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El Derecho Internacional Privado
y la Constitucion

(El Derecho Internacional Privado y Comercio Internacional en la nueva Constitucién)

Por ROBERTO MACLEAN U.

Profesor Principal

. :

En esta exposicién intento trazar un paralelo entre la Constitucién
del 33 y la nueva Constitucién o efecto de sefialar a dénde hemos avan-
zado y, por un mecanismo de proyeccién, tratar de vislumbrar a dénde
nos estamos dirigiendo, en los aspectos vinculados de una forma u otra
con el Derecho Internacional Privado y el Derecho del Comercio Inter-
nacional.

El primer aspecto, que es el que va a tomar una buena parte de
la exposicién, es el referente a la nacionalidad. La base de la nacio-
nalidad es la voluntad de compartir una vida comin en el futuro. Hay
otros elementos: cultura, historia comin, geografic, idioma, religién, lo
que algunos antropdlogos llaman raza, que indudablemente contribu-
Yen a sentar sus bases. Pero todos los principios evolucionados desde
el siglo pasado en cuanto a la doctrina de la nacionalidad, toman co-
mo punto de partida precisamente el hecho que la base social de ésta
es, en ultima instancia, tnicamente la voluntad de compartir una vida
comun en el futuro.

El tema de la nacionalidad est& desarrollado, principalmente, en
el capitulo II, articulos 89 o 96 de la nueva Constitucién. El primer pro-
blema respecto a la nacionalidad es la forma de adquirirla.  En doctri-
na, la adquisicién de la nacionalidad se puede efectuar en forma origi-
naria y derivada. La forma de adquirir la nacionalidad en forma ori-
ginaria tiene, tradicionalmente, los tan conocidos sistemas del jus san-
guinis, el jus soli, y un sistema que es el que ha sido predominante en
el Peri en los Gltimos afios, un sistema mixto que tiene elementos del
jus sanguinis y del jus soli. En este aspecto la constitucién.del 79 no
ha variado. El criterio esencial sigue siendo el mismo aunque, como
veremos mdas adelante, hay detalles importantes en los que si ha cam-
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biado, pero que se refieren mds a los aspectos concretos que a la orien-
facion basica.  Asf, el articulo 89 repite en esencia la misma iérmula
de la Constitucion del afio 33: “Son peruanos de nacimienio los nacidos
en el territorio de la Reptiblica. Lo son también los hijos ‘de padre o ma-
dre perucanos nacidos en el exterior, siempre que sean inscritos en el re-
gistro correspondiente durante su minoria de edad o manifiesien su de-
seo de serlo hasta después de un afio de alcanzada la mayoria.  Se pre-
sume que los menores de edad, residentes en el territoric nacional, hijos
de padres desconocidos han nacido en el Perd”.

En realidad las moedificaciones introducidas al articulo correspon-
diente de la Constitucién del 23 son, por un lado, eliminar el requisito
de estar domiciliado en el Peri. La constitucién del 33 decia: son pe-
Ticmos —primero — los nacidos en el territorio de la reptblica, y luego
decia: lo son también los hijos de padre o madre perucnos, siempre que
domicilien en la repiblica o —como alternativa—,se inscriban en el con-
sulado o en' el registro civico. Ahora se ha reemplazado el registro Cl-
vico, porque no ha llegado a funcionar nunca; de mamera que el hijo
de padre o madre peruanos que nace en el extranjero se considera pe-
Tuano, siempre que se inscriba, pero, aun si no se inscribe, tiene hasta
los 19 afios para optar por la nacionalidad peruanc.  Se pueden prc?du—
cir pues dos situaciones: 19—El hijo de peruano nacido en el extranjero
gue se inscribe en el consulado de la republica ya es peruano en plen.o
uso de sus derechos de nacionalidad y no tiene la exigencia de cumplir
con ninglin otro requisito.. 2°—El hijo de perucno gue no se inscriba en
el consulado, de acuerdo « la Constitucién del 33, debia domicilicrse en
1o Reptiblica v i no se domicilicha v si no se habia inscrito no era pe-
ruano por nacimisnto en pleno ejercicio de sus derechos. Con la nuevd
Constitucién la omision en la inscripcién no produce ningund consecuern-
cia, porque este peruano que no estd domiciliado y que no s ha inscri-
to en el consulado, puede optar por la nacionalidad perudnd, hasta un
afio después de haber alconzado la mayoria de edad. E

Considero que esta férmula no constituye, en esencid, ningunda
modificacion radical del sistema anterior, sino una férmula mas flexible
v mds expeditiva. _

El Ministerio de Relaciones Exteriores, tiene un procedimiento €5
iablecido que es basiante sencillo para el registro de hijos de perucnos

nacidos en el extrenjero. Este procedimiento no es muy conocido y era
muy poco utlizado por lo que se cometian aran cantidad de error?s de
ripcién de

abogados que recurrian al Poder Judicial para solicitar la insc !
It partida de un peruano nacido en el extranjero, sin saber que el método

més expeditivo, répido y menos costoso era hacer la inscripcion i
' 4 de quince dics.
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Este procedimiento de Relaciones Exteriores no tiene por que desapare-

cer, porque no sustituye a la inscripeidn en el consulado, ni sustituye a

la opcién que da esta Constitucion para optar por la nacionalidad pe-
ruana antes de cumplir los 19 afios. Este registro de hiios de peruanos
en el exiranjero solamente se lleva a efecto de evitar dificultades en
la probanza. Ocurre muchas veces, que al sacar una Libreta Electoral
con una partida de nacimiento expedida en Bruselas el funcionario des-
conoce que no se requiere la inscripcion en el consulade, perque nunca
ha habido la exigencia ineludible de inscribirse en el consulade. La
inscripcion en el consulado era y sigue siendo completamente opcional.

El sistema peruano respecio a la adquisicién de la nacionalidad
€s un sistema pues mixio, es decir que se adquiere la nacionalidad pe-
ruana por el jus soli v por el ius sanguinis, es decir por el lugar geoara-
fico donde ocurrié el nacimiento o por la nacionalidad gue tenian los pa-
dres en el momento del nacimiento. Pero este sistema, ilene una ligera
tendencic o fortalecer o subrayar €l aspecto del jus soli, por la presuncion
que tiene la parte final del articulo 89, que dice que se presume gue los
menores de edad residentes en el territorio nacional, hijos de padres des-
conocidos, han ncacido en el Pertt. El articulo 90 trae una innovecién
muy saludable: “Puede optar por la nacionalidad perucna al llegar a su
mayoria de edad el hijo de exiraniero nacido en el exterior, siempre que
haya vivido en la Republica desde los cinco afios de edad”.

Esta es una innovacién que denota una fuerte tendencia de tratar
de asimilar a la nacionalidad peruana a los exiranjeros que por su vida
estén vinculados al pais. Me parece que es perlectamente adecuado a
la realidad del Perti, que es un pais que trata de estimular la inmigra-
cién en todo lo que estd a su alcance. Lo importante de este articulo es
que no establece una posibilidad, como la nacionalizacién o naturaliza-
cidén. No se trata de la situacidn en que el Estado perucno puede acep-
tar o rechazar seqtin lo crea conveniente como es el caso normal de la
naturalizacidén.  Se trata de una opcidn a ser peruano que el hijo del
extranjero, que reside en el pais, desde los cinco afios de edad, puede
ejercer, sin que nadie se lo pueda impedir.  En cierta forme esto se asi-
mila a la nacionalidad de origen, porque es una opcién cutomdtica, aun-
que no me atreveria a clasificarlo dentro de los moldes cldsicos ds nacio-
nalidad de origen o de nacionalidad posteriormente adquirida. Es verdad
que se trata de una persona que ha tenido una nacionalidad anterior,
pero el procedimiento que va a seguir no es un procedimiento de natura-
lizacidn en el que siempre cabe la posibilidad de que el Estado diga
"no"”. En este caso el Estado no puede hacer nada, poraue es un dere-
cho adquirido por el hijo de extranjero nagido en el exterior, siempre
que haya residido en el Perti, desde los cinco afios de edad.
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La nacionalidad se puede adquirir, también en forma derivada,
es decir por hechos o circunstancias que ocurren despues del nacimien-
to de la persona. La adquisicién derivada de la nacionalidad, puede
ser en forma individual y colectiva. No vamos a tratar de la forma
colectiva, porque no es un problema del que se habla en las constitu-
ciones; no lo ha tratado la Constitucién del 33, ni la actucl, porque no se
determina por un principio constitucional, sino por un sistema de trata-
dos. Nosotros lo hemos adoptado y hemos establecide un sistema es-
pecial en los tratados con Chile, Colombia vy Bolivia para los casos de
cnezxiones parciales de territorio. Pero ese sistema esid fuera de la
Constitucién, de manerc que no vamos a fratarlo en esta exposicién.
Pero, lo que sf estaba en la anterior v esté en la Constitucién actual es
la adquisicién de la nacionalidad en forma derivada individual. Esta
forma dervada individual, tradicionalmente se subdivide en dos clases:
la adquisicién de la nacionalidad en forma voluntc:ria y la adquisicién
de la nacionalidad en forma semivoluntaria que existia en la Constitu-
cién anterior v que ha desaparecido en la actual.

La adquisicién de la nacionalidad en forma individual voluntaria
es tipicamente el caso de las naturalizaciones. Una persona que a tra
vés de los afios de su vida se ha vinculado afectiva, cultural, social, po
liticamente con un pais distinto a su nacionalidad de origen, puede cam-
biar de nacionalidad por la de este pais.

Este es un principio que se reflejé muy bien en un enunciado tradicio-
nal de hace muchos afios que decia que la nacionalidad no es una cami-
sar de fuerza v por lo tento puede cambiarse conforme varian estas. circuns-
tamcias. Porque como decia al comenzar esta exposicién, la nacionalidad
refleju la voluntad de la persona de compartir una vida comun social en
ol futuro con los miembros de una sociedad determinada. Para la adqui-
sicién de la nacionalidad en forma individual voluntaric, generalmente
se exigen en todos los paises tres requisitos: 19) La capacidad; no pue-
de adaquirir la nacionalidad en forma derivada individual voluntaria un
menor de edad o un mayor de edad incapaz;  2°) Se exige una residen-
cia minima que varia de acuerdo a los paises, pero que en la constitu-
cién anterior era de dos afios; 3% La renuncia a la nacicnalidad ante-
rior, porque csi como hay un principio de doctirina que establece que
toda persona debe tener una nacionalidad, hay otro principio .de doctri-
na que dice también que nadie debe tener mas de una nac1onc_:lidqd,
Por eso se exige el requisito de la repuncia de la nacionalidad anterior.

La adquisicién de la nacionalidad en forma individual voluntaric
est& tratada en los articulos 91 v 92. Propiamente el 291 dice: "Adquie-
re la nacionalidad perucma el extranjero mayor de edad, domiciliado

on la Republica per lo menos dos arnos consecutivos, que solicita y ob-
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tiene carta de naturalizaciéon v renuncia a su nacionalidad de origen''.
Estém presentes los tres requisitos. La situacidén no es que adquiera la
nacionalidad perucna el exiranjero que tiene dos afios de residencia y
es mayor de edad v renuncie a su nacionalidad anterior, sino que solici-
te v obtenga la carta de naturalizacion, es decir que este no es siempre
un derecho del individuo frente al Estado, sino es una facultad del Esta-
do sin expresién de causa negar u otorgar la naturalizacion.. Este ar-
ticulo debe complementarse con una ley que no tiene que variar, la
8148 y su reglamento que regulan la adquisicién de la nacionalidad por
naturalizacién. En ese sentido no hay ningiin cambio significativo en-
tre la Constitucién del 33 y la del 79. Solamente hay una diferencia de
proyeccién mds que de efectividad, respecto a la renuncia a la naciona-
lidad anterior, porque el articulo 92 incluye a los latinoamericanos de
nacimiento en las ventajas que la Constitucién del 33 sefialaba respecto
a los espafioles, es decir que ambos, si estém domiciliados en el Peru
pueden naturalizarse sin perder su nacionalidad de origen si manifiestem
expresa voluntad de hacerlo. Y viceversa, el perucno que adopta la
nacionalidad de otro pafs latinoamericano o la espafiola no pierde la
nacionalidad peruana. Pero cencluye precisando que los c0nvenioslin-
ternacionales y la ley regulan el ejercicio de estos derechos, lo que im-
plica que esta parte de la Constitucién no va a entrar en vigencia el afio
80, excepto en lo que se refiere a los espafioles, para los cuales v hay
un tratado llamado de doble nacionalidad. Conviene precisar que este
articulo se refiere sélo a los latinoamericanos o espafioles de nacimiento
y domiciliados en el Pert que son los tinicos que pueden beneficiarse.
No est& demds decir que es equivocado el término que se usa vulgar
mente de doble nacionalidad. En realidad no existe la doble naciona-
lidad, en el sentido que legalmente se puedan ejercer las dos naciond-
lidades al mismo tiempo, ya que en realidad una de ellas entrcr en sus-
penso y solamente se puede ejercitar la otra.

Donde si hay una reforma importante y saludable es en el campo
de la nacionalidad que se adquiere en forma derivada individual, semi-
voluntaria. La adquisicién semivoluntaria de la nacionalidad en la
Constitucién anterior se daba en el caso de la mujer extranjera casada
con peruano, porque lo quisiera o no, y aun si ella no buscara ese efec-
to, al contraer matrimonio se convertia automdaticamente en perucnd.

Esto era un poco injusto, desde diversas perspectivas: en primer
lugar, porque lo quisiera o no la persona, se le imponia la nacionalidad
peruana. Por ofro lado si miramos la nacionalidad peruana como un
beneficio de considerarla con todas las facilidades y desventajas del na-
cional, era injusto que el perucno vardn, incorporara a su nacionalidad
a la extranjera casada con él v no ocurriera lo mismo con el varon ca-

\
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sado con una peruana. Pareceria que, respecto a la nacionalidad, los
varones feniamos mayor gravitacion que la mujer, lo cual era injusto.
Y, finalmente, se presentaba ofro inconveniente con relacién al fraude

_a la ley en la nocionalidad; y es que muchas personas dedicadas o ofi-

cios poco edificantes se valion del matrimonio con un peruano para in-
gresar al territorio nacional, v para establecerse sin posibilidades de
ser expulsados, porque la extramjera casada con peruano se convertia
en peruana y por lo tanto ya no podia ser expulsada del territorio nacio-
nal, asi se dedicara a actividades ilicitas e indeseables. En este sentido
l reforma de la Constitucién del 79 es importante v saludable.  Asi el

. articulo 93 recoge un principio que estd reconocido en las legislaciones

mdés modernas: que ni el matrimonio ni su disolucién alteran la nacio-
nalidad de los cényuges. Pero, sin embargo, afiade una facultad inte-
resante, el cényuge extranjero varén o mujer puede optar por la nacio-
nalidad perucna. Por un lado se presenta ya no como unda imposicion,
sino como una opcidn, pero para evilar abusos esta opcion no es cuto-
matica, ya que se exige primero que tenga dos afios de matrimonio v
de domicilio en el Peri. Se espera de esta manera corfar el tréfico in-
moral que se produce en las fronteras de contraer mairimonio para in-
gresar al pals, v luego se divorcian al corto tiempo sin gue ocurra nada.

Estas exigencias son correctas, ademés desde el punto de vista familiar,

porque desgraciadamente la estabilidad matrimonial en las generacio-
nes mds jévenes ha disminuido en comporaciéon con las generaciones
Un minimo de dos afios para poder optar la nacionali-
nte un medio para evitar fraudes, sino también
d con unc base mas sélida con relacién a la

mds antiguas.
dad es pues Unicame
para otorgar la nacionalida
familiar. ; :
Quizds la reforma mds importante en cuonto a la nacionalidad
que trae 1& Constitucién, no lo constituye ninguno de los temas que he-
mos mencionado ahord respecto a las formas de adquirirla, p\{es'como
se puede ver, excepto en el caso del matrimonio, que es lo mas intere-
sante, en los otros rubros no hay realmente innovacioz:les eSpeCtCICuldTe'S-
Pero lo que si es muy imp,ortante es respecto a la pérdida de la nacio-
nalidad. En lo Constitucion del 33 se pierde la nacionalidad perucanca
por prestar servicio en las armas de una potencia extranjera sin la au-
torizacién del Congreso, por renuncia, por ejercer actos que lleven el
ojercicio de cutoridad o jurisdiccion y, por supuesto, por adquirir una
nacionalidad extremjerd. Pero la Constitucién actual en el articulo 2,
incico 19, establece: “Toda persona tiene derecho a su nacionalidad.
Nadie puede Sser despojada de ella”. Bajo ningtin conceptc una perso-
na pierde su nacionalidad.  Puede perder la vida en caso de traicién a
la pairic en tiempo de guerra, puede perder la libertad, pero en ningin
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caso puede perder la nacionalidad. Esto estd de acuerdo con un prin-
cipio antiquisimo del Derecho Internacional sobre la nacionalidad que
dice: Toda persona debe tener una nacionalidad.

Se debe desalentar todo tipo de legislaciones que conduzecan a
la apatridia v me parece que esta es una innovacion muy importante v
muy saludable de la Nueva Constitucion. La unica ferma de perder
la nacionalidad peruana es por renuncia. Esta vez, también, la Cons-
titucién concibe especificamente el procedimiento para recuperar la no-
cionalidad. Habia un Decreto Supremo que decia que para recuperar
la nacionalidad se sigue un sistema semejante en tode lo aplicable al
de la ley 9148. La nueva Constitucién establece un método mucho
mds efectivo y mucho mas eficiente y répido, porque el articulo 94 sefic-
la que "La nacionalidad peruana se recupera cuando el que he renun-
ciado a ella se domicilia en el territorio de la Republica, declara su vo-
luntad de reasumirla y renuncia a la anterior’’. Si ha renunciado a la
nacionalidad peruana no tiene que solicitar-como favor el recuperarla;
no cabe la posibilidad de que el Estado le niegue recuperar la naciona-
lidad que perdio, sino que tiene el derecho de recuperla si se domicilia
en la Reptblica, escoge reactivar la nacionalidad peruana y renuncic o
la anterior. Con esos tres requisitos autpméticcxmente se recupera la
nacionalidad perdida. ;

No creo que esto necesite cambiar radicalmente la organizacién
administrativa del Departamento de Naturalizaciéon del Ministerio de Re-
laciones Exteriores. Este Departamento tiene tres secciones: peruanas
por matrimonio, que ahora habra que cambiarlo a peruanos por mairi-
monio, hombres o mujeres, y habra que cambiar el procedimiento inter
no, que antes era una cosa automdtica, y ahora se va a ejercer por la
opcion, y habrd que comprobar el cumplimiento de los requisitos de des
afios de residencia y dos afios de matrimonio. Eso va a complicar un
poco mdas administrativamente las cosas, pero no debe ser tampoco un
procedimiento complejo. La segunda seccién es la de "Hijos de Peruq-
nos Nacidos en el Exterior”’, que tampoco tiene, porque alterarse en cuan-
to no ha variado, sino en detalle irrelevante. Y tercero, el de “perua-
no por naturalizacién", que tampoco ha cambiado en nada y puede se-
guir de acuerdo a la misma ley 9148 y con los mismos efectos, Quizds
lo que debe implementarse, porque chora hay un procedimiento mucho
mds expeditivo es la rehabilitacién de la nacionalidad peruana, que ser&
mucho mas fécil y sencillo hacerlo, porque ademds los casos de rehgbi.
litacién son por lo general pocos, no representan un volumen importan.
te en el movimiento administrativo del Ministerio de Relaciones Exterio.
Tes.
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Se ha definido la nacionalidad como el vinculo juridico y politico
de un individuo con el Estado y que es fuente de deberes y derechos re-
ciprocos. Pero la nueva Constitucién nos pone frente a dos problemas,
a dos situaciones, en las cuales esia definicién de la nacionalidad no
funciona exactamente. Estas dos situaciones son la nacicnalidad de las
personas juridicas, y la nacionalidad de las naves y aeronaves. Esto
esta tratado en los articulos 95 y 96 de la Constitucién del ajfio 79 La
constitucion del afio 33, si bien en su articulo 17 hablaba de las compa-
nigs exiranjeras, no decia una palabra sobre la nacionalidad de éstas.
Esta Constitucién en su articulo 95 dice: “La nacionalidad de las perso-
nas juridicas se rige por la ley v los tratados, especialmente los de inte-
gracion’’.

Creo que como esto es una innovacién importante, merece
examinarla. Vamos a remontcrrios y analizar con un poco de
detalle la doctrina que hay sobre este particular, tonto en Eu-
opa, como en América Latina. gDe dénde sale la doctrina de la
nacionalidad de las personas juridicas? Toda la abundeante literatura
que hay sobre el tema de la actividad internacional de las personas ju-
ridicas se inicia a mediados del siglo pasado, cuando un grupo de com-
pafifas francesas traté de extender sus operaciones a Bélgica. Hubo un
debate entre el jurista francés André Weiss v el jurista belga Lau
en el gue trataban de discutir sobre si las compafias constituidas en
pais tenfom el derecho de extender sus actividades a otros paises ©
como sostenia Laurent, para extender sus octividades a otros paises, d’e—
berian constituirse de nuevo en ese pais. Esto dio lugar a una discuS’iOn
muy extensa que fue objeto de una profusa literatura juridica. Asi se
hablé de la existencia de las personas juridicas, su capacidad civi? o
funcional; su domicilio, o su residencia, y dentro de esta abundante lite-
ratura fue que se hablé por primera vez de la nacionalidad de las perses
nas juridicas. De manera que el tema parece haber surgido por pPrime
ra vez en Francia y Bélgica a mediados del siglo pasado. ¢ Qué cr’1t€;‘—
rios se utilizaron para hablar de la nacionalidad de las personds juridi-
cas? Se dijo: la nacionalidad debe determinarse por el lugar de cor'15-
titucién, por el domicilio, por la nacionalidad de los socios, por la nacio
nalidad de los directores, por el lugar donde ejercen el comercio; se PIO
pusieron una serie de criterios, pero todos éllos, que fueron desarrrolla:
dos durante el ltimo tercio del siglo XIX, se pusieron de lado y se dese-
charon a rafz de la primera gran guerra mundial. Todas las doctrinds
sobre lar nacionalidad —que es un concepto eminentemente politico mas
que juridico— cayeron por tierrd, en cucnto ninguna era adecuadd p.Cf’
ra hacer frente o la situacién critica de una guerra, respecto a la naclo-
nalidad, y por lo temto al cardeter de enemigo que podia tener una cor-
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poracién o unca compaiiia. En varios famosos casos el término que co-
bré mayor relevancic no fue el de la nacionalidad de los accienistas, ni
la de los socios, ni de los directores, ni el lugar de constitucion, ni del do-
micilio, sino el control efectivo sobre la compafiia. De manera que la com-
paiic tenia el cardcter de enemigo o no segun quien o quienes ejercie-
ran el control sobre ella. Esto dio lugar a un articulo schre la naciona-
lidad de Jean P. Niboyet que es ya clasico en la literatura juridica.  En
él se cuestionaba si existe verdaderamente una nacionalidad de las per-
sonas juridicas. Este criterio renové la discusién y puso en tela de juil-
cio que las personas juridicas tuvieran una nacionalidad. Esta es la
historia en Europa, hasta los afios 20.

Mientras tento en América Latina después de declarada la inde-
pendencia una serie de compaiias extranjeras, inglesas, francesas, nor-
teamericanas, comenzaron a ejercer el comercio en toda Ameérica Latina.
Y cada vez que teniom un problema comenzaron a reclamar diplomdti-
camente. Algunas veces como aquella que dio lugar a la doctrina Dra-
go mendaron barcos de guerra para proteger una inversion. Otras
veces eran reclamaciones y presiones de cardcter diplomdtico. Y todos
los paises latinoamericanos, unos mds que ofros, cayeron tacitamente
en el juego sin haber discutido o mencionado nunca el problema de la
nacionalidad. Cayeron en el juego de aceptar la consecuencia mdas os-
tensible de la nacionalidad, la de aceptar reclamaciones y proteccion
diplomdtica.

El t{inico caso distinto o todos los demds fue la doctrina
Irigoyen en la Argentina. El Benco de Londres y Rio de La Plata que
ejercia el comercio en la provincia de Scnta Fé traté de desobedecer
unas reglamentaciones de esta provincia, cuyas cuteridades le cance-
laron la licencia. La legacién de Gran Bretafia, presenté una reclama-
cidén formal a favor del Banco de Londres v Rio de La Plata y el Minis-
tro de Relaciones Exteriores Irigoyen respondié que no cabia ningln de-
recho de hacer ninguna reclamacién, porque las compaiias no tienen
nacionalidad. Las compaififas tienen un régimen juridico que se les re-
conoce por liberalidad y por facilitar al comercio internacional, pero no
es una nacionalidad, no es un derecho politico el que tienen y por lo tam-
to la reclamacién diplomdtica es inaceptable. De esta manera el can-
ciller Irigoyen rechazé la reclamacién. Desde entonces ésta ha sido la
doctrina de los tribunales v politicos argentinos. Mientras tanto en el
Peri se cayb en reclamaciones diplomdticas, y arbiiraje internacional
en el caso de Dreyfus, en el de la London Pacific, en el de Canevaro y
en el de Milligan; v en todas aceptébamos que se sustrajera de los tribu-
nales nacionales la discusién del problema. Sin mencionar una palabra
hasta chora sobre la nacionalidad de las empresas, aceptabamos la pri-
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mera consecuencia de la nacionalidad que es el derecho a la recla-
macién diplomatica. La primera vez que se hablé de nacionalidad fue
en la Comisién Reformadora del Codigo Civil. En ese entonces una po-
nencia del Dr. Solf y Muro precisé que en consideracion de los aspectos
tributarios, jurisdiccionales y de protecciéon diplomdtica se deberia fijar
un criterio sobre la nacionalidad de las personas juridicas. El Dr. Juan
José Calle, presentd ofra tesis. Sin embargo a pesar de que yo he tra,
tado muchas veces de entender coma los legisladores no optaron por
una doctrina como la argentina, claramente la mds aconsejable para la
realidad latinoamericana, ‘cayeron en el juego de aceptar los términos
de discusién que les convenia plantear a los paises exportadores de ca-
pital, es decir aceptar que las empresas tenion una nacionalidad. Fue
asi como se aceptd el término de nacionalidad en el Cédige Civil Perua-
no. Sin embargo, el Dr. Olaechea, que era un hombre muy informado
respecto o las ultimas evoluciones del derecho europeo y que sin duda
alguna conocia a Nibovet v las doctrinas recientes de Pillet v Arminjén
recomendé que el Cédigo no se pronunciara sobre un criterio respecto a
1a nacionalidad de las personas juridicas y propuso que se dejara en
el campo de la doctrina. Por eso, aungue el Cédigo Civil vy la Constitu:
cién del 33 hablan de compafiias peruanas vy extranjeras no se definio
gue cosa era una compaifiic extranjera, ni cémo se determinaba si und
companic era colombiana, alemana, inglesa o espafola; se dejo este
asunto enteramente a la doctrina.  Poco tiempo después de promulgado
el Cédigo Civil peruemo del 36 con esta orientacién doctrinaria, La Cor’-
te Suprema, al aprobar el Reglamento de los Registros Piublicos, incluyo
unos articulos en los cuales se hablaba del cambio de nacionalidad de
una compahia. Sin embargo la Corte Suprema: tampoco precisé en esa
oportunidad cudndo una compaifiia era nacional de un pais y con que
criterio se cambiaba de una nacionalidad a otra.  El tinico atisbo de
orientacién a este respecto proviene de los Drs. José Luis Bustamemte ¥
Rivero, Alberto Ulloa Sotomayor y Carlos Garcia Gastafieta cuando
en la VIII Conferencia Internacional Americana celebrada en Lima el
afios 1938, presentaren una ponencia en la que decion gue las personds
juridicas no tenicn nacionalidad propia y adelomtaban la tesis que la
racionalidad debia ser la de los accionistas o de la mayoria de ellos.
En cierta forma, se volvia a una tesis del siglo pasado, pero al mismo
tiempo se descartaba que las personas juridicas tuvierem nacionalidad

Sin embargo, en la préctica aparecieron leyes como la

propic.
s ala

de cabotaje, la del petrdleo mds tarde, que contenicn referencia
nacionalidad. Es asi como este criterio de la nacionalidad de los accio-
nistas comenzd a ganar cada vez mds adeptos. La ley de cabotaje
decia que determinado porcentaje de accionistas peruanos hacen que



ik

e —

AP ——

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y CONSTITUCION 69

Ly

la compaiiia sea peruana. En la ley de peirdleo se disponia que ade-
mds de los accionistas, deberia haber directores y administradores pe-
rucmos.

En verdad, volviendo al crigen del concepto en el Per(i, no se po-
dia saber por qué tenia gque haber nacionalidad de las personas juridi-
cas, ya que los ires criterios propuestos por Solf y Muro eran totalmente
irrelevantes. La nacionalidad de una persona juridica, no tiene nada
que ver con el aspecto tributario, porque la tributacion de una persona
juridica no varia en absoluto por su nacionalidad; podra variar de acuer-
do a su residencia, pero no a su nacionalidad. La jurisdiccién tampoco
se basa en la nacionalidad, y por ltimo el aspecto de la proteccién di-
plomdtica es el tnico de tocdos los aspectos que realmente estaba de-
mostrado en la practica ser peligroso para nosotros vy era precisamente
aqguél en el cual habia sustentado la definicion. Se diio entonces que
la razén para introducir un criterio era paradojicamente evitar o restrin-
gir el campo de reclamaciones diplomaticas. Pero a la inversa, al no
precisarse como un criterio definido no se logré ese objetivo, porque no
se sabla quienes podian reclamar diplomaticamente. Todo este debate,
se dio hace afios y tiene cardcter académico. Pero, sin embargo, yo
creo que la discusion no estd todavia extinguida, porque el actual sis:
tema que crea la nueva Constitucidn, abre una serie de puertas y de in-
terrogantes sin cubrir. Examinemos la situacion actual. La referencia
que hace la nueva Constitucién a partir de las leyes de 1968, que
se refieren a los bancos, luego la ley de industrias, pero fundamental-
mente a la doctrina actual que es la dectrina de la Decisidn 24 y comple-
mentarias y modificatorias de la Comision del Acuerdo de Cartagend,
La primera pregunta que surge es si estas disposiciones se refieren real-
mente a una “nacionalidad” o ese término se ha utilizado a falta de
otro mejor y que puede suscitar discusiones inconvenientes para los
intereses del pais. La doctrina de la Decisién 24 de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena es que considera empresa nacional a todea aque-
lla empresa que tiene una participacién en sus acciones y en su cuerpo
directivo de mds del 80% de inversionistas nacionales.

Esta definicién asi es interesante y se puede tomar en cuenta,
pero jqué ocurre cuando ninguna nacionalidad alcanza el 80% de une

-compafiia? jno es peruona y no es extranjera? Y si el 80% no es paruc-

na, no hay como presumir ni determinar que sea colombicma, venezola-
na, ecuatoriana, boliviena o inglesa, alemena, norteamericana. Pero
al mismo tiempo que se consigna una clase de compatiiias llamadas em.
presas nacionales, hay otras que no se adectian « los términos de ne.
cionalidad clésicos, como son las empresas de nacionalidad mixta, es
decir una empresa que no tiene nacionalidad. Si nos regimos por el
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criterio de la Constitucion, que es el criterio de los tratados de integra-
cidn, es que al lado de empresas que son nacionales va a haber empre-
sas que no tienen nacionalidad y cuando la participacién nacional es
menor del 50% va a ser “extranjera, no es que va a ser colombiana, ecua-
toriana, venezolana, inglesa, norteamericana o francesa, sino simple-
mente “extranjera”. Un poco como el campesino espaiiol, aquel que
dividia al mundo en dos, Espafia v el exiranjero. Asi es el sistema ac-
tual del acuerdo de Cartagena que no permite airibuir una nacionalidad,
sino solo permite saber cudndo una empresa es nacional, pero no ayu
da a determinar cudndo una empresa es alemana o norteamericand;, ©
inglesa a efectos de regular la proteccién diplomdtica. Es importante
subrayar que la proteccién diplomdtica no se encontraria mecryormente
afectada por esta “Nacionalidad” segtin la Decisién de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena, porque esta “Nacionalidad” es econdmica y 1o
politica, porque hay un articulo en las Decisiones 24 y complementarias
y modificatorias que dice que los extranjeros que renuncien a la repa
triccion de sus utilidades Yy capital, serdn considerados inversionistas
nacionales. Caobe entonces el caso de una compafiia que puede estdar
integramente formada por nacionales de un pais exiranjero queé hclm
renunciado a la repatriacién de sus utilidades. Econdémicamente estdn
vinculados al pais, pero politicamente son todos stbditos extremjeros:
tienen su lealtad politica con un pais exiranjero. ¢Qué ocurre si ub;
grupo de accionistas norteamericanos renuncion a la repatriacién de
sus utilidades y de su capital, més tarde son expropicdos v el gobierno
norteamericano en cumplimiento de sus intereses y de sus tratados SO-
bre la proteccion diplomdtica reclaman oficialmente cnte el gobiern©
ac Per.ﬁ? Este podrd decir que se trata de una empresa nacional; Pero
el gobierno norteame}'icﬂno podr& replicar que esas empredas SO de
propiedad de ciudadenos nacionales de los Estados Unidos y de acuer
do a e%la tienen derecho a la reclamacién diplomética.  Esta situcrcic'frl
no esta satisfactoriamente tratada en la nueva Constitucidn. Y mas
atin, creo que nunca ha sido tratada coherentemente, porque durcmite
las discusiones surgidas entre ol gobierno del Peri y el gobiermno de los
Esicxdo§ Unidos respecto o lo expropiacién de la IPC, faltaba una coc?r—
dinacién respecto a la doctring de lo nacionalidad. Habia conciencld
fie’otros aspectos politicos, pero no habia conciencia de este problem<
juridico. Porqt‘le mientras el gobierno perucmo le decia a la Embajcdd

d.e. Estados, Unidos que no tenia derecho a reclamar por la expropic

SR IPC,~c’1unque los accionistas fueran norteamericanos, poraue

£Ia una compania constituida en el Canadd, ‘al mismo liempo se apro

Z?e}éfoloz delcrems' leyt::‘:s 17330 y 17331 en los que se decia que pard los

s de la legislacién de bancos se consideraba bancos nacionales

-
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a aquellos que ercn en proporcion de mdas del 80% propiedad de inver-
sionistas nacionales. Es decir que se hacia funcionar la tesis de la na-
cicnalidad de las personas juridicas de acuerdo a la nacionalidad de
los accionistas que era la tesis que sostenia el gobierno norteamerica-
no para el caso de la IPC y de acuerdo a la cual finalmente se firmé el
acuerdo de La Flor-Green.

Creo pues que es un error de la Asamblea Constituyente el haber
incluido el articulo sobre nacionalidad de las personas juridicas. No
veo absolutamente ninguna ventaia que pueda traer, scbre todo adop-
tando los criterios de integracion. Mas bien 81 veo una serie de incon-
venientes. Es verdad que la definicion de una compahica como empresa
nacional, puede determinar que tenga acceso o no a determinado tipo de
actividades y participar en ciertas ventajas como el acceso al crédito
interno de largo o mediano plazo. Pero no veo cudl era la necesidad
para obtener estas ventajas de tipo administrativo v de tipo comercial
el haber recurrido a un concepto que reconoce nacionatidad a las per-
sonas juridicas oficializéndolo en la Constitucién y de manera tan po-
co flexible. ;

Cosa semejante, cungue no con los mismos peligros, ocurre con
la nacionalidad de las naves o aeronaves. Las naves o aeronaves, tie-
nen un regimen juridico determinado por la ley de su situccién. Y es
un principio de derecho internacional privado que la situacién de las
naves y aeronaves se reputan en el lugar donde estdn reqgistradas. El
lugar de registro o la bandera de las naves o aeronaves repercute so-
bre su régimen legal. Pero una nave o aeronave no puede tener leal-
tades, deslealiades, deberes ni derechos frente a un Estado. Hemos
visto en ofros casos que atn el régimen juridico de la bandera peruana
.no los alcanzéd cuando estuvieron en el extremjero. El caso de APSA,
ilustra uno de estos puntos. Sdlo para ilustrar y, forzemdo exagerada-
mente los argumentos, otorgar nacionalidad a las naves o aeroncves,
podria llevarnos a otorgar esta forma de nacionalidad a los casimires,
tractores, automédviles, botellas de vino, ete. Creo que debemos retornar
a la definicién tradicional, que no se sabe por qué ha caido en desuso,
segiin la cual la nacionalidad es el vinculo politico v juridico entre un
individuo y el Estado, que es fuente de deberes y derechos reciprocos
Y que, por consiguiente no obedece a ninglin propésito practico y til
el que se reconozca esta nacionalidad a personas juridicas a naves o
aeronaves.

El segundo aspecto vinculado al derecho internacional pirvado v
al comercio internacional es el articulo 135 de la Constitucién. Este es
el articulo de la doctrina conocida como la cldusula CALVO. Lo cléu-
sula CALVO se origina también como la doctrina de la nacionalidad en
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el siglo pasade. No habian transcurrido ni seis meses de la declara-
cion de la independencia del Peri, cuando en diciembre de 1821 se es-
tablecia en Lima la primera firma extranjera, la inglesa Gibbs. Después
siquieron llegando una serie de firmas inglesas, francesas, americanas,
tratando de colocar en el mercado recién abiertio después del monopo-
lio espaiiol los productos de la revolucién industrial. Todas las que lle-
garon al comienzo eran compafias importadoras y exportadoras. Y,
por lo general, no eran firmas grandes, sino pequenas. El auge
de este tipo de inversién lo representé la llegada de la firma Drey-
fus que irgjo como consecuencia ofro tipo de inversiones, las inversio-
nes bancarias. Mas tarde a raiz del auge de la época del guano y pa-
raddjicamente después de la debacle de la guerra del Pacifico, llega-
ron inversionistas de otro tipo: ferrocarriles, tranvias, minas, agriculturas,
etc. El aobanico de la actividad de las firmas exiranjeras se hizo muy
amplio. Pero como ocurrié en el caso Milligan, en el de Dreyfus o el de
Canevaro que mencioné hace unos instantes, se producian muchas re-
clamaciones diplomdticas y se sustraia la discusién de asuntos que eran:
enteramente de competencic de los tribunales nacionales, v se llevaban
a tribunales arbitrales. Como este era un fenémeno que no se presemn-
taba Gnicamente en el Perti, sino en toda América Latina, dio origen d
la doctrina del jurista crgentino Carlos Calvo emparentada con
la doctrina Irigoyen. En ese sentido el aporte de los juristas
argentinos fue muy importante. Se dijo que una compaiia extran-
jera que llegaba a actuar en el pais se sometia sin restricciones @ las
leyes y tribunales de la republica y renunciaba a toda reclamacion di-
plomdtica. Esta doctrina se comenzd a incluir en los contratos que ¢€-
lebraban el Estado con las compaiiias extranjeras y el primer caso que
tenemos nosotros de aplicacién de la doctrina Calvo en el Peru, fue pre-
cisamente en el caso Milligan, la compafiia que construyé el ferroccfrnl
Lima-Callao, y los primeros tranvias en las calles de Lima, tranvias tire
dos todavia por caballos. Esta firma norteamericana se habia compro-
metido o construir esos ferrocarriles en el plazo de dos afios y el Estado
le habia prohibido transferir sus participaciones o acciones d perud-
nos antes de esos dos afios. Pero ocurrid que desérdenes civiles, “re-
voluciones” causaron demora en el trabajo. La firma se encontré sin
recursos, tuvo que transferir ciertas participaciones a inversionistas Pe-
rucnos y el gobierno rescindié el contrato apenas se enteréd. La Lega-
cién norteamericana inmediatamente hizo un reclamo y se nombrd un
tribunal arbitral. Apenas se instald el tibunal arbitral el gobierno del
Pertt dedujo la excepcién de incompetencia, planteando que ese tribu-
nal no era competente, porque en el contrato se decia que toda reclama-
cién entre las partes a raiz de este contrato.se ventilardn entre los tri-
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bunales nacionales v por las leyes del Pertt. El delegado de la firma
americana replicé que si eso, en efecto, decia el conirato, el gobierno lo
habia declarado rescindido v, por lo tanto, no podia ampararse en una
cldusula de un contrato declarado rescindido. Le ganaron asi al go-
bierno peruano la jurisdiccidon y perdié esta clausula. Asi ocurrid tam-
bién en el caso de Dreyfus, el caso de Canevaro y el de la London Paci-
fic. El Estado peruano se vio, de esta manera envuelto en todos estos
arbitrajes. Entonce se usd otra modalidad. En lugar de una cldusula
contractual se puso una clausula en la Constitucién que establecid la
jurisdiccion exclusiva de los tribunales peruanos en materia de compa-
filas que celebraran contrato con el Estado. El articulo 17 de la consti-
tucién del 33 dice: “Los extranjeros y las compaiiias exiranjeras estén
sometidos sin restricciones a las leyes y los tribunales da la Repiblica.
IEn todo contrato del Estado con extramjeros, deberd constar el someti-
miento de éstos a las leyes y tribunales de la Replblica y su renuncia a
toda reclamacién diplomdatica’.

Esta clatisula reflejaba cudl era la situacién en el Peri el afio 33.
La actividad empresarial del Estado era nula o prdcticamente inexisten-
te. Los présiamos que contraia el Perti eran pocos comparados ‘con la
tremenda explosién del crédito del Estado para tinanciar el desarrollo
de los ultimos aifios. Entonces los pocos benqueros que finamciaban ol
Perll o no tenian inconveniente en someterse a los tribunales nccionales,
o lo consideraban completamente superfluo por las presiones que podian
realizar sobre el Estado por otros medios. El hecho es que ésto no oca-
siond  ninguna dificultad importante hasta hace diez afios. Era una
clausula que tenic un gran sentido emocional para América Latina en
general, era una afirmacién de la sobercmia nacional, pero no
tenia mayores repercusiones précticas.  Sin embargo en los Gltimos diez
afios la situacién cambidé y a veces dramdticamente. En los ultimos
diez afios la actividad internacional del Estado en el Pertt aumentd noto-
blemente, asi como los créditos internacionales para financiar el desa-
rrollo del pais. Si comparamos las cifras de la deuda externa publica
Y privada del pais hace veinte afios con la actual, la diferencia es real-
mente abismal e impresionante. Por otro lado y quizds mds importante
© tan importante como esta expansién del uso del crédite es,.el de la pro-
pia actividad empresarial del Estado en el comercio internacional.

El comercio internacional habia estado tradicionalmente en ma-
nos privadas, pero desde hace poco hasta el 80% del comercio interna-
cional del pais, fue asumido por el Estado y sus empresas. Surgié en-
tonces la dificultad de aplicar el articulo 17 de la Constitucién redacta-
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da para ofra realidad. Entonces se dijo: el articulo 17 de la constitucion
no se aplica en estos casos, porque se refiere a los inversionistas.

Si vamos a buscar las actas del Congreso Constituyente del afio
31 leemos, en efecto que en las intervenciones de Luciano Castille y
Luis Alberto Sdnchez y de todos los que iniervinieron en el debate res-
pecto al articulo 17, no hay una sola palabra que no se refiere a in-
versionistas. No se tenia en mente otra situacién, sino la referida a los

inversionistas.

Podria decirse que el legislador tuvo en mente exclusivamente a
los inversionistas, pero lamentablemente la ratiolegis no es un principio
de interpretacién permitida-a nuestros jueces ni a nuestros abogados.
La ratio-legis sélo es una referencia académica.

Ademds, si bien la intencién de los legisladores fue clara, el len-
guaje de la Constitucién era inequivocamente claro también, porque
dice: “en todo contrato del Estado con exiranjeros debe constar el so-
metimiento expreso de éstos a los tribunales y leyes de la Republica”.
Precisaba “en todo contrato”. Le crisis surgié cuando un banguero ale-
mdn que estaba otoraando un crédito fuerte por 80°000,000 de ddlares se
negd a firmar el acuerdo hasta que no se cambiase ese articulo de la
Constitucién vy era natural que al banquero alemdn no le interesara so-
meterse a las leyes de los tribunales del Pert, porque no tenia ninguna
ofrar vinculacién con el Peri. El banquero estaba en Alemania, en Du-
seldorf y estaba oforgando un crédito en Duseldorf. Le habian ido a
buscar para obtener el crédito y €l no se iba o someter gratuitamente
a las leyes y a los tribunales perudanos. _

Se propicié entonces una reunién de abogados de las empresas
pblicas, y en opinién de uno de ellos, si se trataba de cumplir Cﬂ, pie
de la letra con el articulo 17 de la Constitucidn, los muelles del Peru os-
taricn abarrotados de cobre, hierro, harina de pescado, azucar, cxlgock?n,
porque nada se podria vender. Es ilusorio que en un msrcado mundial
que cada vez es mdas competitivo, un vendedor perucno puede por ejem-
plo ir o Rotterdam ¥ proponer la venta de harina de pescado, en compe-
tencia con el aceite de soya de Sud-Africa, pero obligemdo al comprador
a someterse a las leyes y a-los tribunales perucnos. Resulta ilusorio ir
a donde un banguero suizo o un banquers japonés y pedirle que otorgue
crédito, pero exigiéndole al mismo tiempo que se someta a las leyes y a
los tribunales del Perti. Era totalmente ilusorio, es decir absurdo, preten-
der que funcione al pie de la letra este articulo.

La salida se encontré en dos leyes de cardcter interpretativo de la
Constitucién, cunque no se definen como tales, los decretos leyes 19988
v 20050. El primero, el 19988, permite que las empresas publicas dedica-

das al comercio internacional, pueden seguir las costumbres del derecho
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internacional en sus contrataciones. En otras palabras declaran cue
aunque las empresas son de propiedad del Estado les es permisible so-
meterse a la jurisdiccidén arbitral o a la jurisdiccion extranjera fuera de la
jurisdiccién obligatoria establecida por el articulo 17 de la Constitucién.
El decreto ley 20050 aplicé el mismo principio para las instituciones de
crédito. Estas decisiones son perfectamente coherentes con la doctrina
internacional, porque en la misme forma como funciona la inmunidad ju-
risdiccional del Estado, —es decir que un tribunal nacional no pueda so-
meter a su jurisdiccion a un Estado exiranjero— esta inmunidad jurisdic-
cional no alcanza a las empresas estatales que son personas juridicas
distintas. La jurisdiccion obligatoria del Estado, tampoco debe alcanzar
a estas personas juridicas distintas dedicadas a una actividad privada
del Estado, en funcién de derecho privado. La solucién fue adecuada.
En mi experiencia, en lo que yo he podido ver en mi vida profesional,
desde diversas perspectivas en que me ha tocade actuar, creo que esos
decretos leyes fueron buenos y no han causado dificultades y, mds atin,
han permitido el desarrollo del comercio internacional en una forma efi-
ciente, efectiva y sin obstaculizar la rapidez y la fluidez comercial que
es lo que mds nos interesa.

En este sentido el articulo 136 recoge algunas de las innovaciones
buenas pero, lamentablemente, ha pasado por alto algunas de las inno-
vaciones que merecian la pena de ser consignadas. Considero a este ar-
ticulo parcialmente inadecuado, y no realista.  En primer lugar el acier
to del articulo 136 es que ha aclarado algo que estaba implicito, pero
que dio lugar a algunas discusiones o raiz del contrato con algunas em-
presas japonesas para la construccién del olecducte.  El articulo 17 de
la Constitucién de 1933 dice: “Los extranjeros y las compaiiias extrom-
jeras estdn sujetas sin restricciones a las leyes y tribunales de la Repi-
blica'. i

El articulo 136 de la nueva Constitucion ha mejorado la expresidn:
“Las empresas exiranjeras domiciliadas en el Perd, estén sujetas sin res-
tricciones a las leyes de la Republica”. Eso es una correcta innovacidn,
porque légicamente no se va a pretender que una empresa que estd co-
merciando con el Estado peruano desde Rotterdam, Hamburgo, Bruselas
o Viena, va o estar sometida a las leyes de la Republica. Las empre-
sas que estdn sometidas a la jurisdiccién nuestra son pues las empre-
sas domiciliadas, las establecidas en el Pert. En otras palabras, las que
invierten en el Peri. Eso fue la intencién, del legislador del afio 33, pe-
ro no lo dijeron expresamente. El legislador del afio 1979 si lo ha dicho;
esto es un acierto.

Pero la segunda parte del Articulo 136, me parece totalmente
irreal, pues dice: :
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. “En todo contrato que con exiranjeros celebran el Estado o las per-
sonas de derecho publico, o en las concesiones que se les olorgan, debe
constar el sometimiento expreso de aquéllos a las leyes y tribunales de
la Reptiblica y su renuncia a toda reclamacién diplomdtica”.

Hom dictado una sentencia a plazo perentorio contra todas las em-
presas publicas. Este dispositivo es totalmente irreal, porque al exigir
a las empresas ptblicas someterse a los ftribunales peruanos, esta
contradiciendo lo que se habia ganado con el decreio ley 19988 y es
absurdo esperar que Minpeco, pueda contratar en el futuro, por ejemplo,
ventas de cobre, pidiendo a sus compradores de Tokio que se sometan
a las leyes de la Repiblica. En tal caso ocurrird seguramente que le
comprardn el cobre a Chile, a Zambia o a Zaire. Serd iluso pensar que
un comprador en Tokio va a querer someterse « las leyes peruanas. El
constituyente Dr. Andrés Aramburii comentando este dispositivo dijo que
en realidad esto era para evitar situaciones inciertas y objetables en
gue se han celebrado contratos con someatimiento a una jurisdiccion ex-
tranjera, a tribunales constituidos por los importadores de los product’os
peruanos, pero por otra parte dijo que esto se puede remediar, convirtien-
dose las empresas ptiblicas en empresas privadas, orgamizdndose como
sociedades eménimas. Entonces yo me pergunto, que si esto se PUEd?
eludir simplemente convirtiendo las empresas publicas, en empresas pri-
vadas. 4Cudl era el objeto de incluir esta prohibicion eludible en lcfr cons-
titucién-?, salvo que la intencién sea impedir que las empresas publicas
puedan operar eficientemente para privatizarlas.

En el inico campo en el que si han preservado el criterio dell de-
creto ley 20050, porque es una drea muy urgida, es en el campo fmcxri—
ciero. El segundo pérrafo del articulo 136 dice:

"Pueden ser exceptuados de la jurisdiccién nacicnal los contro-
tos de cardcter financiero”. ’ 3 e

De esta manera si bien las operaciones de comercializacion .mt?r-
nacional de las empresas publicas no pueden someterse a la }'UIISdIC-'
cién extromjerer los contratos financieros asi sean del mismo Estado, si
pueden someterse a la jurisdiccién exiranjera. Es obvio que esio le ha-
ce perder consistencia y coherencia logica al articulo. )

En este articulo se ha cometido también un error de apreciacion,
al menos cucndo se precisa que las empresas publicas simplemen-
te se conviertan en sociedades andnimas, se est& pensando en el mode-
lo inglés. En Inglaterra muchas de las empresas naciondlizadas fun-
cionom como sociedades andnimas, como corporaciones privadas, DEro
el Estado es propietario de la totalidad o de la mayorica de las acciones.
En el “Peri el caso se da con la Reaseguradora Peruana, en
que el Estado es propietario mayoritario y la empresa es controlada por
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el Estado, pero bajo la forma de sociedad andénima. Pero si fuera esa
la intencién, me parece un enorme despliegue de fuerzas haber incluido
toda esta doctrina en la nueva Constitucion, simplemente para que las
empresas publicas se conviertan en sociedades anonimas y en esta for-
ma puedan ya someterse a la jurisdiccidon extranjera.

El tercer pdrrafo del articulo 136 dice:

"El Estado vy las personas de derecho publico, pueden someter las
coniroversias derivadas de contratos con extranjeros a tribunales judi-
ciales o arbiirales constituidos en virtud de convenios internacionales de
los cuales es parte el Perii”.

Supongo que en este pdrrafo se ha tenido en mente principalmen-
te el caso del Tribunal Andino. Como ustedes saben ya fue firmado por
el Peri, v esi& en proceso de aprobacidn, la creacion de un tribunal in-
ternacional para la comunidad endina que va a tener jurisdiccién sobre
tres aspectos fundamentales: la nulidad de los actos de la Junta y de
la Comisién del Acuerdo; la legalidad del incumplimiento por los paises
miembros de las decisiones de la Comision y las resoluciones de la Jun-
ta; v la importante jurisdiccién de que tedo fallo de los tribunales nacio-
nales que se refiera a asuntos de-integracion, va a tener que ser referi-
do, en ultima instancia, en meanera de interpretacién legal, al Tribunal
Andino. De manera que el ltimo pdrrafo estd referido principalmen-
te al Tribunal Andino; v en este sentido es muy positivo que se incorpo-
re esta cldusula que contribuye o fortalecer mas el proceso de integra-
cional regional.

Esto es, en una apretada sintesis que he tratado de que sea lo
mas ordenada posible, mi comentario sobre los aspectos de Derecho In-

ternacional Privado y Derecho del Comercio Intemc:cmncrl en la nueva
Constitucidn.







