en el articulo comentado, la soberania y

dominio del Estado.

Con la finalidad de profundizar las implicancias de lo anterior, Abeyratne sefiala
de manera concisa que el concepto de soberania representa la supremacia de un Estado y
su personalidad juridica, la cual se manifiesta como el poder de crear y administrar
normas. Al respecto, se reconocen dos formas de soberania, la soberania interna y la
externa. En cuanto a la primera, los Estados ejercen derechos exclusivos para definir la
naturaleza y funcion de sus instituciones. Esta forma de soberania se materializa en el
poder del Estado para generar sus normas y hacerlas respetar. Por otro lado, la soberania
externa se traduce como el poder que tiene un Estado para relacionarse libremente con
otros Estados o entidades (Abeyratne, 2012, p.1-2).

En cuanto a tal idea, los conceptos de soberania y territorio se encuentran
indudablemente relacionados. Crawford menciona que la soberania territorial de un
Estado se extiende a lo largo de su territorio, el cual se encuentra compuesto por la tierra,
el aire y el mar territorial, los fondos marinos y el subsuelo. Asi, el territorio de un Estado
con su gobierno y la poblacion que habita en sus limites representan la base fisica y social
de un Estado. Finalmente, el Estado ejerce soberania y jurisdiccion sobre su territorio, la
primera se comprende como una cierta forma de personalidad juridica del Estado,
mientras que la jurisdiccion representa aspectos especificos relacionados a derechos,
libertades y poderes (Crawford, 2012, p.203-204).
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De acuerdo con Aust, en el Derecho Internacional, la nocion de Estado implica
un gobierno que pueda controlar y administrar su territorio. En ese sentido, la soberania
se comprende como aquel derecho de un Estado para actuar independientemente de otros
Estados, solamente encontrandose sujeto a las limitaciones y restricciones impuestas por
las normas que rigen en el ordenamiento internacional. Los Estados ejercen soberania en
sus territorios y tal soberania territorial se extiende a lo largo de la tierra, las aguas, el

mar y el espacio aéreo territorial (Aust, 2012, p.33).

Con ello claro, en lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico, el articulo 54
de la Constitucion sefiala que el territorio del Estado se encuentra compuesto por el suelo,
subsuelo, el dominio maritimo y el espacio aéreo. En lo que respecta al espacio aéreo, el
Estado ejerce soberania y jurisdiccidn sobre este (Articulo 54, Titulo 11, Constitucion del
Per(). Al respecto, el lector puede observar que existe una relacion implicita entre la
soberania de un Estado y su territorio, el cual comprende necesariamente al espacio aéreo

que lo circunscribe.

Nuevamente Abeyratne menciona que la posesion simbolica del espacio aéreo es
necesaria para que un Estado ejerza soberania sobre tal. Por ende, el concepto de
soberania se asocia con el de propiedad y en su ejercicio, el Estado actiia como propietario
en exclusion de otros Estados. En ese sentido, la determinacion de la soberania del
espacio aéreo se realiza en consideracion a su uso, la naturaleza de su posesion vy el
control que se realiza a favor de este. Finalmente, se concluye que la soberania en el
Derecho Internacional es el derecho de ejercer las funciones de un Estado en exclusion a
otros respecto a cierto lugar perteneciente al Estado, y en lo que respecta a la aviacion
internacional, se reconoce al principio de soberania como base para la realizacién del

transporte aéreo internacional (Abeyratne, 2012, p.2-3).

Por tal razon, mediante el articulo primero y segundo del Convenio de Chicago
de 1944, se reconoce que los Estados cuentan con completa y exclusiva soberania
respecto al espacio aéreo sobre sobre su territorio y que tal territorio comprendera tanto
el suelo y aguas adyacentes que se encuentren en el dominio y jurisdiccion de tal Estado
(Convenio de Chicago, 1944).
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A partir de ello y en consideracion a que el transporte aéreo internacional implica
indudablemente la cesion en uso del espacio aéreo, la presente investigacion concluye
que los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales al celebrarse con
la finalidad de otorgar derechos aerocomerciales y ser la base legal para la concretizacion
del transporte aéreo internacional, necesariamente versan sobre soberania y dominio del

Estado conforme al articulo 56 de la Constitucion.

Sin caer en la redundancia, lo anterior encuentra su fundamento en el contenido
del memorando de entendimiento y todo lo que conlleva el otorgamiento de derechos
aerocomerciales. El transporte aéreo internacional como lo conocemos requiere de un
marco juridico que permita la autorizacion de aerolineas designadas, las cuales efectuaran
servicios aéreos regulares en las rutas y frecuencias aéreas establecidas por las
autoridades aeronauticas, y que requeriran del uso de aer6dromos y aeropuertos para el
embarque y desembarque de pasajeros, carga y correos. Como el lector ha podido apreciar
hasta ahora, todo ello se realiza en funcién del memorando de entendimiento sobre
derechos aerocomerciales y comprenden necesariamente el uso del espacio aéreo como

expresion del ejercicio de la soberania del Estado.

Si bien el concepto de soberania y su relacion con el espacio aéreo seran
explorados en el tercer y ultimo capitulo, la presente investigacion concluye en este punto
de que existe una discrepancia importante respecto a los elementos del acuerdo
interinstitucional, al incumplirse con lo estipulado en el Decreto Supremo N° 031-2007-
RE y la Directiva N° 002-DGT-RE-2013 al no solamente implicar considerablemente las
materias de soberania y dominio del territorio contenidas en el articulo 56 de la

Constitucidn, sino que configura un caso de cesién en uso del territorio del Estado.

Ante lo expuesto, la presente investigacion concluye que los memorandos de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales serian acuerdos interinstitucionales
suscritos irregularmente que no siguieron los procedimientos y lineamientos establecidos
por nuestro ordenamiento juridico en cuanto a lo regulado sobre acuerdos
interinstitucionales. El aporte de nuestra investigacion al estado del arte se encuentra por
ende, en haber identificado el presente problema respecto a la naturaleza del memorando

de entendimiento y ello nos motiva a analizar en el proximo punto, las atribuciones de la
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Direccion General de Aerondutica Civil para otorgar derechos aerocomerciales mediante

memorandos de entendimiento.

Finalmente, la presente investigacion concluye en que los memorandos de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales de caracter preliminar son instrumentos
internacionales juridicamente vinculantes regidos por el ordenamiento interno de las
partes, que son reconocidos por nuestro ordenamiento juridico como acuerdos
interinstitucionales y que en atencién a su finalidad de otorgar derechos aerocomerciales,
necesariamente versan sobre las materias de soberania y dominio del Estado, por tales
razones se les consideraria como acuerdos interinstitucionales que pertenecen a una

préctica irregular.

2.3 La Direccion General de Aeronautica Civil y el otorgamiento de derechos

aerocomerciales mediante memorandos de entendimiento

Sin mayor predmbulo y en consideracion a lo analizado, la relacion aerocomercial
necesaria para la concretizacion del transporte aéreo internacional, se establece mediante
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales celebrados por las
autoridades aeronauticas nacionales e internacionales correspondientes. En nuestro pais,
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones es el organismo del Poder Ejecutivo
encargado de regular y supervisar la realizacion de actividades de transporte en todas sus

modalidades a lo largo del territorio de la Republica.

En lo que concierne a nuestra investigacion, los articulo 4 y 6 de la Ley de
Organizacién y Funciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones sefialan que
tal organismo cuenta con competencias exclusivas respecto a la aeronautica civil y por
tal motivo, se encuentra encargado de ejercer las funciones especificas de planear,
regular, autorizar, gestionar y evaluar la realizacion de los servicios de transporte aéreo
en el territorio (Ley N° 29370, 2009).

De tal modo y conforme a lo estipulado en el articulo 8 de la Ley de Aerondutica
Civil, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones es la Unica autoridad aeronautica

civil en nuestro pais. Las funciones que conlleva la aeronautica civil para su
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concretizacion son ejercidas por una dependencia especializada conocida como la
Direccion General de Aeronautica Civil que cuenta con autonomia técnica y

administrativa para ello (Ley de Aerondutica Civil Ley N° 27261, 2000).

Con ello claro y en consideracion a la necesidad de analizar la relacion
aerocomercial establecida por los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales, se procederd a desarrollar y precisar el marco normativo que sustenta la
celebracion de tales instrumentos internacionales, las normativas que legitiman a las
autoridades aeronauticas a celebrarlos y finalmente, las obligaciones y posibles

consecuencias que derivan de tal practica interinstitucional.

2.3.1 Marco juridico de las entidades participantes en la suscripcion de

memorandos de entendimiento

Sin mayor necesidad de ahondar respecto a la estructura y organizacion del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, el lector solo debe recordar que para los fines de esta
investigacion, las funciones relacionadas a la aeronautica civil son desempefiadas
especialmente por la Direccion General de Aerondautica Civil, la cual es un 6rgano de
linea del Despacho Viceministerial de Transportes y este Gltimo responde al Despacho
Ministerial, el cual se encuentra a cargo del Ministro de Transportes y Comunicaciones,
quien es la autoridad de mayor jerarquia politica en la institucion.

De acuerdo con los articulos 7 y 8 del Reglamento de Organizacion y Funciones
del Ministerio de Transporte y Comunicaciones, el Despacho Ministerial es un 6rgano de
alta direccion encargado de plantear y coordinar las politicas nacionales y sectoriales
relacionadas a los ambitos de transportes y comunicaciones. Por ello, el Despacho podra
suscribir convenios, acuerdos interinstitucionales, memorandos de entendimiento y otros
instrumentos nacionales e internacionales, y podra ratificar tales actos mediante
resoluciones ministeriales siempre que se encuentren en el marco de sus competencias
(Resolucion Ministerial N° 0785-2020-MTC/01, 2020).

En cuanto al Despacho Ministerial, este se divide en dos viceministerios, el

primero es el Despacho Viceministerial de Transportes y el ultimo, el Despacho

113



Viceministerial de Comunicaciones. Para los fines de la presente investigacion,
solamente el primero es de importancia y este se encuentra regulado en los articulos 10 y
11 del Reglamento, al sefialarse que el Despacho Viceministerial se encuentra a cargo del
viceministro de transportes y ejerce las funciones del ministro en materia de aeronautica
civil y servicios de transporte nacional, regional e internacional cuando se le sea
encargado. Entre las funciones del Despacho Viceministerial se encuentran las de
coordinar y supervisar la politica nacional del sector transportes y las actividades
realizadas por los dérganos y entidades sujetas al sector de transportes (Resolucion
Ministerial N° 0785-2020-MTC/01, 2020).

Finalmente, en lo que corresponde a la Direccion General de Aeronautica Civil,
los articulos 107 y 108 del Reglamento sefialan que es un 6rgano de linea dependiente
del Despacho Viceministerial de Transportes, que cuenta con autoridad técnico normativa
y desempefia las funciones de la autoridad aeronautica civil del Pert en todo lo
concerniente y necesario para gestionar, supervisar y regular las actividades de
aeronautica civil. Por altimo, en lo que corresponde a sus atribuciones, se encuentra
facultada a negociar y suscribir acuerdos en materia aeronautica de indole técnico o
aerocomercial en el marco de la politica aérea e interés nacional (Resolucion Ministerial
N° 0785-2020-MTC/01, 2020).

Cabe destacar que de acuerdo con lo estipulado en el articulo 109 del Reglamento,
la Direccion General de Aerondutica Civil cuenta con tres unidades organicas, las cuales
son las siguientes: Direccion de Regulacion, Promocion y Desarrollo Aeronautico,
Direccién de Certificaciones y Autorizaciones, y por Gltimo, la Direccion de Seguridad
Aeronautica (Resolucion Ministerial N° 0785-2020-MTC/01, 2020). En lo que
corresponde a nuestra investigacion, la Direccion de Certificaciones y Autorizaciones es
de especial interés, ya que mediante ella se coordina y se conceden los derechos de trafico

aéreo.

Las competencias y funciones de la Direccion de Certificaciones y Autorizaciones
se encuentran sefialadas en el articulo 112 y 113 del Reglamento, al hacer mencién que
se trata de una unidad organica con el rol de supervisar y conceder permisos para el uso

del espacio aéreo peruano tanto a las aeronaves nacionales como a las internacionales.
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En lo que corresponde a sus funciones, tal entidad coordina y otorga los derechos de
trafico necesarios para la operacion de las aeronaves y supervisa la ganancia generada
por tales derechos aerocomerciales. Finalmente, se encuentra facultada para proponer la
suscripcion de acuerdos de cooperacion comercial y de codigo compartido (Resolucion
Ministerial N° 0785-2020-MTC/01, 2020).

Ante lo expuesto, el lector comprendera que en lo que corresponde al rol del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones en la relacion aerocomercial a ser
establecida, la Direccidén General de Aeronautica Civil como 6rgano de linea ejerce las
funciones asociadas a la autoridad aerondautica civil en nuestro pais. Si bien los Despachos
mencionados realizan una supervision posterior de los actos que realiza tal dependencia,
sus funciones adicionales se limitan solamente al proceso de ratificacion de los
memorandos de entendimiento por el Despacho Ministerial mediante una resolucion
ministerial en conformidad a la Ley N° 27261, la Ley N° 29370, el Decreto Supremo N°
050-2001-MTC y el Decreto Supremo N° 021-2007-MTC.

Sin embargo, al tratarse de la celebracion de un instrumento internacional, la
negociacion y eventual suscripcion de los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales requiere necesariamente del trabajo conjunto con el organismo
encargado de supervisar y llevar a cabo la politica exterior de nuestro pais, el Ministerio
de Relaciones Exteriores. De manera complementaria, Palacin menciona que las
relaciones aéreas internacionales son establecidas conjuntamente por grupos de trabajo
conformados por funcionarios diplomaticos y funcionarios de la autoridad aeronautica
civil, quienes se encargan de revisar y estudiar los convenios aéreos internacionales
celebrados y por suscribirse, como también de examinar los problemas técnicos que

surjan respecto a la aviacion civil internacional (Palacin, 1992, p.1669).

En lo que concierne al rol del Ministerio de Relaciones Exteriores en la relacion
aerocomercial, el literal e) de funciones rectoras y el literal i) de funciones especificas del
articulo 3 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores sefialan que el Ministerio de Relaciones Exteriores se encuentra facultado a
participar y supervisar los procesos de negociacion de instrumentos internacionales

celebrados por los sectores competentes, y debera expedir las normas necesarias para la
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idonea suscripcion de los instrumentos internacionales, como también supervisar su
cumplimiento (Decreto Supremo N°135-2010-RE, 2010).

De la misma manera que en el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el
Ministerio de Relaciones Exteriores cuenta con un organigrama general y su Reglamento
de Organizacion y Funciones detalla las funciones de cada uno de los 6rganos, oficinas,
direcciones y despachos que conforman al Ministerio. En ese sentido y para los fines de
la presente investigacion, nos compete hacer mencion de solamente dos direcciones que
se encuentran relacionadas al &mbito de la aviacion civil internacional, la Direccion
General de Soberania, Limites y Asuntos Antarticos (DSL) y la Direccién de Asuntos
Aéreos y Espaciales (DSL-AER).

En lo que respecta a la Direccion General de Soberania, Limites y Asuntos
Antarticos, los articulo 71 y 72 del Reglamento sefialan que es un o6rgano de linea
dependiente del Despacho Viceministerial, el cual se encuentra encargado de atender las
acciones relativas al ejercicio de los derechos de soberania territorial en los ambitos
terrestre, maritimo, aéreo y espacial, asimismo debe proteger los intereses nacionales y
Ilevar a cabo la politica exterior en cuanto a tales ambitos y la politica nacional antartica.
En ese sentido, entre las funciones a ser desempefiadas, se encuentra la de negociar los
instrumentos internacionales referidos a los asuntos de soberania en los ambitos

anteriormente mencionados (Decreto Supremo N°135-2010-RE, 2010).

Con la finalidad de garantizar el cumplimiento de los intereses nacionales y de la
politica exterior en lo concerniente a la soberania territorial, la Direccion General de
Soberania, Limites y Asuntos Antarticos se encuentra compuesta por las siguientes
unidades organicas: Direccidn de Limites, Direccion de Asuntos Maritimos, Direccion
de Asuntos Antarticos y finalmente, la Direccion de Asuntos Aéreos y Espaciales. En ese
sentido, la tltima mencionada es de particular importancia para nuestra investigacion, en
cuanto a que es responsable de participar conjuntamente con la Direccién General de
Aeronautica Civil en el proceso de negociacion y suscripcion de los memorandos de

entendimiento sobre derechos aerocomerciales.
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En virtud de lo mencionado, el articulo 76 del Reglamento sefiala que la Direccién
de Asuntos Aéreos es una unidad organica especifica que forma parte de la Direccion
General de Asuntos de Soberania y que por ello, se encarga de ejercer y resguardar la
politica exterior y los intereses nacionales en torno a la delimitacion del espacio aéreo y
el crecimiento de la aviacion civil internacional en nuestro territorio. Ahora, entre las
diversas funciones con las que cuenta tal Direccion, se encuentran las de participar en la
negociacion de instrumentos internacionales relativos a la aviacion civil internacional,
promover acciones para consolidar la soberania sobre el espacio aéreo y por altimo,
coordinar con los sectores correspondientes el cumplimiento de los acuerdos
internacionales suscritos (Decreto Supremo N°135-2010-RE, 2010).

Finalmente, con la finalidad de ejercer sus funciones, la Direccién de Asuntos
Aéreos y Espaciales cuenta con el apoyo de otros érganos de linea que forman parte del
Ministerio de Relaciones Exteriores, la Direccion General de Tratados (DGT) y de la
Oficina General de Asuntos Legales (LEG), érganos especificos que se encargan de
emitir opinion en torno a la forma adecuada de suscribir instrumentos internacionales y
asesorar respecto a aspectos juridicos de Derecho Internacional Publico o Derecho
Interno, los cuales seran esenciales para el proceso de negociacion y suscripcion de los

memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales.

Con ello claro y a manera de conclusién, el lector debe recordar que la celebracion
de memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales es un trabajo en
conjunto entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Ministerio de
Relaciones Exteriores. En consideracion de lo analizado, la entidad que ejerce las
funciones de autoridad aerondutica civil en el ambito nacional e internacional es la
Direccion General de Aeronautica Civil (MTC) y esta entidad de la administracion
publica suscribira memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales
siempre con la supervision y asesoramiento de la Direccion de Asuntos Aéreos y
Espaciales (MRE). Ante lo estudiado, el siguiente punto a desarrollar abordara la cuestion
del marco normativo existente en torno a las competencias y atribuciones de la DGAC

para celebrar memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales.
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2.3.2 Marco juridico sobre las competencias de la Direccion General de

Aeronautica Civil para suscribir memorandos de entendimiento

A manera de inicio, la Ley de Aerondutica Civil citada anteriormente es la normativa
principal en lo concerniente a la realizacion de actividades de aviacion general y
comercial, como también aquellas que se encuentren relacionadas y sean necesarias para
la concretizacion de la aviacion por aeronaves civiles. En ese sentido, la normativa en
cuestion y su Reglamento son las fuentes principales que posibilitan la materializacion
del transporte aéreo internacional y por ellas, se legitima a la DGAC a ejercer sus
funciones y competencias. Ante lo sefialado, si bien en el anterior punto se analizé el
marco normativo de las unidades organicas que participan en la suscripcion de
memorandos de entendimiento, la finalidad del presente punto es analizar el marco

juridico existente que legitima a la DGAC a celebrar tales instrumentos internacionales.

Con el objetivo claro, tanto la Ley y su Reglamento son congruentes con el
Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, al sefialar que la autoridad de aerondutica civil es el Ministerio, pero
que tal autoridad es ejercida por la Direccion General de Aeronautica Civil. En cuanto a
ello, los literales n) y p) del articulo 9 de la Ley sefialan que la DGAC negociarad y
suscribira acuerdos de caracter técnico y aerocomercial sobre asuntos aeronauticos y que
celebrara convenios de cooperacion técnica de caracter nacional o internacional en el

marco de sus competencias (Ley N° 27261, 2000).

De igual modo que la Ley, el articulo 12 del Reglamento especifica que el Director
General de Aeronautica Civil se encuentra facultado para negociar y celebrar convenios
de cooperacion y asistencia técnica respecto a asuntos de aerondutica civil. Por otro lado
y en coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores, se encuentra facultado para
negociar y suscribir acuerdos en materia aerocomercial que deberan ser ratificados por
decreto supremo refrendado y también se podran celebrar actas 0 memorandos de
entendimiento, los cuales deberan ser ratificados por el Ministro de Transportes y
Comunicaciones (Decreto Supremo N° 050-2001-MTC, 2001).
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Ante lo mencionado, el lector puede observar que tanto la Ley de Aeronautica
Civil y su Reglamento precisan que entre las atribuciones de la Direccion General de
Aeronautica Civil, se encuentra la facultad de celebrar acuerdos en materia aerocomercial
y acuerdos de cooperacion técnica. Al respecto, el legislador hace una diferenciacion
entre la naturaleza de ambas clases de acuerdos, al versar los primeros sobre derechos
aerocomerciales o libertades aerocomerciales, mientras que los ultimos se encuentran
destinados a solucionar los problemas operativos que se dan cotidianamente en la
aerondutica civil. Asimismo, el Reglamento establece una diferencia adicional entre los
acuerdos aerocomerciales y las actas 0 memorandos de entendimiento, al sefialar que los
primeros serdn aprobados por decreto supremo y refrendados por el Ministro de
Transportes y Comunicaciones, mientras que los ultimos seran solamente ratificados por

el Ministro.

En ese sentido, la presente investigacion estima que los acuerdos aerocomerciales
a los cuales se hace referencia en la normativa, no son de ninguna manera tratados en el
sentido de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sino mas bien
acuerdos interinstitucionales regulados por el Decreto Supremo N° 031-2007-RE. Por tal
motivo, en el campo tedrico, se podria considerar que el Reglamento diferenciaba en la
atribucion del Director de celebrar acuerdos interinstitucionales de naturaleza
aerocomercial y actas 0 memorandos de entendimiento de carécter operativo y politico
en el sentido convencional de instrumento de soft law. No obstante a ello, en la préactica
interinstitucional y en consideracion a lo estudiado, las actas o memorandos de
entendimiento suscritas por la Direccion General de Aerondutica Civil al otorgar
derechos aerocomerciales serian acuerdos interinstitucionales o acuerdos

aerocomerciales en sentido general.

Posteriormente y especificamente acerca del transporte aéreo internacional, el
articulo 82 de la Ley de Aeronautica Civil sefiala que la actividad aerocomercial se
establece en el orden internacional mediante servicios de transporte aéreo de empresas
nacionales y extranjeras, en cuanto a ello, la Direccion General de Aeronautica Civil
otorgara las autorizaciones necesarias y suscribira actas 0 memorandos de entendimiento
sobre transporte aéreo, estas Ultimas deberan ser ratificadas por el Ministro de

Transportes y Comunicaciones (Ley N° 27261, 2000).
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Con ello claro, la presente investigacion estima que la Ley de Aeronautica Civil
y su Reglamento son claros en lo que concierne a las competencias de la Direccion
General de Aeronautica Civil y sus representantes de suscribir actas 0 memorandos de
entendimiento como acuerdos aerocomerciales para la realizacion del transporte aéreo
internacional. Sin embargo y aunque la ley principal lo permita, el presente trabajo
considera evidente que existe un grave problema en el hecho que la Direccion General

de Aeronautica Civil pueda suscribir tales instrumentos internacionales.

Antes de concluir con el presente punto, se debe recordar que el articulo primero
de la Ley sefiala que la aeronautica civil se debera regir en conformidad con la
Constitucion Politica del Perd, los instrumentos internacionales vigentes, por la Ley
misma, sus reglamentos, anexos y la costumbre en el &mbito de la aeronautica civil (Ley
de Aeronautica Civil Ley N° 27261, 2000). Ante lo mencionado, la Ley de Aeronautica
Civil y su Reglamento deben contener disposiciones que sean congruentes y compatibles
con las normas de mayor jerarquia que efectivamente inspiran y fundamentan su

contenido.

De especial importancia resulta el problema anteriormente mencionado respecto
a que los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales versan sobre las
materias de soberania y dominio del Estado y que ello entraria en desacuerdo con los
requisitos y restricciones que tanto el Decreto Supremo N° 031-RE-2007 y la Directiva
N° 002-DGT-RE-2013 establecen para los acuerdos interinstitucionales al sefialar que
bajo ninguna circunstancia podrian versar sobre las materias que el articulo 56 de la

Constitucidn reserva para los tratados en consideracion a su importancia.

Por ello, la presente investigacion considera que la practica interinstitucional de
celebrar memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales es irregular al no
cumplir con los requisitos que se establecen para la celebracion de acuerdos
interinstitucionales y adicionalmente ser incompatible con el contenido constitucional en
lo que corresponde al requisito de aprobacidn del Congreso para las materias estipuladas
en el articulo 56 de la Constitucion.
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A manera de conclusion, la presente investigacion considera que si bien la Ley de
Aeronautica Civil y su Reglamento facultan a la Direccion General de Aeronautica Civil
para suscribir memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales, tales
atribuciones contenidas en disposiciones normativas no serian validas al ser
incompatibles con el Decreto Supremo N° 031-RE-2007 y la Directiva N° 002-DGT-RE-
2013, las cuales regulan la figura juridica del acuerdo interinstitucional. Ante lo expuesto,
conforme a lo que se desarrollara en el proximo capitulo, los derechos aerocomerciales o
libertades del aire deberan ser necesariamente otorgados a través de un tratado y no por

un acuerdo interinstitucional.

2.4 Problemética y responsabilidad juridica de la Direccibn General de
Aerondutica Civil

Ante lo advertido, la presente investigacion considera que la practica interinstitucional
de celebrar memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales es irregular
al utilizarse esta clase de instrumentos para otorgar derechos de trafico o derechos
aerocomerciales, los cuales en atencion a su relacion con la soberania y territorio, no
serian compatibles con los requisitos a seguir de un acuerdo interinstitucional. A partir
de ello, la problematica adicional existente respecto a los memorandos de entendimiento
sobre derechos aerocomerciales puede ser resumida en las siguientes tres situaciones a

explicar a continuacion.

En primer lugar, actualmente los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales son utilizados preliminarmente a la suscripcion de un tratado. Sobre
aquello, la Direccion General de Aeronautica Civil puede cumplir con la misma finalidad
de establecer una relacion juridica aerocomercial con otro pais y otorgar derechos
aerocomerciales para el uso del espacio aéreo sin la necesidad de un tratado, ya que podria
hacer todo lo anteriormente comentado con el memorando de entendimiento. Ante lo
analizado, tal entidad se encuentra facultada a negociar y suscribir tales instrumentos
internacionales y el mismo Ministerio de Transportes y Comunicaciones lo ratificara

posteriormente mediante una resolucion ministerial.
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Por lo expuesto, el primer problema a considerar se resume en que actualmente
se puede utilizar al memorando de entendimiento con el mismo fin con el cual se
celebraria un acuerdo de servicios aéreos. La problematica en cuestion ocasiona que en
el caso de los 13 paises analizados, la relacion aerocomercial se establezca y se mantenga
solamente por un memorando de entendimiento y aunque trascurran los afios, no se llegue
a celebrar un acuerdo sobre servicios aéreos. Ante tal contexto, la presente investigacion
considera que la Direccion General de Aerondutica Civil podria estar aprovechandose de
ello para utilizar a los memorandos de entendimiento con la intencion de omitir la
celebracion de un tratado con los requisitos y procedimientos que conllevaria aquello con

la excusa de dar mayor operatividad a la aviacion comercial.

Al respecto, Aust menciona que siempre que no exista una ventaja en especial en
celebrar un (MdE), como por ejemplo la confidencialidad que los caracteriza, no deberia
existir razon alguna para evitar celebrar un tratado. Del mismo modo, no deberia haber
motivo alguno para preferir un tratado que un (MdE), a menos que se busquen generar
obligaciones juridicas o derechos y deberes, o dependiendo de la materia a tratar exista
algun requisito legal o constitucional para un tratado (Aust, 2007, p.32). En ese sentido,
si bien Aust desarrolla lo anterior en atencién a la categoria dicotomica de tratado y
(MdE), la presente investigacion considera que la comparacion en cuestion es igualmente
aplicable y vigente para los acuerdos interinstitucionales.

Por otro lado, Abugattas considera que la regulacion de instrumentos
internacionales como los acuerdos interinstitucionales llega a generar inseguridad
juridica al ser utilizados con la finalidad de evitar el trdmite de aprobacion previo a la
manifestacion del consentimiento de un Estado, el cual se realiza normalmente por el
Poder Legislativo u otro organismo que efectue tales funciones. A manera de ejemplo, el
autor reconoce que en el caso de la celebracion de un Tratado Marco sobre Aviacion
Comercial entre dos Estados, si por alguna razén dicho acuerdo necesitara de aprobacion
legislativa previa por su contenido, el tratado en cuestion no se podria ejecutar hasta que
sea aprobado por el Congreso, lo cual demoraria afios y por ende, se generaria un gran

perjuicio econdémico para ambos paises (Abugattas, 2015, p.260).
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Finalmente, la presente investigacion concluye en que la celebracion de los
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales por la Direccion General
de Aeronautica Civil es sumamente practica aunque irregular, en consideracion a que
todo el proceso de negociacion, celebracién y ratificacion del instrumento se realiza por
el mismo Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y al ser el instrumento un acuerdo
interinstitucional, no se requeriria de plenos poderes ni de la aprobacién o evaluacion por
parte del Congreso. En adicion a ello, el instrumento ni es publicado en el Diario Oficial
al ser confidencial por versar sobre temas comerciales. Ante lo analizado, todo ello
permite que en la practica, los memorandos de entendimiento regulen la relacion
aerocomercial entre paises en vez de los acuerdos sobre servicios aéreos, los trece

memorandos estudiados son ejemplo de aquello.

Por consiguiente, en lo que respecta a la segunda situacién a analizar, de los trece
memorandos de caracter preliminar analizados, uno se diferencia de los demas, este es el
caso del memorando de entendimiento con Tailandia. Al respecto, al inicio del
instrumento se sefiala que las delegaciones participantes que suscriben el documento, lo
realizan en representacion de los gobiernos de la Republica del Pert y del Reino de
Tailandia. El instrumento continta normalmente desarrollando los elementos restantes al
abordar el tema del proyecto de acuerdo de servicios aéreos, las rutas y frecuencias a ser
utilizadas y el otorgamiento de derechos de tercera, cuarta y quinta libertad para servicios
combinados de pasajeros y carga, basicamente los elementos analizados anteriormente

en este capitulo.

La problematica del presente caso consiste en que este instrumento no es
celebrado por autoridades aerondauticas, sino que se suscribe por delegaciones en
representacion de los gobiernos de ambos paises. Por ello y en consideraciéon a los
criterios de interpretacion de contenido para instrumentos internacionales analizados
anteriormente, el problema en cuestion surge de la posibilidad que se malinterprete la
intencion expresada en el contenido del texto y que la contraparte pueda considerar que
el documento se celebra a nivel de gobierno o de Estados y no entre entidades de la

administracion publica en el marco de sus competencias.
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Si bien el supuesto problema es hipotético y se basa en un memorando celebrado
en el 2005 que no siguid pautas de redaccion que los memorandos de entendimiento
posteriores presentan, la presente investigacion advierte de los posibles peligros que se
podrian devenir de una incorrecta interpretacion de la naturaleza de estos instrumentos
internacionales. Por tal razén es que se dedicd una gran parte de la investigacion para
estudiar el concepto de memorando de entendimiento y precisar la naturaleza juridica del

memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales.

Finalmente, en lo que respecta a la tercera y ultima situacién a explicar,
actualmente se presenta una coexistencia entre tratados de transporte aéreo internacional
y memorandos de entendimiento. Ahora, esta coexistencia no se basa en los casos
anteriormente mencionados de celebrar memorandos de entendimiento de carécter
técnico para complementar a un acuerdo de servicios aéreos, sino en que se llegan a
celebrar memorandos de entendimiento que presentan cambios sustanciales al contenido
de un tratado y por ello, tanto un tratado y un memorando se encuentran vigentes y

regulan al mismo tiempo la relacion aerocomercial con cierto pais.

Cabe destacar que los memorandos de entendimiento a mencionar se diferencian
de los analizados en nuestra investigacion, en que son celebrados después de un tratado,
es decir, ulteriormente. A pesar de ello, al ser producto de las competencias y facultades
que se le otorgan a la Direccion General de Aeronautica Civil, se considera que la

siguiente situacion amerita ser explicada.

En ese sentido, de acuerdo con la informacion aportada por la DGAC en
consideracién de los 27 memorandos de entendimiento vigentes que regulan nuestra
relacién aerocomercial con otros paises, solamente 14 de ellos son de caracter ulterior al
haber sido celebrados posteriormente a un acuerdo de servicios aereos o de transporte
aereo internacional (Direccion General de Aeronautica Civil del Peru, 2020, p.1-9). Si
bien tales instrumentos no han sido analizados en esta investigacién, se podria presentar
la posibilidad de que algunos de ellos concedan derechos aerocomerciales adicionales
que no se encontraban contemplados anteriormente, lo cual se extenderia del campo

técnico u operacional al abarcar un tema sustancial de la relacién aerocomercial.
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Por otro lado, el caso del memorando con el Reino Unido es de particular
importancia, en consideracion a que se pactd una clausula expresa en los memorandos de
entendimiento para que un proyecto de tratado empezara a generar efectos juridicos entre
las partes. En la practica, lo comentado se traduce en que las autoridades aeronduticas
optaron por dejar de aplicar un tratado vigente y que fue aprobado por el Congreso, a
cambio de un acuerdo interinstitucional negociado y celebrado por la misma autoridad

aeronautica.

La situacion de coexistencia de instrumentos internacionales resulta alarmante y
responde a una practica irregular, en consideracion a que cualquier modificacion
sustancial del contenido de un tratado debera cumplir con los requisitos y procedimientos
constitucionales para ello, los cuales se comprenden en el procedimiento agravado de
aprobacion de tratados conforme al articulo 56 de la Constitucion. Al respecto, si bien la
presente investigacion comparte la idea de que por cuestiones técnicas de operatividad,
el contenido de los tratados pueda ser actualizado por acuerdos interinstitucionales, lo
anterior no se extiende a que mediante un acuerdo interinstitucional se busque otorgar
nuevos derechos aerocomerciales o generar otras obligaciones juridicas a las partes, mas
aun cuando tales obligaciones serian de caracter internacional y vincularian al Estado
peruano al darse en el marco de un tratado. En ese sentido seria problematico suponer
que por el accionar de una unidad organica de un Ministerio, se pueda terminar

responsabilizando internacionalmente al Estado peruano.

Ante las ideas desarrolladas, la problemética ocasionada por los memorandos de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales supone la necesidad de profundizar en los
supuestos de responsabilidad juridica que se podrian generar en la relacién aerocomercial
por continuar con tal practica interinstitucional. En tal sentido, las clases identificadas de
responsabilidad juridica que se generen se basaran en el contexto, en el cual se utilice al
memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales. Sobre aquello, se
recuerda que el anélisis de la presente investigacion se basé en el contexto de la

celebracion preliminar de los memorandos de entendimiento.

Con ello claro, la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la

Republica reconoce la existencia de los memorandos de entendimiento y los relaciona
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normalmente con la seccion final de los acuerdos bilaterales sobre servicios aéreos. En
cuanto a ellos, los informes de la comision sefialan que se utilizan para ampliar o
modificar aspectos particulares de los acuerdos firmados y que pueden existir
previamente a un acuerdo bilateral (Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de
la Republica, 2014, p.9).

En ese sentido y en atencién a la problematica, se debe recordar que los
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales de caracter preliminar
son acuerdos interinstitucionales celebrados por entidades de la administracion publica
de ambos paises y al encontrarse regidos por el ordenamiento interno de las partes, la
responsabilidad juridica que se podria generar en el caso de incumplimiento de

obligaciones recaeria necesariamente en las entidades administrativas que los celebran.

Sobre la primera situacion comentada, en la cual la relacién aerocomercial se
mantiene solamente por un memorando de entendimiento celebrado de manera irregular,
si bien se trata de un instrumento internacional, las obligaciones juridicas en cuestion no
se dan en consideracion al Derecho Internacional, porque las partes involucradas no son
sujetos de Derecho Internacional. Por tal razon, la responsabilidad juridica que se
produzca por el incumplimiento de las obligaciones juridicas establecidas recaera
Unicamente en las autoridades aeronauticas participantes, al ser este instrumento de
caréacter preliminar. Por ello, la Direccidon General de Aeronautica Civil debera responder
y solucionar cualquier problema que se dé en la relacién aerocomercial comunicandose

con la otra autoridad aerondutica.

De acuerdo con lo sefialado, Klabbers menciona que las entidades o
departamentos de un Estado no pueden ser considerados como sujetos de Derecho
Internacional por si mismos, porque no cuentan con un orden legal internacional que los
considere en torno a derechos y deberes. En cuanto a ello, se hace mencion de la opinion
de J.C.E Van Den Bradhof quien concluyé que los acuerdos administrativos son

solamente vinculantes para las entidades administrativas (Klabbers, 1996, p.103).

Igualmente, Orozco menciona que en atencion al Derecho Internacional, las

dependencias y organismos descentralizados de la administracion publica carecen de ius
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contrahendi e ius legationis, por ello no pueden por si mismos acudir a los mecanismos
que el ordenamiento internacional contempla para la solucion de controversias u otras
instituciones creadas para sujetos reconocidos por el sistema internacional. En ese
sentido, no podrian incurrir en supuestos de responsabilidad internacional para el Estado
(Orozco, 2016, p.44).

Por ello y en lo que respecta a las formas de solucion de controversias restantes,
se podria recurrir a la misién diplomaética para que remita una nota diplomatica con el fin
de comunicar el incumplimiento y realizar una reclamacion para que se concretice la
obligacion comprometida. Al respecto, nuestra Cancilleria sefiala que una nota
diplomaética es una comunicacion de caracter formal tanto escrita o verbal en la cual una
mision diplomatica de un Estado intercambia informacion con la Cancilleria de otro

Estado (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2015).

En el hipotético caso que el incumplimiento de la obligacién juridica persista, la
mision diplomatica de un Estado podria recurrir mediante la via procesal constitucional
a laaccién de cumplimiento. En cuanto a ello, Leon sefiala que la accion de cumplimiento
se encuentra regulada en el inciso 6 del articulo 200 de nuestra Constitucion como una
garantia constitucional que procede contra cualquier autoridad o funcionario que no
respete u obedezca una norma legal o acto administrativo firme, y que su aspecto procesal
como sus requisitos se encuentran desarrollados en el Codigo Procesal Constitucional en

lo concerniente a la accién de amparo (Ledn, 2017, p.190).

Sobre lo dltimo, los memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales son necesariamente aprobados por resoluciones ministeriales del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y por ello, la accion de cumplimiento se
presentaria en consideracion al cumplimiento de la resolucion sefialada y normas conexas
como el Decreto Supremo N° 031-2007-RE que regula al acuerdo interinstitucional y la
Ley N° 27261 con su Reglamento que regulan y facultan la celebracion de tales

instrumentos internacionales.

Si bien tanto la obligacion y responsabilidad juridica a generarse en los

memorandos de entendimiento preliminares estudiados recae en las mismas autoridades
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aeronduticas, ante la problematica comentada y en consideracion a las dos otras
situaciones explicadas, cabe la posibilidad de que se genere una clase distinta de
responsabilidad, en el caso de los memorandos de entendimiento de caracter ulterior
celebrados en el marco de un tratado. En aquellos casos, nuestro pais podria ser
susceptible de tener responsabilidad internacional en el caso de no cumplir con las

obligaciones establecidas en tales instrumentos internacionales.

En cuanto a ello, Klabbers menciona que bajo las normas de responsabilidad
internacional de los Estados, un Estado solamente puede ser responsable de un hecho
ilicito cuando la conducta realizada pueda ser atribuida al Estado y esta constituya una
violacion de una obligacion internacional por parte del Estado. En el caso del
incumplimiento de un acuerdo administrativo, solo se generaria responsabilidad al Estado
si el acuerdo en cuestion creaba obligaciones internacionales para el Estado (Klabbers,
1996, p.100).

Bajo esa idea, en el caso de los memorando de entendimiento de caracter ulterior,
al analizar la problematica, se presentaron dos situaciones importantes, una que
correspondia a memorandos gque otorgaban derechos aerocomerciales adicionales que no
se encontraban contemplados anteriormente en los tratados y otra hipotética en la que se
podria malinterpretar la naturaleza juridica del instrumento en cuestion. Ambas

situaciones descritas podrian configurar supuestos de responsabilidad internacional.

Ante lo sefialado y con la necesidad de precisar el concepto de responsabilidad
internacional, Maftei sefiala que la responsabilidad internacional es una institucién legal
en la cual el Estado u otro sujeto de Derecho Internacional deben reparaciones a la otra
parte por haber cometido un acto en detrimento o perjuicio de otro sujeto de Derecho
Internacional. En cuanto a ello, la responsabilidad internacional se compone por dos
elementos constitutivos, la conducta antijuridica y la imputabilidad (Maftei, 2015, p.43).
Por su parte, Stern menciona que el concepto de responsabilidad internacional por el
hecho internacionalmente ilicito se entiende como la totalidad de obligaciones que un
Estado debe cumplir en razén de una accion u omision que le seria imputable (Stern,
2010, p.194).
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De tal modo, en consideracion del Proyecto sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos o por sus siglas (PREHII), Sferrazza comenta que el
hecho internacionalmente ilicito es la base de la responsabilidad internacional del Estado
y que ella se encuentra compuesta por los siguientes dos elementos: el comportamiento
imputable y la ilicitud del mismo (Sferrazza, 2017, p.276). Por tales razones, el
incumplimiento de una obligacion internacional creada por un memorando de
entendimiento en el marco de un tratado podria generar un supuesto de responsabilidad
internacional que serviria como marco protector para que lo pactado mediante el

instrumento se concretice en los términos establecidos.

Por ello, a diferencia de los memorandos de entendimiento de caracter preliminar
que se caracterizan por estar regidos por las normas de los ordenamientos internos de las
partes, en el caso de los memorandos de entendimiento de caracter ulterior celebrados en
el marco de un tratado, al concederse derechos adicionales que los previamente
establecidos por el tratado, la relacion aerocomercial se modifica sustancialmente al
establecerse obligaciones regidas en el marco del Derecho Internacional por la existencia

de un tratado.

Ante lo expuesto, las obligaciones internacionales que se generen en el marco de
un tratado, ya no seran con la autoridad aerondutica, sino que comprometeran
juridicamente al Estado peruano a efectuar lo pactado, en consideracion a que las normas
internacionales solamente vinculan a los sujetos de Derecho Internacional, en este caso
el Estado peruano y no una entidad administrativa que no puede contar con derechos ni
deberes o establecer obligaciones internacionales por ella misma al no ser reconocida por

el sistema internacional.

Por otro lado, en lo que respecta a la Ultima situacion comentada de posible
malinterpretacion de la naturaleza del instrumento, el riesgo se encuentra en que las
delegaciones celebran el instrumento internacional en representacion de los gobiernos y
no entre autoridades de la administracion publica, lo cual posibilitaria que en un futuro
la otra parte estime que se generaron obligaciones internacionales con el Estado peruano.

Si bien la responsabilidad internacional es una posibilidad, la presente investigacion
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considera que este problema podria ser solucionado sencillamente mediante el envio de

notas diplomaticas que aclaren la naturaleza del instrumento.

En ese sentido, al analizar la practica interinstitucional de celebrar memorandos
de entendimiento para otorgar derechos aerocomerciales, la presente investigacion
advierte de los peligros a darse en el caso del incumplimiento de una obligacion en el
marco de un tratado o por una malinterpretacion de la naturaleza del instrumento, ya que
ello podria producir un supuesto de responsabilidad internacional por la comision de un
hecho internacionalmente ilicito y tal responsabilidad podria ser asociada con el Estado

peruano en vez de la autoridad aerondutica.

Con ello claro, la responsabilidad internacional se llegaria a generar cuando el
Estado incumpla con una obligacién internacional, lo cual llevaria a que se configure un
hecho internacionalmente ilicito siempre que estén presentes tanto el elemento subjetivo
y el elemento objetivo del hecho ilicito. En cuanto a ello, el elemento subjetivo consistiria
en ser la imputabilidad del Estado que realiza la conducta antijuridica, mientras que el
elemento objetivo seria el incumplimiento de una obligacion contenida en una norma
internacional. Finalmente, la tarea de determinar la responsabilidad internacional de un
Estado seria competencia de las instancias internacionales.

Por ultimo, al haber cumplido con nuestro tercer objetivo especifico y con los
temas planteados para nuestro segundo capitulo, la presente investigacion ha respondido
al objetivo principal y sus objetivos especificos conexos. Con todo ello claro, nuestro
tercer y altimo capitulo se encargara de profundizar nuestra postura respecto a que los
memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales implican a las materias
de soberania y dominio del territorio. Por tal motivo, se iniciara el siguiente capitulo con
una breve investigacion respecto a la evolucion y desarrollo del concepto de soberania.
Posteriormente, al haber precisado el concepto, se pasara a explicar la situacion el espacio
aéreo territorial como expresion de la soberania de un Estado. Finalmente y a manera de
conclusion de la investigacion, se presentara nuestra postura respecto a la restriccion de

soberania y el acuerdo interinstitucional.
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CAPITULO III: LA SOBERANIA AEREA PERUANA Y
LOS MEMORANDOS DE ENTENDIMIENTO SOBRE
DERECHOS AEROCOMERCIALES

El reconocimiento de la soberania de los Estados como principio del sistema
internacional, se remonta a un conjunto de tratados celebrados en la region de Westfalia
en el noroeste de la actual Alemania, los cuales pusieron fin a la Guerra de los Treinta
Afios que se desencadeno en el continente europeo desde 1618 a 1648. En efecto, tales
tratados de paz son recordados como la Paz de Westfalia y representan el final de una
época cargada de complejos conflictos de caracter politico, religioso y militar que se

originaron por la Reforma Protestante y la Contrarreforma.
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De acuerdo con Kaiser, el concepto de soberania estatal fue incorporado al
Derecho Internacional Publico mediante los tratados de Westfalia celebrados entre el
Sacro Imperio Romano Germanico y el rey de Francia conjuntamente con sus aliados. En
cuanto a ello, los tratados de Westfalia establecieron nociones importantes al orden
internacional europeo, como la no intervencion en el ejercicio de los poderes soberanos
de los monarcas que reinaban en aquellos tiempos, lo cual serviria como antecedente al

reconocimiento del principio de igualdad soberana de los Estados (Kaiser, 2010, p.87).

En ese sentido, Salmon menciona que la Paz de Westfalia representd un
antecedente esencial en la historia universal para el comienzo de la sociedad internacional
y el Derecho Internacional Publico. Aquella sociedad internacional a configurarse
después de Westfalia se caracterizaria por un nuevo orden compuesto por Estados
soberanos que respetarian los limites territoriales, que no intervendrian en asuntos de
otros paises y que serian igualmente soberanos respecto a su territorio (Salmén, 2017,
p.22).

Por otro lado, el cambio de paradigma supuestamente generado por la Paz de
Westfalia ha sido cuestionado por diversos autores a lo largo del tiempo en consideracion
a que el contenido de tales instrumentos no buscaba la creacion de entidades politicas
independientes ni mucho menos Estados soberanos. A manera de ejemplo, Beaulac sefiala
que la suscripcion de los tratados represento la oportunidad para los monarcas de expandir
la autoridad en sus territorios con mayor autonomia. En tal sentido, los tratados
celebrados se encontraban destinados a tratar temas religiosos, a solucionar controversias
territoriales entre los reinos beligerantes y en contemplar la capacidad de las entidades

del imperio de celebrar acuerdos (Beaulac, 2004, p.97).

Ante lo desarrollado, la mencion de la Paz de Westfalia no se sustenta en la
necesidad de analizar las consecuencias de ella en el panorama politico europeo del siglo
XVII o en debatir sobre su importancia para el nacimiento de Estados independientes y
soberanos, sino en que la presente investigacion estima que Westfalia representa un paso
fundamental en el desarrollo, surgimiento y reconocimiento del concepto de soberania.

En ese sentido, Larkins menciona que entre las multiples definiciones de soberania
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propuestas por Stephen Krasner, la soberania Westfaliana representa la configuracion de
un acuerdo sobre la organizacion de la vida politica en consideracion a la no intervencion
de actores externos en el territorio propio. Sobre aquello, la soberania Westfaliana se
basaria principalmente en los principios de territorialidad e independencia de la

intervencion externa (Larkins, 2010, p.21).

Por ello, si bien el concepto de soberania se encuentra asociado a la Paz de
Westfalia en el ideario popular, las ideas respecto a la soberania tienen su origen desde
mucho antes y con el paso del tiempo han evolucionado adecuandose a nuevos contextos
historicos en los cuales el soberano ejercia su poder, como se podra analizar mas adelante.
Ante ello, cabe mencionar que la soberania de los Estados es un principio fundamental
en el sistema internacional moderno. En cuanto a una aproximacion a la definicion
moderna del concepto de soberania, Salmon sefiala que la soberania se debe entender
como la capacidad legal de un Estado de ejercer aquellos derechos que el sistema
internacional reconoce, y realizar actos internos en su territorio como crear normas o
tomar decisiones en el marco de sus competencias (Salmon, 2017, p.34).

Ante lo sefialado y en lo que respecta a nuestra investigacion, se buscara precisar
el significado y sentido de la palabra soberania y se procedera a explorar la relacién
existente entre el ejercicio de la soberania y el territorio, especificamente con el espacio
aéreo, para asi poder consolidar nuestra opinion respecto a que los memorandos de
entendimiento que otorgan derechos aerocomerciales implican considerablemente a las
materias de soberania y dominio del territorio y que por tal razon, al responder tales
instrumentos a una practica irregular, se recomendaria recurrir a la via de tratados para

otorgar derechos aerocomerciales.

Con todo ello claro, la finalidad del presente y Gltimo capitulo, se centra en
analizar si la celebracion de memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales implica a las materias de soberania y dominio del Estado. Con tal
propdsito, se requerira investigar al concepto de soberania, su desarrollo y evolucion, en
atencion a su relacion con el concepto de dominio. A partir de ello se podra determinar

la relacion existente entre la soberania y el espacio aéreo.
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3.1 Definicién y evolucion historica del concepto de soberania

A lo largo de la historia, el concepto de soberania se ha empleado y relacionado con la
autoridad politica en consideracion a la legitimacion de su poder. De acuerdo con Branch,
si bien se sefiala que el concepto de soberania asociado al Estado aparecié en la Edad
Media, aquello discreparia con cierta nociones en torno a lo que la autoridad politica
representaba en aquella época, si bien los reyes con sus reinos realizaban reclamos
respecto al territorio que les pertenecia, aquello no se podria interpretar como la soberania
territorial de un Estado moderno, en consideracion a que los gobernantes ejercian una
autoridad incompleta en sus reinos basada mas que todo en vinculos feudales y supuestas

demarcaciones territoriales (Branch, p.25-26).

En aquel contexto histérico, Valega sefiala que se da la aparicion de una de las
primeras definiciones en torno a la soberania, la cual se encuentra en la novela principal
de Nicolds Magquiavelo, El Principe, en la cual se sostiene que la soberania representa
aquel poder de caracter superior que posee el principe, un derecho que justifica y
fundamenta la integridad y cohesion de los poderes del Estado (Valega, 2018, p.33). En
cuanto a Maquiavelo y su obra, se puede apreciar adicionalmente el uso de la palabra
soberania, 0 sea esto posiblemente un producto de la traduccién al idioma inglés, en la
cual se utiliza el término para hacer referencia al ejercicio de poder y control que el César
mantenia sobre Roma (Maquiavelo, 2008, p.265).

Por otro lado y en el mismo siglo X V1, se teoriza que el primer uso del concepto
de soberania se encuentra en la obra de Jean Bodin, Les six livres de la République, la
cual fue escrita en un contexto en el cual la estabilidad politica y social de Francia
peligraba en consideracion al apoyo cada vez mayor a los argumentos constitucionales
en detrimento del poder absoluto del monarca. Al respecto, Shaw sefiala que el concepto
de soberania de Bodin buscaba explicar la estructura de autoridad dentro de un Estado
moderno, en el cual se sustentaba la necesidad de un poder soberano que estableciera
leyes y que no se encontrara sometido a las normas que estableciera, sino solamente se
encontraria limitado por las normas de Dios y por las del Derecho Natural. En ese sentido,
la idea del soberano legislador evoluciond con el tiempo en el principio que legitima el
poder del Estado en su territorio (Shaw, 2003, p.21).
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En ese sentido, Beaulac menciona que el pensamiento de Bodin respecto a la
soberania se enfocd en la jerarquia estructural de la gobernabilidad en la sociedad de su
época. Bodin consideré que existia una autoridad soberana con superioridad legal
respecto a las otras instituciones de la sociedad como la Iglesia, el Ejército y el pueblo.
Esta autoridad soberana ejercia un poder unificado de caracter perpetuo y absoluto que la
posibilitaba crear normas como marca distintiva de su soberania (Beaulac, 2004, p.117-
118). Posteriormente, se sefiala que el concepto de soberania fue empleado por Bodin
para posicionar al monarca o principe como el supremo soberano en la estructura
jerérquica de la sociedad, quien era el poder supremo unificado y perpetuo a diferencia
de los Estados Generales o el Parlamento que eran autoridades temporales y
descentralizadas sometidas al soberano (Beaulac, 2004, p.122).

De acuerdo con Krasner, el concepto de soberania en sus inicios se encontrd
asociado a la forma de organizacion de la autoridad publica. Por ello Bodin y Thomas
Hobbes, autor del Leviatan, se encontraron motivados a proporcionar una explicacion
para la legitimidad del poder de la autoridad soberana de su época en consideracion a que
cualquier forma de protesta o guerra contra el soberano, no se encontraria legitimada. Si
bien la legitimidad del soberano se encontraba en la Ley Natural y el derecho divino del
monarca, también se contemplaba la necesidad de la existencia del Estado para el
bienestar de la poblacion, y la concentracion del poder o soberania era fundamental para
la subsistencia del Estado (Krasner, 1999, p.11).

Bajo esa misma linea, Mostov menciona que Bodin y Hobbes rechazaron la idea
de soberania dividida, es decir que la soberania sea compartida entre los nobles, el pueblo
y el rey, en consideracion a que la soberania para tales autores era inalienable e
indivisible. Al respecto, Bodin considerd como atributo esencial de la soberania, el poder
de crear normas, sin embargo si tal atributo era compartido por todos por igual se caeria

en anarquia como en los Estados Populares (Mostov, 2008, p.25).

En lo que concierne al pensamiento de Hobbes respecto al concepto de soberania,
Pemberton sefiala que para Hobbes la idea de Estado era impensable sin la de soberania,
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porque la soberania era el alma y la esencia de la autoridad politica. De la misma manera
que Bodin, se reconocio que las sefiales del ejercicio de la soberania por la autoridad
politica quedaban reflejadas en la potestad de crear normas y deshacerlas, en amasar
riqueza y controlar una milicia, y se afiadiria que también se deberia tener un control
sobre la opinion de los hombres. Para Hobbes, la soberania yace en un pacto basado en
el consenso de los individuos para constituir un poder supremo en el cual sus derechos se
encontrarian consolidados. Finalmente, la soberania deberé ser ejercida en concordancia
con el Derecho Natural y en caso de incumplir con sus funciones, se disolvera generando
que los hombres retornen al estado de naturaleza de cada hombre por si mismo
(Pemberton, 2008, p.35-37).

De manera complementaria, Fukuda sefiala que en el Leviatan, Hobbes reconoce
que cada hombre tiene un derecho de naturaleza y por ello es susceptible de celebrar un
contrato legal en el caso de que quiera apartarse del estado de naturaleza para convivir en
sociedad. Sin embargo, mediante tal contrato concede su derecho al soberano quien a
partir de ahora podrad juzgarlo en caso corresponda, porque el soberano posee un
monopolio sobre el poder de legislar, de administrar justicia y de tomar las decisiones
gue sean necesarias (Fukuda, 1998, p.24). En ese sentido, Beaulac resume el trabajo de
Hobbes respecto a la soberania al sefialar que mediante un pacto entre los hombres se
Ilega a establecer una persona artificial, la cual se caracteriza por ser una entidad politica
que se le confiere la competencia de gobernar. Finalmente, aquella persona artificial sera
reconocida como el soberano y quienes se encuentren sometidos a sus reglas seran sus
stbditos. Con la idea del pacto y de la soberania, Hobbes intent6 justificar la situacion
social de subordinacion permanente de los individuos al gobernante y a las instituciones

politicas de su tiempo (Beaulac, 2004, p.139).

Ante lo desarrollado por Bodin y Hobbes, el lector puede observar que
inicialmente el concepto de soberania se interpretaba como aquel poder supremo de
caracter inalienable, indivisible y perpetuo que recaia en el soberano como autoridad
politica de mayor jerarquia en la sociedad, quien se encontraba legitimado a crear normas,
a juzgar a los subordinados y a realizar lo necesario para el bienestar de la comunidad.
En ese sentido, en sus inicios, la idea de soberania se utilizo para justificar la legimitidad

del absolutismo monarquico de aquellas épocas.
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Con el paso del tiempo, diversos autores aportaron su punto de vista en cuanto a
la soberania. Sobre ello, Pemberton menciona que Jean Jacques Rousseau, quien escribid
el Contrato Social, compartié la idea de que la soberania no podia ser dividida y
distribuida en organismos como el poder ejecutivo, legislativo o judicial, en
consideracién a que la soberania era Unica y absoluta concedida por las personas mediante
un contrato social que los unia como cuerpo politico. EI pensamiento de Rousseau se
basd en que la soberania recaia en el contrato social y cualquier acto que excediera a este
no seria legitimo, por ello considerd que se encontraba limitada por el Derecho Natural y

el bien comdn de las personas (Pemberton, 2008, p.40-42).

Por otro lado, Kurtulus sefiala que el pensamiento de Rousseau en torno a la
soberania se distinguio de los anteriores, al basarse en la idea de que la soberania recaia
en las personas, quienes celebraban libremente un contrato social mediante el cual se
sometian a la voluntad del Estado. La soberania popular basada en un contrato social, se
diferenciaba al contrato de Hobbes en que este era un compromiso y no un contrato de
sumisién. En ese sentido, la soberania de las personas no podia ser restringida por las
normas positivas y el ejercicio de ella no podia ser transferido a algin 6rgano del Estado

mediante la representacion (Kurtulus, 2005, p.44).

Finalmente, a diferencia de los autores anteriormente mencionados, con Emer de
Vattel y su obra Le Droit des Gens, el concepto de soberania se empez6 a asociar mas
con el Estado que el gobernante y se analizo la externalizacion de la soberania al ambito
internacional. De acuerdo con Beaulac, se debe comprender que Vattel considerd que la
soberania se encontraba en el Estado, el cual definié como un cuerpo politico compuesto
por hombres unidos con el propdsito de garantizar seguridad y crecimiento, por ende, el
Estado o nacion tendria obligaciones y derechos al ser considerado como una persona

moral producto de una contrato social (Beaulac, 2004, p.133-135).

Posteriormente, Vattel planted que toda nacién que se gobierne por si misma sin
la interferencia de otro Estado, se considerara como Estado soberano. Por ello, aquel
Estado tendra derechos como los demas Estados y se gobernara el mismo bajo su

autoridad y las normas que genere. En ese orden de ideas, la soberania empezé a ser
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interpretada como independencia o exclusividad en torno al poder en el sentido que la
autoridad politica no se encontrara sometida a otro Estado o una norma externa (Beaulac,
2004, p.137).

En lo que respecta a los aportes adicionales de Vattel respecto a la soberania en
el ambito internacional, Krasner considera que Vattel propuso el concepto de igualdad
entre Estados, en consideracion a que si los hombres son iguales en el estado de
naturaleza, los Estados conformados por hombres también serian iguales entre ellos, por
ende, el Estado mas pequefio seria igual de soberano que el Reino més grande (Krasner,
2004, p.14). Asimismo, se considera que Vattel teorizo el principio de no intervencion,
en atencion a que ningun Estado tendria derecho a intervenir en los asuntos

internacionales de otro, ya que todo Estado es soberano (Krasner, 2004, p.21).

Al haber realizado un breve analisis en torno a la idea y desarrollo del concepto
de soberania a lo largo de los ultimos siglos, el lector debe comprender que la soberania
politica en un inicio se encontrd asociada al poder del gobernante, quien era basicamente
el monarca absolutista, el cual en los tiempos de Bodin o Hobbes representaba al Estado
soberano. Con el paso del tiempo, autores como Rousseau sostuvieron que la soberania
recaia en las personas o el pueblo, las cuales mediante el contrato social conferian la
soberania a una autoridad politica, que ya no era el gobernante de antafio, sino una
persona moral abstracta en el sentido del Estado moderno. En cuanto al concepto de
Estado moderno, Larkins sefiala que Max Weber, el padre de la sociologia moderna, llegd
a definir al Estado como una comunidad humana que ejerce el monopolio legitimo de la
fuerza fisica en un territorio determinado. La coercién del Estado no se basa solamente
en el uso de la fuerza, sino también recae en el inmenso aparato burocratico existente que
regula el dia a dia (Larkins, 2010, p.27).

En lo que corresponde a la relacion entre soberania y Estado, Kaiser menciona
que el Estado en su condicion de autoridad politica cuenta con soberania, la cual lo
legitima y faculta a realizar los actos que sean necesarios. En consideracién de la teoria
de los elementos constitutivos del Estado, la soberania es un elemento esencial para la
existencia del Estado conjuntamente con el territorio, la poblacion y el gobierno, por tal

razon el concepto de soberania es inherente al del Estado (Kaiser, 2010, p.86).
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Bajo esa misma linea y desde la postura del Derecho Internacional, Salmon sefiala
que los Estados en atencién a su soberania cuentan con todas las atribuciones y
capacidades que el orden internacional les reconoce como sujetos primarios del Derecho
Internacional (Salmén, 2017, p.34). Posteriormente, Salmén estima que el Estado
soberano gozara de la capacidad internacional de celebrar tratados con otros Estados, de
ser susceptible de asumir responsabilidad internacional y acudir a instancias
internacionales, de participar en organizaciones internacionales, y finalmente, de

establecer relaciones diplomaticas o consulares con otros Estados (Salmén, 2017, p.36).

Con todo ello claro, en lo que respecta al concepto de soberania en la actualidad,
la presente investigacién comparte la definicion propuesta por Kaiser en cuanto a que la
soberania de los Estados se caracteriza por el ejercicio del poder tanto inalienable y
exclusivo en el &mbito territorial y de competencia de un Estado (Kaiser, 2010, p.85). Al
respecto, Novak y Garcia-Corrochano sefialan que la soberania es una atribucion de
caracter juridico que le permite a un Estado tomar decisiones propias y auténomas sobre
asuntos nacionales e internacionales. La soberania también se interpreta como el derecho
de todo Estado para elegir su sistema politico, administrativo y econémico sin la
interferencia de otro Estado y ello abarca el derecho de crear y aplicar las normas en el
territorio sobre las personas y bienes que se encuentren dentro de aquel. Finalmente y de
gran importancia para nuestro trabajo, la soberania comprende el derecho de dominio en
cuanto a la integridad del territorio, lo cual comprende el suelo, el mar y el espacio aéreo
(Novak & Garcia-Corrochano, 2001, p.40-41).

En atencion a las diversas connotaciones del concepto de soberania, Krasner
plantea cuatro definiciones respecto al concepto, las cuales se clasifican en: soberania
internacional legal, soberania Westfaliana, soberania doméstica y soberania de
interdependencia. De manera concisa, la soberania internacional legal responde al
reconocimiento mutuo de Estados en el sistema internacional. El reconocimiento
internacional de un Estado se extiende a sus entidades, territorio y al ejercicio de su
soberania en el territorio. En ese sentido, todos los Estados son iguales juridicamente para
el sistema internacional. Por otro lado, la soberania Westfaliana presupone que el Estado

existe en un territorio especifico en el cual la autoridad politica ejerce su soberania sin la
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intervencion de otros Estados, lo anterior se fundamenta en el principio de territorialidad

y el de no intervencion (Krasner, 2004, p.3).

Ante las definiciones propuestas por Krasner y en lo que respecta a la soberania
doméstica, tal concepto se asocia a la organizacion formal de la autoridad politica y
comprende la capacidad y legitimidad de tales autoridades de ejercer control en su
territorio. Finalmente, el concepto de soberania de interdependencia comprende el control
y regulacion del Estado en lo concerniente a ciertos factores como el movimiento de
bienes, personas e informacion en el marco de su territorio. Al respecto, se menciona que
el escenario internacional actual caracterizado por la globalizacion llega a afectar y
mermar la soberania del Estado, al existir cada vez una mayor dependencia de factores
externos que se encuentran fuera del control del Estado (Krasner, 2004, p.4).

Entre los diversos matices que puede cobrar el concepto de soberania, Salmén
plantea que el concepto puede ser clasificado en dos categorias, la soberania interna y la
externa. En lo que respecta a la primera categoria, se hace referencia a las atribuciones
del Estado dentro de los limites de su territorio, en el cual ejerce su jurisdiccion y
proteccion como soberano auténomo ante las personas y bienes que se encuentren en el
territorio. Por otro lado, la soberania externa se manifiesta en que el Estado es la autoridad
maxima en su territorio y ello deriva en su reconocimiento internacional como soberano
independiente (Salmon, 2017, p.34).

A manera de conclusién, el lector puede comprender que existen diversas
clasificaciones y sentidos que la soberania puede cobrar en la actualidad. Por ello y de
manera concisa, la presente investigacién considera que la soberania es una sola y
representa aquella autonomia e independencia presentes en un Estado que lo legitiman a

decidir sobre las acciones a ser realizadas en su territorio y en el ambito internacional.

Con las ideas claras respecto al concepto de soberania y al haber desarrollado
nuestro primer objetivo especifico del capitulo, se debe precisar que el presente trabajo
se encuentra enfocado en analizar un aspecto en especial de la soberania de los Estados,

la soberania territorial. Sobre ella, Novak y Garcia-Corrochano sefialan que la soberania
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territorial es plena, exclusiva e inviolable y comprende el ejercicio de la autoridad del
Estado respecto a todo lo que se encuentra en su territorio. En ese sentido, la soberania
territorial es plena porque el Estado ejerce sus atribuciones en el territorio sin mayor
restriccion que las pactadas. En la misma medida, la soberania territorial es exclusiva,
porque el Estado es el Unico legitimado para crear normas y aplicarlas en su territorio sin
la intervencion de otros Estados. Finalmente, la soberania territorial es inviolable en lo
concernientes a sus fronteras y por ello ningun Estado podra intervenir en su espacio
territorial (Novak & Garcia-Corrochano, 2001, p.41-42). Al haber precisado lo anterior,
el siguiente punto a desarrollar explorara la relacion existente entre el ejercicio de la

soberania y el territorio, en especial, el espacio aéreo.

3.2  Espacio aéreo territorial como expresion de soberania

Ante las ideas desarrolladas en torno a la soberania, se ha podido comprender que el
Estado ejerce poder respecto a todo aquello que se encuentre en su territorio, aquella
manifestacion de la soberania se conoce como soberania territorial y con la finalidad de
comprenderla, se debera proceder a analizar el concepto de territorio. A manera de inicio,
Oduntan considera que el concepto de territorio posee una naturaleza politica y juridica
al encontrarse su origen etimoldgico en la palabra latina “terra”, la cual significa tierra o
terreno. De tal término se desprende la palabra compuesta en latin de “terrorium” que
hace referencia al lugar de algo. A partir de tal origen, el concepto de territorio cobra un
sentido de ubicacion al ser empleado para referirse al lugar que circunscribe un area.
Aquella area podra ser maritima, aérea o celestial y comprendera a las relaciones

mantenidas entre la soberania, la tierra y el pueblo (Oduntan, 2012, p.11).

En ese mismo sentido, Garcia Toma menciona que el concepto de territorio como
elemento constitutivo del Estado representa un espacio geogréafico en el cual el Estado
ejercera eventualmente su soberania, dominio y jurisdiccion. Al respecto, la importancia

del territorio no solamente se limita a la existencia de un espacio fisico, sino que también
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representa la vinculacion de una zona geogréafica con una organizacion de personas que

habitan en el lugar y que configuran al Estado (Garcia Toma, 2010, p.133-134).

Bajo esa misma linea, Larkins explora la obra de Robert Sack respecto a la
territorialidad y comprende que la designacion de un area o zona como territorio
simboliza una préactica social mediante la cual un grupo de personas elige, delimita y
ejerce control sobre un espacio geografico. En los tiempos més recientes, la soberania y
poder expresados por el Estado moderno representan la forma més eficiente mediante la
cual se llega a controlar a una sociedad que realiza diversas actividades econdémicas en el

territorio y por ello, el poder del Estado es territorial (Larkins, 2010, p.36).

Finalmente, Novak y Garcia-Corrochano consideran que el territorio de un Estado
representa aquella area geogréafica delimitable en la cual un Estado en particular ejerce su
soberania y autoridad. El territorio de un Estado se encuentra compuesto por tres
dimensiones que lo caracterizan, una dimension terrestre, una maritima y una aérea
(Novak & Garcia-Corrochano, 2001, p.36). De manera complementaria, Garcia Toma
menciona gque en consideracion a la doctrina, se reconocen tres caracteristicas respecto al
territorio: la inalienabilidad, la inviolabilidad y el dominio eminente. En primer lugar, la
inalienabilidad consiste en la imposibilidad de la enajenacion del territorio con fines
comerciales. Por otro lado, la inviolabilidad radica en la soberania que ejerce el Estado
sobre su territorio, lo cual excluye de intervencion en su territorio a cualquier otro. Por
ultimo, el dominio eminente se basa en que la soberania ejercida sobre el territorio debera
cumplir siempre con el bienestar general de la nacién (Garcia Toma, 2010, p.136-137).
Conello claro, se debe recordar que la soberania territorial a ser ejercida sobre el territorio

es plena, exclusiva e inviolable.

Ante las ideas expuestas respecto al concepto de territorio, se debe comprender
que el territorio de un Estado se encuentra compuesto por partes con caracteristicas fisicas
distintas, entre ellas generalmente se reconoce al suelo, subsuelo, dominio maritimo y al
espacio aéreo. No obstante a ello, en el caso del dominio maritimo, se pueden explorar
otros conceptos que se encuentran comprendidos en este, como el mar territorial, la zona
contigua, la zona econdmica exclusiva y los fondos marinos. Finalmente resulta valioso

mencionar que la Constitucion reconoce que la soberania y jurisdiccién ejercidas por el
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Estado en cuanto a su territorio se realizan de manera integra en todas las expresiones del
territorio, las cuales abarcan al suelo, el subsuelo, el dominio maritimo, y por Gltimo y de
gran importancia para nuestra investigacion, el espacio aéreo suprayacente (Articulo 54,

Titulo 1, Constitucion del Peru).

Con ello claro y en atencion a los fines y objetivos establecidos por nuestra
investigacion, nos enfocaremos en analizar y desarrollar especialmente el elemento del
espacio aéreo. En efecto, la idea que tenemos sobre el espacio aéreo nos lleva a pensar
con curiosidad en el cielo celeste que se extiende en el horizonte y que por muchos afos
estuvo fuera del alcance de los hombres. A diferencia de los otros elementos del territorio
brevemente mencionados, el espacio aéreo encarna una manifestacion distinta a las
demas, en consideracién a que cobra forma de un océano gaseoso e intocable que se
proyecta hasta considerables alturas y que recientemente ha podido ser navegable y
aprovechable por los hombres a partir del siglo pasado con la invencion del aeroplano.

Por su parte, Salmén enfatiza en que el espacio aéreo se define como aquella area
ubicada sobre el espacio terrestre y maritimo de un Estado, en el cual se ejerce plena y
exclusiva soberania. Ahora, si bien las dimensiones del espacio aéreo se calculan en
funcion a la extension del territorio, en el ambito internacional no existe un consenso
respecto a como se deberia delimitar el espacio aéreo (Salmén, 2017, p.57). En el caso
de nuestro pais, mediante la RAP 311 sobre servicios de control de transito aéreo, se
establecen clases de espacio aéreo en atencion al tipo de vuelo, sea este mediante
international flight rules (IFR) o virtual flight rules (VFR), en consideracion a la
necesidad de proporcionar asistencia de control de trafico. De acuerdo con ello, el espacio
aereo puede ser clasificado como clase A, B, C, D, E, F, G. (Resolucion Directoral N°
294-2010-MTC/12 RAP 311, 2010).

En lo que respecta a la condicion legal del espacio aéreo, Novak y Garcia-
Corrochano mencionan que existen dos posturas principales en torno a ella, la postura de
libertad absoluta respecto al aire y la de soberania estatal. En cuanto a la primera, autores
como Fauchille consideraron que el aire era un espacio que por su condicion no podia ser
materia de propiedad y por ende, al ser igualmente libre para todos, ningln Estado ejercia
soberania respecto al espacio aereo suprayacente. Por otro lado, la postura de la soberania

del Estado se basé en que los Estados ejercian una soberania ilimitada y absoluta respecto
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al espacio aéreo que los rodeaba, el cual se debia interpretar como una extension de la
superficie terrestre. Al fin y al cabo, la postura de soberania estatal primé en el ambito
internacional en consideracion a que priorizaba los intereses y necesidades de los Estados,
por ello fue utilizada como base de los convenios internacionales a ser celebrados
posteriormente (Novak & Garcia-Corrochano, 2001, p.246-247).

Por su parte y bajo esa misma linea, Oduntan comenta que inicialmente, el espacio
aéreo se interpretdé como un bien comun, en el que nadie podia ejercer un derecho de
propiedad exclusivo. De acuerdo con Windscheid, el espacio aéreo no podia ser
considerado como un objeto al no poder ser individualizable. Ante tales ideas, autores
como Bouve consideraron que la propiedad del espacio aéreo se debia comprender como
la posesion efectiva y permanente que se ejercia en torno aquel, situacién complicada,
mas no imposible. En lo que concierne a tal idea, los Estados ejercen soberania respecto
a su territorio y aquella soberania se proyecta respecto al espacio aéreo encima del suelo
terrestre y dominio maritimo. Por ende, los Estados ejercen una posesion implicita
respecto a todo lo que comprende su territorio. Bajo esa linea argumentativa, el Estado

ejerce soberania y control sobre su espacio aéreo (Odunta, 2012, p.57-58).

De acuerdo con Garcia Toma, el reconocimiento internacional de la soberania
estatal en torno al espacio aéreo encuentra su primer hito en la celebracion de la
Convencidn de Paris de 1919, la cual se realiz6 con la finalidad de establecer normas para
la navegacion aérea internacional y recogio principalmente el reconocimiento del
gjercicio de la soberania plena y exclusiva por parte de los Estados respecto al espacio
aereo sobre su suelo y mar, sin delimitarlo hasta cierta altura (Garcia Toma, 2010, p.142).
Entre otros instrumentos internacionales que encuentran su fundamento en el Convenio
de Paris y reconocen la relacién entre la soberania y el espacio aéreo, se encuentran el
Convenio de Madrid, el de la Habana y el de Buenos Aires, todos ellos de caracter

regional y celebrados después de unas décadas.

Con ello claro y como bien se ha mencionado anteriormente, la aviacion
internacional encuentra como principal instrumento normativo a la Convencion de
Chicago de 1944, la cual en su articulo primero sefiala expresamente que los Estados que

celebren aquel instrumento reconocen la soberania estatal plena de todo Estado respecto
144



al espacio aéreo que se extiende a lo largo de su territorio. En lo concerniente a ello,
Palacin enfatiza en que la soberania como principio es la base del pensamiento
aeropolitico moderno, sin embargo también origina problemas y desafios en torno a la
evolucion de la libre realizacion de la aviacion comercial internacional. Finalmente, en
virtud de la soberania sobre el espacio aéreo, el Estado negocia convenios bilaterales o
multilaterales, establece las normas aeronauticas a seguir, concede autorizaciones y
permisos a las aeronaves, otorga derechos aerocomerciales para el uso del espacio aéreo

y permite o prohibe el vuelo en su territorio (Palacin, 1992, p.1507).

Ante lo expresado, se puede comprender que existe una notoria vinculacion entre
la soberania y el territorio, en atencién a que los Estados solamente podran ejercer su
soberania y jurisdiccion dentro del espacio geografico que les pertenece. De acuerdo con
Novak y Garcia-Corrochano, ante el Derecho Internacional, la soberania territorial
implica independencia frente a los deméas Estados, aquello se traduce en que el Estado
posee competencia exclusiva respecto a todo lo que comprende su territorio y ejerce
jurisdiccion sobre los bienes y personas en este (Novak & Garcia-Corrochano, 2001,
p.161). Més adelante, se menciona que el Estado como institucion territorial adecta su
poder en torno al Derecho Internacional y que ningln otro Estado puede intervenir o
ejercer poder sobre su territorio, salvo que se haya dado previamente consentimiento por

parte del soberano territorial (Novak & Garcia-Corrochano, 2001, p.163).

Ante la primacia del principio de soberania en el espacio aéreo, Kaiser menciona
que con el paso del tiempo, el concepto de soberania se ha empleado con cierta
flexibilidad, en especial en el transporte aéreo comercial. En cuanto a ello, si bien la
soberania aérea ha sido invocada en multiples ocasiones con la finalidad de proteger el
transporte aereo nacional y las rutas aéreas internacionales, ante las necesidades de
desarrollar el mercado y de hacer crecer a la industria, los Estados Unidos de América
impuls6 una campafia por la desregularizacion del espacio aéreo. Con ello, desde finales
de la década de los 70s, aquellas ideas empezaron a ser materializadas en nuevos acuerdos

bilaterales de trafico aéreo de caracter sumarisimo (Kaiser, 2010, p.98).
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En la década posterior, la Union Europea establecio normativas comunitarias para
desgularizar y liberalizar el transporte aéreo al permitir la creacion de un espacio aereo
compartido entre los Estados miembros y la apertura de todo lo necesario para la
realizacion de servicios aéreos regulares. Finalmente, en el afio 2008 tanto la Union
Europea y Estados Unidos celebraron un Acuerdo de Cielos Abiertos que significo la
liberalizacion total de las rutas, servicios aéreos, frecuencias y aeropuertos, entre ambos
(Kaiser, 2010, p.100).

De manera complementaria, Oduntan comenta que desde el afio 1978, los Estados
Unidos y la Union Europea han realizado una campafia para presionar a los demas paises
por la desregularizacion del espacio aéreo, lo que generd que esta se convierta en una
postura popular respecto a ciertos Estados. Ante tal posicion, se debe también pensar en
los efectos y consecuencias que ello podria tener en un Estado con una industria
aeronautica incipiente o en desarrollo, en consideracion a que la apertura total del espacio
aéreo conllevaria la pérdida del control de los cielos ante aerolineas extranjeras (Oduntan,
2012, p.65). En ese sentido, el otorgamiento de derechos aerocomerciales, sea por
memorandos de entendimiento, acuerdos sobre servicios aéreos o tratados de cielos
abiertos implicaria necesariamente la cesion del uso del espacio aéreo a otros Estados,
con el propdsito de que efectien actividades aerocomerciales aprovechandose del
territorio de otros Estados, un acto de suma importante que claramente involucra y afecta

el dominio del espacio aéreo y la soberania territorial de un Estado.

Ante lo expuesto y al haber explorado la relacion existente entre la soberania y el
espacio aéreo, la presente investigacion reconoce como evidente que el transporte aéreo
comercial no solamente requiere del espacio aéreo para su realizacion, sino también de
la labor de especialistas, técnicos y encargados que supervisen el trafico aéreo, que
gestionen los aeropuertos y aerdédromos en los cuales eventualmente se aterrizara y se
despegara, y todo aquella actividad necesaria para el correcto desempefio de la actividad
aerocomercial internacional en nuestro territorio. Si bien en las dltimas déecadas, el
panorama del transporte aéreo internacional se ha caracterizado por una mayor

flexibilidad respecto a la soberania, los Estados son libres y soberanos para vincularse y
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acordar en las materias que sean mas beneficiosas para sus intereses y necesidades. Por
ello, la presente investigacion considera que el establecimiento de la relacién
aerocomercial y el otorgamiento de derechos aerocomerciales deben recaer en el Estado,
el cual mediante su poder de ius tractum puede celebrar tratados que versen y afecten el

dominio y soberania del espacio aéreo como expresion de su territorio.

Finalmente al haber dado respuesta a nuestro segundo objetivo, el siguiente punto
a desarrollar buscara exponer nuestra posicion en torno a las restricciones sefialadas por
el Decreto Supremo N° 031-2007-RE vy la Directiva N° 002-DGT-RE-2013, respecto a
la figura juridica del acuerdo interinstitucional. Aquellos restricciones se basan en que
los acuerdos interinstitucionales no podran versar bajo ninguna circunstancia sobre las
materias sefialadas en los parrafos del articulo 56 de la Constitucion Politica. Al respecto,
se compartirdn las interpretaciones que se han podido identificar y se fundamentara la

posicion de la investigacion.

3.3 Soberaniay restricciones del acuerdo interinstitucional

Ante lo expuesto a lo largo de la presente investigacion, se parte de la idea principal de
que los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales de caracter
preliminar son acuerdos interinstitucionales. En lo que respecta a la figura juridica del
acuerdo interinstitucional, se han podido identificar los elementos que la caracterizan y
entre ellos se comentd que existia una discrepancia con uno de ellos, en consideracion a
que los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales necesariamente
implican a la materia de soberania y dominio del Estado. Por tales razones, la celebracion
por la DGAC de estos instrumentos internacionales representaria una practica irregular,
al versar sobre una de las materias prohibidas para los acuerdos interinstitucionales y
sefialadas en el Articulo 56 de la Constitucion Politica. En ese sentido, se procedera a
profundizar respecto a esta limitacion y a precisar los alcances del mencionado articulo

de la Constitucion
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Para empezar, Novak sefiala que el articulo 56 de la Constitucion Politica sirve
para establecer una diferenciacion respecto a dos formas de tratados, los tratados
complejos o solemnes y los tratados simplificados o ejecutivos. La distincion en cuestion
se basa en el procedimiento requerido para la aprobacion del instrumento, sea este
mediante el Congreso para los tratados complejos o de sola ratificacion por el Presidente
de la Republica para los simplificados. De este modo, la Constitucion establece tal
particularidad debido a que se reconoce la importancia sustantiva de ciertas materias que
requeriran de la opinion y voto del Congreso (Novak, 2005 p.759).

Con la finalidad de comprender la importancia y sentido actual del articulo 56,
Rubio Correa recurrié a la busqueda de antecedentes regulatorios en las constituciones
de 1823 a 1933. En cuanto a ello, el autor sefiala que solamente se pudo encontrar al
articulo 151 de la Constitucion de 1839, en el cual se expresa que todo acuerdo celebrado
con otro Estado deberé ser aprobado por el Poder Legislativo para asi ser reconocido por
el Estado peruano (Rubio, 1999, p.167).

En cuanto al antecedente constitucional mas cercano, Novak menciona que en la
anterior Constitucion Politica de 1979, se empleaba una férmula general en el articulo
102 que requeria que todo tratado sea aprobado por el Congreso antes de su ratificacion
por el Presidente de la Republica. Sobre aquello, se comenta que se generaba una gran
confusion, en consideracion a que el articulo 104 establecia que el Presidente podia
celebrar tratados sin la intervencién del Congreso siempre que se trataran de materias de
su exclusiva competencia. Ante tal situacion, se libraron varios debates para esclarecer
cuales eran aquellas materias que no requerian ser previamente aprobadas por el
Congreso. Finalmente, el constituyente optd por establecer una lista positiva en el articulo
56 de la Constitucion Politica de 1993 para eliminar cualquier duda que se pueda originar
respecto a las competencias del Congreso y del Presidente de la Republica (Novak, 2005,
p.760).

Como se ha podido apreciar anteriormente, actualmente el articulo 56 de la
Constitucion Politica establece una lista taxativa que contiene cuatro incisos y un parrafo
adicional. Las materias contenidas en este articulo fueron elegidas por el constituyente

en consideracion a su importancia y representan la intencién de que sean sometidas al
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control y aprobacion del Congreso. Aquellas materias son las siguientes sin algin orden
en especial: derechos humanos, soberania, dominio o integridad del Estado, defensa

nacional y finalmente, obligaciones financieras del Estado.

Sobre tales materias, Rubio Correa menciona la posibilidad de que existan
supuestos en los cuales exista incertidumbre respecto a si un tratado versa sobre las
materias enumeradas en el articulo 56. En ese caso, se requerira del intercambio de
opiniones entre el Congreso y el Presidente de la Republica para llegar a un consenso en
torno a si efectivamente el tratado requerira de la via compleja o de la simplificada para
su aprobacion. En adicion a ello, el articulo 57 sefiala que todo tratado simplificado o
ejecutivo deberd ser remitido al Congreso para que tome conocimiento de ello, lo cual
permitird al Congreso realizar un control ulterior (Rubio, 1999, p.168).

Con ello claro, el Decreto Supremo N° 031-2007-RE y la Directiva N° 002-DGT-
RE-2013, normas que regulan la figura juridica del acuerdo interinstitucional, reconocen
y establecen que estos instrumentos internacionales no podran contener o versar sobre las
materias contempladas en los incisos y parrafos del articulo 56 de la Constitucion, entre
ellas, la materia de soberania, dominio e integridad del Estado. Al respecto, el presente

trabajo ha identificado tres posiciones respecto a esta restriccion.

En primer lugar, la posicion mas simple recae en una interpretacion literal del
contenido de ambas normativas. En ese sentido y a partir de la lectura del parrafo final
de la definicion de acuerdo interinstitucional, se puede observar que expresamente se
sefiala que bajo ninguna circunstancia los acuerdos interinstitucionales podran versar
sobre las materias sefialadas en el articulo 56 de la Constitucion. En cuanto a tal postura,
Mezarina y Rosales mencionan que el campo de accién de los acuerdos
interinstitucionales es el mismo que el de los tratados ejecutivos, en cuanto a que estos
no podran desarrollar las materias detalladas en el articulo 56 de la Constitucion y no
deberan afectar las atribuciones o competencias de otras entidades de la administracion
publica (Mezarina & Rosales, 2019, p. 381).

Desde otro punto de vista y como segunda postura a considerar, Bonifaz Tweddle

opina que la finalidad de la alusion al articulo 56 de la Constitucion radica solamente en
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recordar que los acuerdos interinstitucionales a ser celebrados no deberan generar o
establecer nuevas obligaciones internacionales para los Estados de las entidades
administrativas que celebren tales instrumentos. Aquello se fundamenta principalmente
en que la generacion de obligaciones internacionales requeriria necesariamente de un
tratado (Bonifaz, 2016, p.22).

Sobre esta interesante postura, se puede comentar que Bonifaz se refiere
principalmente a los acuerdos interinstitucionales que se celebran en el marco de un
tratado o convenio previo, y que resulta obvio que no se podrian modificar disposiciones
sustanciales de un tratado o generar nuevas obligaciones internacionales cuando el
acuerdo interinstitucional se establece entre entidades de la administracion publica de
ambos paises y no entre Estados como sujetos de Derecho Internacional. Si bien tal
postura se puede considerar como un aporte valioso, se extralimita demasiado a las
palabras y sentido que se expresa cuando se menciona que bajo ninguna circunstancia se

podré versar sobre las materias del articulo 56 de la Constitucion.

En cuanto a ello, la posicion de Bonifaz genera incertidumbre respecto a si la
restriccion de desarrollar tales materias seria Unicamente en los casos gque se generen
obligaciones internacionales, lo cual permitiria que los acuerdos interinstitucionales
desarrollen tales materias siempre que no impliquen la generacion de obligaciones
internacionales. Nuevamente, se reitera que esta posicion se extiende mucho a los fines
buscados por las normativas en cuestion, ya que estas expresamente sefialan que bajo

ninguna circunstancia, estos instrumentos deberan versar sobre tales materias.

Finalmente, en lo que concierne a nuestra Gltima postura, la presente investigacion
considera evidente que se establece una limitacidn respecto a los temas que un acuerdo
interinstitucional puede desarrollar. No obstante a ello, se debe evaluar el grado de
relacion e implicacion con la materia sefialada en el articulo 56 de la Constitucion para
determinar si efectivamente el instrumento versa sobre aquella. En ese sentido, si bien
esta postura proviene de la posicién basada en una interpretacion literal, esta se
complementa con la necesidad de mostrar fehacientemente una relevante relacion y

afectacion a la materia en cuestion mediante el acuerdo interinstitucional.
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Con respecto a esta postura, su fundamento y razén de ser se encuentran en que
las materias contempladas en el articulo 56 de la Constitucidn se prestan a ser demasiado
generales. A manera de ejemplo, la materia de derechos humanos se puede extender lo
suficiente para abarcar a todo derecho fundamental o constitucional, lo cual restringiria
en uso a todo acuerdo interinstitucional que implique o desarrolle en sus disposiciones
algun derecho sustantivo. Lo anterior también se podria aplicar respecto a la materia de
defensa nacional, al argumentar que una disposicion de un acuerdo interinstitucional
vulnera o afecta una cuestion de defensa del Estado, aunque ello no sea el propdsito
esencial del instrumento en cuestion.

Bajo esa misma linea argumentativa, el problema se intensifica todavia mas
cuando consideramos que la materia de soberania puede presentar multiples acepciones
conforme a lo analizado anteriormente. En cuanto a ello, Novak Talavera conceptualiza
a la soberania como aquella atribucién juridica de un Estado para atender y tomar
decisiones respecto a los asuntos de caracter interno y externo que le competen. (Novak,
2005, p.762). Ante tal idea, el ejercicio de la soberania de un Estado podria comprender
todo acto o decision de un Estado, y ante una interpretacion literal de las restricciones del
acuerdo interinstitucional, ello limitaria considerablemente la utilidad y el campo de

accion de este instrumento internacional.

De manera complementaria y en alusion a la idea de soberania, Novak menciona
la opinion de Enrique Bernales quien se pronuncid respecto a la nueva formula a emplear
para la aprobacion de tratados contemplada en el articulo 56 de la Constitucién de 1993.
En cuanto a ella, se comenta que primaba la idea entre los parlamentarios de la década de
los ochentas de que todos los tratados deberian ser aprobados por el Congreso, ya que los
tratados sin importar su contenido eran expresivos de la soberania del Estado (Novak,
2005, p.760). Como se puede apreciar, el alcance de las materias sefialadas es tan amplio
que una interpretacion literal y absoluta de las restricciones del acuerdo interinstitucional

dejaria inutilizable al instrumento en cuestion.

Ante lo expuesto, la presente investigacion considera que la restriccion o
prohibicion propuesta por el Decreto Supremo N° 031-2007-RE y la Directiva N° 002-
DGT-RE-2013 debe ser interpretada en consideracion a que bajo ninguna circunstancia

se afecte o implique considerablemente cualquiera de las materias descritas en el articulo
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56 de la Constitucion dando asi respuesta al tercer objetivo especifico del capitulo. En
cuanto a este razonamiento, todo acuerdo interinstitucional remitido al Ministerio de
Relaciones Exteriores debera contener un informe por la entidad de la administracion
publica solicitante en el cual se argumente que no se afecta relevantemente alguna de las
materias sefialadas. Finalmente, tal documento serd materia de revision por el MRE

previa celebracion del instrumento.

Con todo ello claro, el proximo punto a tratar se enfocara en fundamentar nuestra
posicion respecto a como la celebracién de memorandos de entendimiento sobre derechos
aerocomerciales de caracter preliminar implica considerablemente a la soberania y
dominio del Estado. Aquello se fundamentard en consideracion a antecedentes
registrados y al analisis de lo que conlleva la cesion en uso del espacio aéreo mediante
tales instrumentos internacionales. En atencion a ello, se podra comprender la gran
importancia del aporte de la presente investigacion en torno al estudio de los memorandos
de entendimiento y su uso irregular como acuerdo interinstitucional para otorgar derechos
aerocomerciales a otros Estados para el uso de nuestro espacio aéreo, acto que afecta

claramente a la soberania territorial.

3.4 Memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales y su relacion

con la soberania y dominio del Estado

Como se ha podido comprender a lo largo de la presente investigacion, el memorando de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales representa la posibilidad de negociar y
pactar el otorgamiento de derechos aerocomerciales mediante un instrumento practico y
de sencilla elaboracion, el cual es celebrado a nivel de entidades aeronauticas. En lo que
respecta a tales instrumentos, estos son divididos en dos categorias principales, en
consideracion al momento de su celebracion. Por tal razén, los memorandos de
entendimiento seran preliminares cuando sean el Unico instrumento internacional
celebrado entre los participantes y representen el marco normativo de la relacién

aerocomercial entre aquellas entidades. Por otro lado, los memorandos de entendimiento
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seran ulteriores cuando se suscriban posteriormente a un tratado aerocomercial u otro

instrumento internacional que regule la relacion aerocomercial.

Con ello claro, los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales
son considerados como acuerdos interinstitucionales al ser un instrumento internacional
realizado por escrito y celebrado entre entidades de la administracion publica peruana y
su equivalente extranjero, los cuales se podran encontrar regidos por el ordenamiento
interno de las partes o el ordenamiento internacional dependiendo de su categoria,
contenido y efectos juridicos a ser generados, sin importar la denominacion empleada y
que se celebran en el marco de las competencias de la DGAC. En efecto y de acuerdo
con lo desarrollado en el capitulo anterior, el Ministerio de Relaciones Exteriores
reconoce que tales instrumentos son acuerdos interinstitucionales. Por su parte, el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones reconoce que los memorandos de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales no son tratados, al ser instrumentos
preparatorios o preliminares a un acuerdo sobre servicios aereos. En ese sentido, estos
memorandos se celebran momentaneamente hasta que se celebre un acuerdo ulterior
(Oficio N° 1380-2015-MTC/02, 2015).

A partir de ello, la presente investigacion concluyé en el capitulo anterior que las
competencias conferidas por la Ley de Aeronautica Civil y su Reglamento para la
suscripcién de instrumentos internacionales por parte de la Direccion General de
Aeronautica Civil se limitaban solamente a las figuras juridicas de los acuerdos
interinstitucionales y la de instrumentos de soft law, lo cual es congruente con la practica
interinstitucional actual de celebrar memorandos de entendimiento entre autoridades
aeronauticas para principalmente establecer una relacion aerocomercial, conceder
derechos de trafico, pactar las frecuencias y rutas para los vuelos, y otras cuestiones

necesarias para el desarrollo de la actividad aerocomercial internacional.

Todo bien hasta este punto, debido a que la celebracién de memorandos de
entendimiento como acuerdos interinstitucionales seria valida y compatible con las
atribuciones que posee la Direccion General de Aeronautica Civil. Sin embargo y como
se ha podido apreciar a lo largo del presente trabajo, tanto el Decreto Supremo N° 031-

RE-2007 y la Directiva N° 002-DGT-RE-2013, normativas claves para la regulacion del
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acuerdo interinstitucional, expresamente sefialan que tales instrumentos internacionales
no podran versar sobre las materias contenidas en el articulo 56 de la Constitucion, entre

ellas las de soberania, dominio o integridad del Estado.

Ante tal restriccion, la presente investigacion considera que una interpretacion
literal de aquella prohibicion seria contraproducente para el acuerdo interinstitucional, ya
que imposibilitaria su uso hasta para las cuestiones mas basicas. Por ello, la restriccion
en cuestion debe ser interpretada razonablemente, en el sentido que los acuerdos
interinstitucionales bajo ninguna circunstancia deberan afectar o implicar

considerablemente las materias sefaladas en el articulo 56 de la Constitucion.

En ese sentido, la idea principal a ser argumentada a continuacion, se basara en
que los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales versan
necesariamente y considerablemente sobre las materias de soberania y dominio del
territorio al conceder derechos aerocomerciales. Por tal razén, la celebracion de tales
instrumentos internacionales por la DGAC se configuraria como una practica irregular
en consideracion a que se implica una materia prohibida por las normativas que regulan
el acuerdo interinstitucional. Ante tal descubrimiento, la presente investigacion
recomienda que el otorgamiento de derechos aerocomerciales se deberia realizar

solamente mediante tratados y no por acuerdos interinstitucionales.

Con ello claro, entre las multiples definiciones a considerar sobre el concepto de
soberania, Krasner identifica que los Estados cuentan con la potestad de tomar decisiones
libremente en torno al control del movimiento de personas y bienes en su territorio, esta
forma de expresion de soberania es denominada soberania de interdependencia y
comprende al control que ejerce el Estado sobre los bienes que ingresan o se encuentran
en su territorio. Sobre tal manifestacion de soberania, el autor reconoce que en las tltimas
décadas, la soberania de los Estados se ha visto cada vez més afectada por la globalizacion
y las necesidades del mercado internacional, lo que ha generado que en ciertas
situaciones, el Estado pierda la capacidad de controlar efectivamente los actos que

acontecen en su territorio (Krasner, 1999, p.22-23).
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A partir de lo desarrollado, el Estado ejerce soberania sobre su territorio y ello se
encuentra reflejado en el ambito internacional al contar con la capacidad de celebrar un
tratado de limites, de paz, del medio ambiente o sobre recursos naturales (Novak, 2005,
p.762). De igual manera que en los instrumentos comentados, el ejercicio de la soberania
sobre el territorio se manifiesta cuando se celebra un acuerdo sobre servicios aéreos o se
suscribe un memorando de entendimiento sobre derechos aerocomerciales mediante la
autoridad aeronautica, al ser ambos instrumentos que implican la cesion en uso del

espacio aéreo peruano como parte del territorio del Estado.

Sobre lo anterior, si bien nos podriamos basar simplemente en que los
memorandos de entendimiento versan sobre soberania, porque implican el uso del
espacio aéreo y las aeronaves extranjeras usan necesariamente el espacio aéreo para
concretizar sus actividades, la idea a explorar en el presente punto consiste en que el
otorgamiento de derechos aerocomerciales requiere que el Estado peruano disponga de
los medios necesarios para hacer cumplir lo pactado en tales instrumentos, como lo son
el uso de pistas de aterrizaje, aeropuertos, aerédromos, servicios de informacion y hasta
la concesion del propio espacio aéreo en lo que respecta a las rutas y frecuencias para
servicios aereos regulares, lo cual afecta el ejercicio de la soberania del Estado en lo

concerniente al dominio y control sobre el espacio aéreo.

En simples palabras, Novak define al dominio como aquel derecho que el Estado
ejerce respecto a todo lo que le pertenece. Aquel derecho se encuentra manifestado en
todos los bienes muebles e inmuebles que se encuentran en su territorio y a este ultimo
en sus diversas dimensiones (Novak, 2005, p.759). En ese sentido, tanto Novak y Garcia-
Corrochano reconocen que el Estado ejerce dominium e imperium sobre su territorio. En
cuanto al primero, se sefiala que el territorio es un bien y el Estado puede ejercer los
derechos reales que les corresponde de igual manera que un propietario privado respecto
a sus bienes. Por otro lado, el territorio también es un espacio geografico habitado por
personas Yy el Estado ejerce control y autoridad sobre sus habitantes (Novak & Garcia-
Corrochano, 2001, p.162).

De manera complementaria, Garcia Toma sefiala que el Estado ejerce soberania

y dominio sobre su territorio. En cuanto a ello, la soberania es un concepto genérico que
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representa el poder exclusivo que un Estado ejerce sobre su territorio. Por otro lado, el
dominio alude a la potestad y control que el Estado ejerce respecto a los bienes muebles
e inmuebles en su territorio, como también al territorio bajo su dominio. El ejercicio de
estos derechos patrimoniales deberd ser empleado en consideracién a las necesidades y

finalidades establecidas por la Constitucion (Garcia Toma, 2010, p.115)

Ante tales ideas, la soberania y dominio que ejerce el Estado sobre su territorio y
los bienes que se encuentren en este, son comparables con el ejercicio del derecho de
propiedad. De la misma manera que un privado realiza todo lo necesario para optimizar
los beneficios que percibe de lo que pertenece, el Estado debe realizar lo mismo en
atencion a las leyes y al bienestar de la nacién. Por tal razon, el Estado debe velar por
hacer un uso adecuado Yy eficiente de los bienes y territorio de su propiedad, lo que
significa celebrar memorandos de entendimiento que resulten favorables a nuestro pais y

posibiliten el fortalecimiento y crecimiento de la industria aeronautica nacional.

Bajo esa misma linea, Beaulac considera que una de las ideas mas interesantes
propuestas por Emer de Vattel respecto a la soberania consistia en que el Estado debia
ejercer su poder tanto en el campo interno y externo en beneficio de las personas. Sobre
ello, Vattel consideraba al Estado como una persona moral en el que se confiaban las
obligaciones y derechos de gobernar, por tal razon al otorgarsele tal autoridad, el Estado
debia representar los intereses y necesidades del pueblo y actuar siempre en beneficio de
la nacion (Beaulac, 2004, p.148).

Como se ha podido comprender hasta el momento, el proposito esencial de
celebrar memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales es el de
establecer relaciones aerocomerciales con otros paises al otorgar derechos y libertades
para la explotacion del espacio aéreo. En ese sentido, al conceder el uso del espacio aéreo
a las aeronaves con matricula de otro Estado, se les faculta a que utilicen el espacio aéreo,
las instalaciones aeronauticas y todo bien mueble relacionado a la actividad para que sean
empleados de la misma manera que el Estado peruano los usaria para la realizacion del

transporte aerocomercial.
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Ante tal escenario, al reconocer que el espacio aéreo es un recurso propio, el
otorgamiento de derechos aerocomerciales a las autoridades aeronauticas extranjeras en
términos no favorables para el Per( afectaria considerablemente el dominio y control del
espacio aéreo al perder las ventajas de la ubicacion estratégica de nuestro territorio, al
tener que competir con una industria aeronautica extranjera mas preparada para el
transporte aéreo internacional y anular toda posibilidad que la industria peruana asuma
mayor protagonismo o participacion en el mercado internacional mediante sus

conexiones con el resto del continente americano.

De acuerdo con ello, Novak y Garcia-Corrochano comentan que la soberania
econdmica de un Estado se ve afectada cuando el control sobre sus recursos naturales o
actividades econdmicas se encuentra limitado. En ese sentido, se destaca que todo Estado
ejerce soberania plena y permanente sobre el uso y disposicidn de sus bienes, y de las
actividades econdmicas a ser realizadas en su territorio (Novak & Garcia-Corrochano,
2001, p.168). Por ultimo, se debe recordar que el articulo 44 de la Constitucion reconoce
y enfatiza el deber del Estado peruano de defender la soberania nacional en todo escenario

posible (Articulo 44, Titulo Il, Constitucién del Perq).

Sobre lo anterior y en consideracién a la practica interinstitucional, se debe hacer
mencionar de la experiencia con el memorando de entendimiento entre las autoridades
aeronauticas de Pert y Chile en el afio 2011. De manera concisa, mediante tal instrumento
internacional, la DGAC otorg6 14 frecuencias semanales con derechos de quinta libertad
aNew York y/o Los Angeles a Chile, a cambio de 28 frecuencias semanales con derechos
de quinta libertad sin limitaciones de ruta a Per( (Resolucion Ministerial N° 412-2011-
MTC/02, 2011).

La celebracion del instrumento en cuestion generd una gran controversia respecto
a la pérdida de oportunidades econdémicas que suponia el memorando de entendimiento
para nuestro pais. En esencia, al otorgar la quinta libertad del aire se cedia en uso el
espacio aéreo peruano para que las aeronaves con matricula chilena aterricen en suelo
peruano, embarquen pasajeros o carga, y se dirijan con destino al lucrativo mercado

estadounidense. A cambio de permitir utilizar la ubicacion estratégica de nuestro pais y
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el espacio aéreo, a la autoridad aeronautica peruana se le concedid la ruta Asia-Pacifico

con escala en la Isla de Pascua de muy poco uso.

En efecto, de acuerdo con las conclusiones del informe realizado por la Comision
de Relaciones Exteriores del Congreso, en el afio 2013 se transportaron 77,713 pasajeros
de un total de 193,837 en la ruta Lima-LosAngeles-Lima por la aerolinea chilena Lan
Airlines, lo que representd un 40% de la ruta aerocomercial. Asimismo, en lo que respecta
a laruta Lima-NewYork-Lima, en el mismo afio Lan Airlines transportd 33,836 pasajeros
de un total de 144,079, lo que represent6 un 25% de la ruta en solo dos afios de celebrado
el memorando de entendimiento (Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la
Republica, 2013, p.32).

Posteriormente y a manera de comparacion, durante el afio 2015, se transportaron
94,209 pasajeros de un total de 204,729 en la ruta Lima-LosAngeles-Lima por la
aerolinea chilena Lan Airlines, mientras que en la ruta Lima-NewYork-Lima, se
transportaron 110,520 de un total de 212,276 pasajeros. Lo anterior simbolizaria méas de
la mitad del transporte efectuado por una empresa extranjera (Ministerio de Transportes

y Comunicaciones, 2015).

Cabe destacar que de la misma manera que el problema con Chile se gener6 a
causa del otorgamiento de la quinta libertad, la cual permite a las aerolineas extranjeras
aterrizar en territorio peruano y embarcar pasajeros o carga para partir a otro pais, la
Direccién General de Aeronautica Civil ha otorgado en los 13 memorandos de
entendimiento de caracter preliminar analizados, la quinta libertad en el caso de

transporte de pasajeros o carga (Direccion General de Aeronautica Civil, 2020, p.1-9).

Ante lo expuesto, la presente investigacion reitera que el otorgamiento de
derechos aerocomerciales, en especial la quinta libertad, mediante memorandos de
entendimiento afecta e implica considerablemente las materias de soberania, dominio y
control del Estado respecto a su espacio aéreo. La idea basada en que el otorgamiento de
derechos aerocomerciales implica necesariamente a la materia de soberania ha sido
desarrollada en otras oportunidades, en especial en la celebracion de acuerdos de

servicios aéreos en los informes remitidos al congreso para su aprobacion.
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En cuanto a ello y a manera de ejemplo, la Comision de Relaciones Exteriores del
Congreso reconoce al analizar el acuerdo de servicios aéreos entre Argentina y Per( que
la realizacion de servicios aéreos en el espacio aéreo peruano implicaria a la materia de
soberania conforme al articulo 54 de la Constitucion. Asimismo, los actos a ser
concretados por las aeronaves extranjeras respecto a volar sobre el cielo peruano y
efectuar escalas en las rutas especificadas para embarcar y desembarcar pasajeros o carga,
serian actividades que afectarian la soberania del Estado conforme al inciso 2 del articulo
56 de la Constitucion y por ello, se concluye que el instrumento debe ser aprobado por el
Congreso de la Republica (Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la
Republica, 2013, p.43). Lo anterior no deberia ser materia de sorpresa, debido a que todo
acuerdo sobre servicios aéreos es aprobado mediante la via compleja al versar sobre los
temas de soberania y dominio del Estado, como se puede observar, los actos descritos

son igualmente concretizados por los memorandos de entendimiento.

Bajo esa misma linea y de manera sucinta, se debe hacer menciéon de la
experiencia peruana con el Acuerdo Multilateral para la Liberalizacion del Transporte
Internacional conocido por sus siglas en inglés (MALIAT). Al respecto, el MALIAT es
un acuerdo de cielos abiertos celebrado por Brunei, Chile, Estados Unidos de América,
Nueva Zelanda y Singapur que entr6 en vigor en diciembre del 2001. Como todo tratado
de cielos abiertos, la finalidad principal es liberalizar completamente el transporte aéreo
internacional entre los Estados participantes al otorgar todos los derechos

aerocomerciales incluyendo la sétima libertad para servicios de carga.

En ese sentido, nuestra experiencia con el MALIAT consistid en que en el afio
2001, el Pert se adhiri6 al acuerdo mediante el Decreto Supremo N° 081-2001-RE para
luego denunciarlo y dejarlo sin efecto con el Decreto Supremo N° 042-2004-RE. Entre
las diversas razones a considerar para la denuncia del instrumento se debe considerar la
falta de reciprocidad al no existir beneficios concretos para nuestro pais y que el proceso
de aprobacion del tratado fue mediante la via simplificada cuando era un tema que
necesariamente implicaba la soberania y dominio del Estado sobre su espacio aéreo.
Sobre el particular, la Resolucion Suprema N° 234-2003-RE emitida por el Ministerio de

Relaciones Exteriores reconocié que el acuerdo en cuestién debia ser remitido al
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Congreso en consideracion al articulo 56 y al inciso 3 del articulo 102 de la Constitucién
(Resolucion Suprema N° 234-2003-RE, 2003).

Con ello claro, el lector debe haber comprendido que existe un grave problema en
torno a la celebracion de memorandos de entendimiento como acuerdos
interinstitucionales, en consideracion a que al suscribirse con la principal finalidad de
otorgar derechos aerocomerciales y establecer una relacion juridica aerocomercial, tal fin
es incompatible con las caracteristicas y requisitos de la figura juridica del acuerdo
interinstitucional, al versar tales asuntos sobre las materia de soberania, dominio y
territorio del Estado y por ende, se deberia considerar a la practica interinstitucional de
celebrar memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales como irregular.
Ante las ideas desarrolladas, se concluye y recomienda que el otorgamiento de tales

libertades aerocomerciales se realice solamente mediante tratados.

Finalmente y al acercarnos a las conclusiones de la presente investigacion, a través
de las ideas fundamentadas en el presente trabajo, se han dado a conocer los potenciales
escenarios respecto a la celebracion de instrumentos internacionales como el acuerdo
interinstitucional, el cual si bien es una herramienta practica que responde a las nuevas
necesidades del ambito internacional, también se puede utilizar en ciertas situaciones en
las cuales, se pueden generar efectos y consecuencias perjudiciales para los intereses de

nuestro pais si es que no se le realiza el debido seguimiento.
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CONCLUSIONES

1. El concepto de memorando de entendimiento, mas alla de encontrarse asociado al
ambito del soft law, también es empleado en instrumentos internacionales de diversa
naturaleza. Ante la inexistencia de consenso respecto a su esencia, la denominacién de
memorando de entendimiento se puede prestar para la celebracion de instrumentos
juridicamente vinculantes y no vinculantes juridicamente. Por tal razon, se le considera
como un concepto “comodin” al adecuarse a las necesidades e intereses de quienes lo
utilicen para suscribir un instrumento flexible de menor formalidad a un tratado, que no
requiere un procedimiento de aprobacion engorroso y que por sus caracteristicas se puede

mantener en confidencialidad.

2. Ante los multiples usos del memorando de entendimiento, se identificaron tres
clasificaciones posibles para los instrumentos internacionales denominados memorandos
de entendimiento. Al respecto, un memorando de entendimiento podra ser un tratado, un
(MdE) o un acuerdo interinstitucional, en consideracion al contenido, caracteristicas y
finalidad del instrumento. EI memorando de entendimiento como tratado serd un
instrumento juridicamente vinculante que generara obligaciones en el marco del Derecho
Internacional. En cambio, el memorando de entendimiento como (MdE) sera un
instrumento de caracter politico o moral juridicamente no vinculante. Por ultimo, el
memorando de entendimiento como acuerdo interinstitucional se celebrara entre
entidades de la administracion publica y se regira por el ordenamiento interno de las

partes o el Derecho Internacional si es posterior a un tratado.
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3. Los memorandos de entendimiento son clasificados en consideracion a la forma
y terminologia empleadas en ellos, las cuales deben procurar prevenir cualquier
ambigliedad respecto al estado legal o naturaleza juridica del instrumento. Los criterios a
emplear se basan en los manuales elaborados por diversas Cancillerias, los cuales buscan
diferenciar el lenguaje a emplear en tratados y en (MdEs), todo ello con la finalidad de
evitar algun conflicto internacional respecto al estado legal de un instrumento. A pesar
de su importancia, el Ministerio de Relaciones Exteriores del Perdl no cuenta con un
manual que establezca semejantes criterios.

4. En el ambito aerocomercial, los memorandos de entendimiento son utilizados
para establecer relaciones aerocomerciales con las autoridades aeronduticas de diversos
paises, con la finalidad de permitir la realizacion del transporte aéreo internacional en
nuestro territorio. En consideracion al momento de su celebracion, el memorando de
entendimiento sera preliminar cuando sea la Unica base normativa que regula la relacién
aerocomercial con otro pais. Por otro lado, al suscribirse posteriormente a un tratado, este
sera de caracter ulterior. En nuestro ordenamiento juridico se les considera como
acuerdos interinstitucionales y podrén establecer obligaciones juridicas regidas por el
ordenamiento interno de las partes o el Derecho Internacional, en consideracion a si son

de caréacter preliminar o ulterior, respectivamente.

5. Los memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales vigentes son
veintisiete. Al respecto, se tratan de trece memorandos de entendimiento de caracter
preliminar y catorce de caracter ulterior. Si bien estos instrumentos son practicos y
flexibles, se considera que se les podria estar utilizando con la finalidad de evitar la
celebracién de un acuerdo sobre servicios aéreos y un mayor seguimiento por el
Ministerio de Relaciones Exteriores. Por su parte, los memorandos de entendimiento de
caracter ulterior podrian ocasionar supuestos de responsabilidad internacional para el
Estado peruano si es que modifican sustancialmente las obligaciones internacionales
establecidas por el tratado previo. Finalmente, en consideracion a la simple forma y
contenido de los memorandos, el gobierno de otro pais podria tergiversar el estado legal

o la naturaleza juridica del instrumento causando un conflicto internacional.

6. Ante lo expuesto, se considera que la DGAC se encuentra facultada para negociar

y suscribir memorandos de entendimiento sobre derechos aerocomerciales, en
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consideracion a que la Ley de Aeronautica Civil y su Reglamento le confieren la
atribucion de ejercer la autoridad de aeronautica civil. Sin embargo, no se encontraria
legitimada para continuar con tal practica irregular, en consideracion a que de acuerdo
con las normativas que regulan al acuerdo interinstitucional, tales instrumentos no pueden
versar sobre las materias contenidas en el articulo 56 de la Constitucion, entre ellas las

materias de soberania y dominio del Estado.

7. Con ello en mente, se considera que la interpretacion de la restriccion establecida
por las normativas que regulan al acuerdo interinstitucional no debe ser solamente
interpretada en sentido literal, sino que se deberd interpretar en consideracion a que bajo
ninguna circunstancia se afecte o implique considerablemente las materias contenidas en
el articulo 56 de la Constitucion respecto a la aprobacion de tratados mediante la via

compleja, en nuestro caso, la soberania y dominio del Estado.

8. A partir de ello, al estudiar el concepto de soberania desde su planteamiento
tedrico con Jean Bodin, se comprendidé que la soberania evolucion6 de ser el poder
inalienable y absoluto del gobernante al poder de tomar decisiones libremente por parte
del Estado en asuntos internos y externos. La soberania como concepto puede ser
analizada desde diversos escenarios, en lo que respecta a la investigacion se analiz6
especificamente la soberania territorial que ejerce el Estado sobre su espacio aéreo. Por
su parte, el dominio hace alusion al poder de control que el Estado ejerce en torno a los
bienes que se encuentra en su territorio y el territorio mismo en sus diversas

manifestaciones, entre ellas la del espacio aéreo suprayacente.

9. Finalmente, se concluye que la celebracion de memorandos de
entendimiento sobre derechos aerocomerciales implica considerablemente a la soberania
y dominio del Estado en lo que concierne al control de su espacio aéreo. Si bien las
aeronaves civiles requieren del espacio aéreo y del territorio para despegar, volar y
aterrizar, el transporte aerocomercial requiere que el Estado peruano disponga de los
recursos necesarios para cumplir con las funciones de embarque y desembarque de

pasajeros, carga y correo. Todo ello requiere del uso de pistas de aterrizaje, aeropuertos,
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servicios de informacion y hasta la concesion del propio espacio aéreo en lo que concierne
a las rutas y frecuencias establecidas, lo cual implicaria necesariamente el ejercicio de la
soberania del Estado en lo concerniente al dominio y control sobre el espacio aéreo como

expresion de su territorio.
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Anexo 1: Memorando de Entendimiento entre las

Autoridades Aeronauticas de Bélgica y Peru

MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO ENTRE LAS AUTORIDADES
AERONAUTICAS CIVILES DE LA REPUBLICA DEL PERU Y
EL REINO DE BELGICA

En la ciudad de Lima, capital de la Republica del Peru, los dias 27 y 28 de
mayo del 2009, se reunieron las A idades Aeronauticas Clviles de la
Republica del Peru y del Reino de Béigica, con el objeto de negociar un
Acuerdo Bilateral de Servicios Aéreos y el otorgamiento de derechos
aerocomerciales entre ambos paises.

Las conversaciones se desarrollaron dentro de un ambiente de cordialidad y
amistad que caracterizan las relaciones bilaterales entre ambos paises.

Adjuntamos al presente el texto del BASA con su Anexo No.1 y No.2. asi como
la lista de las delegaciones de la Republica del Peru y del Reino de Bélgica.

Las delegaciones acordaron lo siguiente:
Acuerdo Bilateral de Servicios Aéreos

Ambas delegaciones convinieron e inicialaron el texto de un Acuerdo Bilateral
de Servicios Aéreos (BASA).

Al inicialar este borrador Bélgica anexd el status “"ne varietur” al texto.

Capacidad

Ambas Delegaciones convinieron autorizar a las lineas aéreas, tanto de
pasajeros como para carga, designadas, el determinar l|la cantidad de
frecuencias de acuerdo a las necesidades existentes de trafico aéreo sin
ninguna restriccién en cuanto a la cantidad de frecuencias, el tipo de aeronave,
o en el ejercicio de los derechos de trafico aerocomerciales de los derechos de
Tercera y Cuarta Libertad del Aire.

Derechos de Quinta Libertad
Para el ejercicio de los derechos aerocomerciales de Quinta Libertad, ambas
Delegaciones acordaron lo siguiente:

La Republica del Perd podra operar en Puntos intermedios o en cualquier otro
punto del Continente Europeo. b
7
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El Reino de Bélgica podra operar en Puntos intermedios o en cualquier otro
punto del Continente Americano,

Flexibilidad Operacional

Cualquier linea aérea podra en cualquier o todos sus vuelos y segun su
discrecion:

1. Operar vuelos en cualquiera o ambas direcciones.

2. Combinar diferentes nimeros de vuelos dentro de la operacion de una
aeronave.

3. Brindar servicio en los puntos anteriores, intermedios y cualquier otro

punto en los territorios de las Partes en las rutas con cualquier

combinacion y cualquier orden.

Omitir paradas en cualquier punto o puntos;

Transferir el trafico de cualguiera de sus aeronaves a cualquier otra de

sus aeronaves en cualquier punto de las rutas; y

6. Brindar servicio a los puntos anteriores en cualquier punto de su
territorio con o sin cambio de aeronave o nimero de vuelo y podra
mantener y publicitar dichos servicios al publico como servicios de sus
rutas.

ik

Sin limites de direccion o geograficos y sin perder ningun derecho para
desarrollar el trafico ya comprendido en este Memorande de otra manera,
siempre y cuando el servicio dé servicio a un punto del territorio de la parte
que designa la linea aérea.

Codigo Compartido

Al operar u ofrecer los servicios autorizados en las rutas acordadas las
aerolineas designadas pueden realizar acuerdos de cooperaciéon comercial,
tales como bloqueo de espacio, cédigo compartidoc o acuerdos de
arrendamiento, con :

i. Una aerolinea o aerolineas de cualquiera de las Partes
ii. Una aerolinea o aerolineas de un tercer pais; y

slempre y cuando todas las aerolineas bajo dichos acuerdos tengan la
autorizacién adecuada y cumplan con los requerimientos generalmente
aplicables a dichos acuerdos en conformidad con la legislacion y regulaciones
de cada Parte.

Entrada en Vigor

Este Memorando de Entendimiento, que incluye la reserva del Perl, establecido
por el “Acuerdo Bilateral de Servicios Aéreos” (ver lineas arriba), refleja las
posiciones de las respectivas Autoridades Aeronauticas a la fecha de su firma.

VA
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Ambas Delegaciones acordaron que el nuevo BASA se ha considerado como
gula de ambas Autoridades Aeronauticas esperando el cumplimiento de los
requerimientos constitucionales que permitan la vigencia definitiva del BASA.
Este Memorando se suscribe en Lima, 28 de mayo, 2009,

Es impreso en dos originales, en idiomas Inglés y Espanol.

POR DELEGACION POR LA DELEGACGION
UANA BELGA /
_W ‘7'/
rx/l i éL/‘/"’_
Ernesto z Mareovich " André'van Hove
Director General de “  Vice Director General de
Aeronautica Civil del Perd Aviacion Civil del Reino de Bélgica
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DELEGACION BELGA

André Van Hove

Eric Soeur

Jacques Francois

Jefe de la Delegacion
Vice Director General
Aviacion Civil del Reino de Bélgica

Gerente de Acuerdos Aéreos Multi/Bilaterales
Unidad de Asuntos Internacionales y EU
Aviacion Civil del Reino de Bélgica

Primer Secretario y Cénsul
Embajada del Reino Bélgica

Lima C/Z

179



DELEGACION PERUANA
Ernesto Lopez Mareovich

Aurelio Pinto-Bazurco Rittler

Juan Carlos Pavic Moreno

Maria del Pilar Iberico Ocampo

OBSERVADORES
Patricia Siles
Julio Ferradas

Julio Lopez
Rui Baracco

Alexander Carranza
German Vera
Rosalina Gallardo

Jefe de la Delegacién

Director General de Aeronautica Civil
Ministerio de Transportes y Comunicaciones
Ministro

Direccién de Asuntos Aéreocs y del Espacio
Ministerio de Relaciones Exteriores

Director de Certificaciones y Autorizaciones
Direccion General de Aeronautica Civil
Ministerio de Transportes y Comunicaciones
Asesora de la Oficina de Politica Aérea

Direccién General de Aeronautica Civil
Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Cielos del Peru
Taca Peru

Lan Peru

Ministerio de Relaciones Exteriores
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Anexo 2: Memorando de Entendimiento entre las

Autoridades Aeronauticas de Chile y Peru

-

MEMORANDUM DE ENTENDIMIENTO ENTRE LAS
AUTORIDADES AERONAUTICAS CIVILES DE
LA REPUBLICA DEL PERU
Y
LA REPUBLICA DE CHILE

En la ciudad de Lima, Perq, los dias 06 y 07 de abril de 2011, se reunieron el Director
General de Aeronautica Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones de la
Republica de! Perd y el Secretario General de Junta de Aeronautica Civil de la
Republica de Chile, en cumplimiento de lo expresado por los Jefes de Estado de ambos
paises en la Declaracién Presidencial Conjunta del 20 de enero del 2011, con el
proposito de ampllar la relacion aerocomercial en términos de mutuos beneficlos,
revisando lo relativo al otorgamiento de derechos aerocomerciales entre ambos
paises.

Las conversaciones fueron celebradas en un clima de cordialidad y los Jefes de
Delegaciéon destacaron la importancia del desarrollo de sus relaciones aerocomerciales
arribando a los sigulentes entendimientos:

1. PROYECTO DE ACUERDO DE SERVICIOS AEREOS
Las delegaciones sometieron a evaluacion un proyecto de Acuerdo de Servicios
Aércos, sobre el cual acordaron efectuar las consultas ante las autoridades
competentes de cada pais. Las conclusiones a las que se arriben, serdn
comunicadas por los canales diplomaticos.

2. CAPACIDAD Y DERECHOS DE TRAFICO:
Ambas delegaciones acordaron la multiple designacién de aerolineas por pais
para operar los servicios de pasajeros, carga y correo.

En cuanto a los derechos aerocomerciales de Tercera y Cuarta Libertades, se
acordé incrementar las 28 frecuencias semanales en la ruta Lima — Santiago y vv.,
en 56 frecuencias semanales para las empresas aéreas designadas hasta llegar a
un total de 84 frecuencias semanales por cada una de las Partes, que gozaran
ademas de derechos de Sexta Libertad.

Dichas frecuencias serdn operadas entre Lima y Santiago y cinco puntos
adicionales a ser definldos en cada pals, los mismos que seran acordados
mediante comunicaciones formales entre las Autoridades Aeronauticas, a traves
de los canales diplomaticos.

Por otro lado, en cuanto a los derechos aerocomerciales de Quinta Libertad, para
las aerolineas designadas por las Autoridades competentes de la Republica de
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Chile se acordé mantener las 14 frecuencias semanales, ya sea en las rutas LIMA
— NEW YORK — LIMA y/o LIMA — LOS ANGELES - LIMA, sin establecer limitaciones
en cuanto al equipo.

En derechos aerocomerciales de Quinta Libertad, para las aerolineas designadas
por las Autoridades competentes de la Republica del Perd se acordd mantener
las 28 frecuencias semanales, sin limitaciones en cuanto al equipo, rutas y
destino, incluyendo la ruta Asia — Pacifico con escala en la Isla de Pascua.

Ambas Autoridades convinieron en continuar evaluando el desarrollo del trafico
aéreo entre los dos paises con el fin de mantener equilibrada la relacion
aerocomercial.

3, ACUERDOS DE COOPERACION COMERCIAL
Ambas autoridades convinieron otorgar las facilidades para la aprobacion de acuerdos
de codigo compartido, siguiendo los procedimientos establecidos en la Legislacion
interna de cada Parte.

4. VUELOS NO REGULARES (CHARTER)
Ambas delegaciones acordaron brindar facilidades reciprocas para el
otorgamiento de los permisos en los serviclos no regulares con la mayor
celeridad y apertura.

5. VUELOS EXCLUSIVOS DE CARGA
Las aerolineas designadas de ambos paises podran efectuar servicio regular
exclusivo de carga, dentro de la méas amplia libertad y sin limitacién alguna,
pudiendo operar del territorio de un pais al otro y viceversa, en quinta, sexta y
séptima libertad del aire.

Una vez que el presente Memorandum de Entendimiento entre en vigencia dejara sin
efecto el Acta de Reunion de Consulta de Autoridades Aeronauticas Civiles de la
Republica del Peru y la Republica de Chile de fecha 22 de marzo del 2007. Sin perjuicio
de ello, los permisos otorgados de conformidad con la Legislacién de cada pals
mantendran su vigencia hasta la fecha de su vencimiento.

Asimismo, ambas Partes, coincidieron que lo establecido en el presente Memorandum
de Entendimiento, respecto a los derechos de trifico serdn incluidos en el Anexo del
Acuerdo de Servicios Aéreos.

Finalmente, convinieron en desarrollar sus mejores esfuerzos para celebrar
proximamente un acuerdo que regule los servicios de transporte aéreo
transfronterizo.
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Cada Autoridad competente de ambos paises cumplird con su ordenamiento legal
interno para la entrada en vigor del presente Memorandum de Entendimiento.

Firmado en Lima, Peru, el 07 de abril de 2011, en dos ejemplares originales en idioma
castellano.

27

rra Trujillo aime
Jefe de gacion Peruana —~Jéfe de la Delegacion Chilena
Direct Aerondutica Civil Secretario General
Ministerio de Tra rtes y Comunicaciones Junta de Aeronautica Civil
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ANEXO 1-A

LEGA P N

RAMON GAMARRA TRUJILLO
DIRECTOR GENERAL DE AERONAUTICA CIVIL DEL PERU
JEFE DE LA DELEGACION

ARTURO MONTOYA STUVA ?
DIRECTOR GENERAL DE SOBERANIA, LIMITES Y ASUNTOS ANTANTICOS
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU

JUAN AURICH MONTERO
DIRECTOR DE ASUNTOS AEREOS Y ESPACIALES
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU

AGUSTIN FRANCISCO DE MADALENGOITIA GUTIERREZ
DIRECTOR DE AMERICA DEL SUR ;
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU

IVAN CHAHUD LA ROSA
DIRECTOR DE CERTIFICACIONES Y AUTORIZACIONES

JAVIER HURTADO GUTIERREZ ‘
DIRECTOR DE REGULACION Y PROMOCION 4
DIRECCION GENERAL DE AERONAUTICA CIVIL DEL PERU ,\/
{
|

MARIA DEL PILAR IBERICO OCAMPO '
ESPECIALISTA EN ASUNTOS DE POLITICA AEREA Al
DIRECCION GENE DE AERONAUTICA CIVIL

OSCAR SALVADOR GONZALEZ CARMONA
DIRECCION GENERAL DE TRATADOS _
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU

MIGUEL SAMAMEZ BENDEZU
SUBDIRECTOR PARA ASUNTOS DEL MERCOSUR Y CHILE
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU

JOSE IGNACIO MARIATEGUI DE ASCASUBI
DIRECCION DE ASUNTOS AEREOS Y ESPACIALES
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU

ERIKA LIZARDO GUZMAN

JEFE DEL DEPARTAMENTO DE CHILE

DIRECCION DE AMERICA DEL SUR ;
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU

ANA GHIORZO PAREDES

COORDINADORA DE REGULACION INTERNACIONAL
DIRECCION DE CERTIFICACIONES Y AUTORIZACIONES
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ADA LI CHU
ABOGADA
DIRECCION GENERAL DE AERONAUTICA CIVIL

OSCAR ANDRES NAZARIO ROCCA
DIRECCION GENERAL DE TRATADOS 3
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU

DORIS FAJRI POOL
ESPECIALISTA ADMINISTRATIVA
DIRECCION GENERAL DE AERONAUTICA CIVIL

DANIEL RATTI
TACA PERU S A.

JULIO LOPEZ
LAN PERU S.A.

PATRICIA SILES
CIELOS DEL PERU

ROBERTO RODRIGUEZ
PERUVIAN AIRLINES

OMAR CRUZALEGUI
PERUVIAN AIRLINES

GILBERT BARAZORDA
STAR PERU




ANEXO 1-B

DELEGACION CHILENA

JAIME BINDER ROSAS
SECRETARIO GENERAL DE JUNTA DE AERONAUTICA CIVIL
JEFE DE LA DELEGACION

GUILLERMO NOVOA
JEFE DEL DPTO. LEGAL DE LA JUNTA DE AERONAUTICA CIVIL

DANIELA MONTANOLA
REPRESENTANTE DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES \ /]

CAMILO NAVARRO , " v
AGREGADO COMERCIAL DE LA EMBAJADA DE CHILE EN PERU /A

JOSE MIGUEL CAPDEVILLA (
EMBAJADA DE CHILE EN PERU

OBSERVADORES

PATRICIO REYES
LAN AIRLINES

JOSE MIGUEL VALENZUELA
LAN AIRLINES

FELIPE VOLANTE
SKY AIRLINE

SERGIO BRICENO HOFER
PAL AIRLINES




