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• 
En esta exposición intento trazar un paralelo entre la Constitución 

del 33 y la nueva Constitución a efecto de señalar a dónde hemos avan­
zado y, por un m ecanismo de proyección, tratar de vislumbrar a dónde 
nos estamos dirigie ndo, 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 exposición, es el referente a la nacionalidad. La base de la nacio­
nalidad es la voluntad de compartir una vida común en el futuro. Hay 
otros e le m entos: cultura, historia común, ge ografía, idioma, religión. lo 
que algunos antropólogos llaman raza, que indudablemente contribu­
yen a sentar sus bases. Peto todos los principios evolucionados desde 
el siglo pasado e n cuanto a ia doctrina de la nacionalidad, toman co­
mo punto d e partida precisamente el hecho que la base social de ésta 
es, en última instancia, únicamente la voluntad de compartir una vida 
común en el futuro. 

El tema de la nacionalidad está desarrollado, principalmente, en 
el capítulo II, artículos 89 a 96 de la nueva Constitución. El primer pro­
blema re specto a la nacionalidad es la forma de adquirirla. En doctri­
na, la adquisición 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 Perú en los últimos años, un sistema mixto que tiene elementos del 
jus sangui?J.is y del jus soli. En este aspecto la constitución, del 79 no 
ha variado. El criterio esencial sigue siendo el mismo aunque, como 
v_slremos más adelante, hay detalles impox-Jantes en los que sí ha cam-
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biado, pero que se refieren más a los aspectos concretos que a la orien­
tación básica. Así, el artículo 89 repite en esencia la misma !órmula 
de la Constitupón del año 33: "Son peruanos de nacimien.o los nacidos 
en el te rritorio de la República. Lo son también los hijos de padre o ma ­
dre peruanos na cidos en el exterior, siempre que sean inscritos en e l re­
gistro correspondiente durante su minoría de edad o manifiesten su de­
seo de serlo hasta después de un año de alcanzada la mayoría. Se pre­
sume que los menores de edad, residentes en el territorio nacional, hijos 
de padres desconocidos han nacido en el Perú". 

En realida d las modificaciones introducidas a l artículo correspon­
diente de la Constitución del 33 son, por un lado, eliminar e l re quisito 
de estar domicilia do en e l Perú. La constitución del 33 de cía : son pe­
ruanos -primero - los nacidos en e l territorio de la república , Y luego 
decía: lo son también los h ijos de padre o madre peruanos, sie mpre que 
domicilien en la república o -como alternativa-. se inscriben e n e l con­
sulado o en el registro cívico-. Ahora se ha reemplazado e l re gistro CÍ· 
vico, porque no ha llega do a funcionar nunca; de manera que e l hijo 
de padre o madre peruanos que na ce e n e l extranjero se considera p e­
ruano, siempre que se inscriba, pero, aún si no se inscribe , tiene hasta 
los 19 años para optar por la nacionalida d peruana. Se pue d en produ­
cir pues dos situacione s: 19-El hiio de p eruano nacido e n el e xtranjero 
que se inscribe en el consulado de la república ya e s p0ruan o e n ple no 
uso de sus derechos de nacionalidad y no tiene la exigencia de cumplir 
con ningÚn otro requisito. zc;,-El h ijo de peruano que no se inscriba en 
el consulado, de acuerdo a la Constitución del 33, de bía domiciliarse e n 
la República y si no se domicilia ba y si no se había inscrito no era p e­
ruano por nacimiento en pleno ejercicio de sus derechos. Con la n ueva 
Constitución la omisión en la inscripción no produce ningUna consecuen­
cia, porque este peruano que no está domiciliado y que n o se ha inscri­
to en el consulado, puede optar por la nacionalidad peruana , hasta un 
año después de haber alcanzado la mayoría de e dad. 

Considero que esta fórmula no constituye, en e sencia , ning una 
modificación radical del sistema anterior, sino una fórmula má s fle xible 
y má s expeditiva: 

El Ministerio de Relaciones Exteriores , tiene un p rocedimiento e s­
tablecido que es ba stante sencillo para e l registro de hijos de p eruanos 
nacidos en el extranjero. Este procédimiento no es muy conocido Y era 
muy poco utilizado por lo que se comeüan gran cantidad de e rrores de 
abogados que recurrían a l Poder Judicial para solicita r la inscripción de 
la partida de un peruano nacido en el extranjero, sin saber que el método 
más expeditivo, rápido y menos costoso era hacer la inscripción a tra ­
vés de Relaciones Exteriores ·en un trámite de menos de quince días. 
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Este procedimiento de Relaciones Exte riores no tiene por qué desapare­
ce r, porque no sustituye a la inscripción en el consulado, ni sustituye a 
la opción que da esta Constitución para optar por la nacionalidad pe­
ruana antes de cumplir los 19 años. Este registro de hilos de peruanos 
en el extranjero 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 e l funcionario des­
conoce que no se requiere la inscripción en el consulado, porque nunca 
ha habido la exigencia ineludible de mscribirse en eLconsulado. La 
inscripción e n e l consulado era y sigue siendo completamente opcional. 

El sistema p eruano respecto a la adqujsición de la nacionalidad 
es un siste ma pues mixto, es decir que se adquiere la nacionalidad pe­
ruana por e l jus soli y por e l jus sanguinis, es decir por el lugar geográ­
fico donde ocurrió el nacimiento o por ra nacionalidad que tenían los pa­
dres en el mome nto 9el nacimiento. Pero este sistema, tiene una ligera 
tendencia a fortalecer o subrayar e l aspecto del ius soli, por la presunción 
que tie ne la parte final del artículo 89, que dice que se presume que los 
menores de edad re side ntes en el territorio nacional, hijos de padres des­
conocidos, han nacido en el Perú. El artículo 90 trae una innovación 
muy saludable: "Puede optar por la nacionalidad peruana al llegar a su 
mayoría de edad e l hijo de extranjero nacido en el exterior, siempre que 
haya vivido e n la República desde los cinco años de edad". 

Esta e s una innovación que denota una fuerte tendencia de tratar 
d e asimilar a la nacionalidad peruana a los ex\.ranjeros que por su vida 
están vinculados al país. Me parece que es perfectamente adecuado a 
la realidad d el Pe rú, que es un país que trata de estimular la inmigra­
ción en todo lo que está a su alcance . Lo importante de este artículo es 
que no establece una posibilidad, corno la nadonalizacién o naturaliza­
ción. No se trata de la situación en que el Estado peruano puede acep­
tar o rechazar se gún lo crea conveniente como es e l caso normal de la 
naturalización. Se trata de una opción a ser peruano qu~ el hijo del 
extranjero, que re side en el país, desde los cinco años de edad, puede · 
ejercer, sin que nadie se lo pueda impedir. En cierta forma esto se asi­
mila a · la nacionalidad de origen, porque es una opción automática, aun­
que no me atrevería a clasificarlo dentro de los molde s clásicos de 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 qué va a seguir no es un proceq.imiento de natura­
lización en el que siempre cabe la posibilidad de que el Estado diga 
"no". En este caso el Estado no puede hacer nada, porque es un dere­
cho adquirido · por el hijo de extraniero nac;ido -en el exterior, siem:pre 
que haya residido en e l Perú, desde los cinco años~ de edad. 
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La nacionalidad se puede adquirir, también en forma derivada, 
es decir por hechos o circunstancias que ocurren después del nacimien­
to de la persona. La adquisición derivoda de la nacionalidad, pue de 
ser en forma individual y colectiva. No vamos a tratar d e la forma 
colectiva, porque no es un problema del que se habla e n las constitu­
ciones; no lo ha tratado la Constitución del 33, ni la actual. porque no se 
determina por un principio constitucional, sino por un sistema d e trata­
dos. Nosotros lo hemos adoptado y hemos establecido un sistema es­
pecial en los tratados con Chile, Colombia y Bolivia para los casos de 
anexiones parciales de territorio. Pero ese s istema está fuera de lo 
Constitución, de manera,que no vamos a tratarlo e n esta exposición. 
Pero, 1o que sí estaba en la anterior y está en la Constitución actual es 
la adquisición de la nacionalidad en forma derivada individual. Esta 
forma derivada individual, tradicionalmente se subdivide en dos clases: 
la adquisición de la nacionalidad en forma voluntaria Y la adquisición 
de la nacionalidad en forma semivoluntaria que e~stía en la Constitu­
ción anterior y que ha desaparecido en lá actual. 

La adquisición de la nacionalidad en forma individual voluntaria 
es típicamente el caso d e las naturalizacirmes. Una p ersona que a tra­
vés de los años de su vida se ha vinculado afectiva, cultural, social, po 
Iíticarnente con un país distinto a su nacionalidad de origen, puede cam• 
biar de nacionalidad por la de este país. 

Este es un principio que se reflejó muy bien en un enunciado tradicio­
nal d~ hace muchos años que decía que la nacionalidad no es una cami­
sa de fuerza y por lo tanto pue d e cambiarse conforme varían e stas circuns­
tancias. Porque como decía al comenzar esta exposición, la nacionalidad 
reflejc.1 la voluntad de la persona de compartir una vida común social en 
el futuro con los miembros de _una sociedad determinada. Para la adqui­
sición de la nacionalidad en forma individual voluntaria, generalmente 
se· exigen en todos los países tre s requisitos: 19) La capacidad; no pue­
de adquirir la nacionalidad en forma derivada individual voluntaria un 
m enor de edad o un mayor de edad incapaz; 29) Se exige una re siden­
cia mínima que varía de acuerdo a lqs países, pero qÚe en la constitu­
ción anterior era de dos años; 39) La renuncia a la nacionalidad ante­
rior, porque así como hay un principio de doctrina que establece que 
toda persona debe tener una nacionalidad, hay 0tr<? principio de doctri­
na que dice también que nadie debe tener más de una nacionalidad. 
Por eso se exige el requisito de la renuncia de la nacionalidad anterior. 

La adquisición de la nacionalidad en forma individual voluntaria 
está tratada en los artículos 91 Y 92. Propiamente el 91 dice: ''Adquie­
re la nacionalidad peruana el extranjero mayor de edad, domiciliado 
en la República por lo menos dos años consecutivos, qua solicita y ob-
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tiene carta de naturalización y renuncia a su nacionalidad d e origen". 
Están presentes los tres requisitos. La situación no es que adquiera la 
nacionalidad peruana el extranjero que tiene dos años de residencia y 
es mayor de edad y renuncie a su nacionalidad anterior,. sino que solici­
te y obtenga la carta de naturalización, es d ecir que este no es siempre 
un derecho del individuo frente al Estado, sino es una facultad del Esta­
do sin expresión de causa negar u otorgar la n~ralización.· Este ar­
tículo debe complementarse con una ley que no tiene que variar, la 
9148 y su re glamento que regulan la adquisición de la nacionalidad por 
naturalización. En ese sentido no hay ningÚn cambio significativo en­
tre la Constitución d e l 33 y la del 79. Solamente hay una diferencia de 
proyección más que de efectividad, respecto a la renuncia a la nacio~a­
lidad anterior, porque el artículo 92 incluye a los latinoamericanos de 
nacimiento en las ventajas que la Constitución del 33 señalaba respecto 
a los españoles, es decir que ambos, si están domiciliados en el Perú 
pueden naturalizarse sin perder su nacionalidad de origen si manifiestan 
expresa voluntad de hacerlo. Y viceversa, el peruano que adopta la 
nacionalidad de otro país latinoamericano o la española no pierde la 
nacionalidad peruana. Pero concluye precisando ~e los convenios in­
ternacionales y la ley regulan el ejercicio de estos derechos, lo que im­
plica que esta parte de la Constitución no va a entrar en vigencia el año 
80, excepto e n lo que se refiere a los españoles, para los cuales ya hay 
un tratado llamado de doble nacionalidad. Conviene precisar que este 
artículo se refiere sólo a los latino.~ericanos o españoles de nacimiento 
Y domiciliados en el Perú que son los únicos que pueden beneficiarse. 
No está demás 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 naciona­
lidades al mismo tiempo, ya que en realidad una de ellas entra en sus­
penso Y solamente se puede ejercitar la otra. 

Donde sí hay una reforma importante y saludable es en el campo 
de la nacionalidad que se adquiere en forma derivada individual, semi­
voluntaria. La adquisición sernivoluntaria de la nacionalidad en la 
Constitución anterior se daba en el caso de la mujer extranjera casada 
con peruano, porque lo quisiera o no, y aún si ella no buscara ese efec­
to, al . contraer matrimonio se convertía automáticamente en peruana. 

Esto era un poco injusto, desde diversas perspectivas: en primer 
lugar, porque lo quisiera o no la pe,rsona, se le imponía la nacionalidad 
peruana. Por otro lado si miramos ia nacionalidad peJ\lana como un 
beneficio de considerarla con todas las facilidades y desventajas del na­
cional, era injusto que el peruano varón, incorporara a su nacionalidad 
a la extranjera casada con él y no ocurriera lo mismo con el varón ca-

. \ 
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sacio con una peruana. Parees-ría que, respecto a la nacionalidad, los 
varories teníamos mayor gravitación que la mujer, lo cual era injusto. 
Y, finalmente, se presentaba otro inconveniente con relación al fraude 

. a la Jey en la nacionalidad; y es que muchas personas dedicadas a ofi­
cios poco edificantes se valían del matrimonio con un peruano para in­
gresar al territorio nacional, y para establecerse sin posibilidades de 
ser expulsados, porque la extranjera casada con perua:10 se convertía 
en peruana y por lo tanto ya no podía ser expulsada del territorio nacio­
nal, así se dedicara a actividades ilícitas e ind.eseables. En este sentido 
la reforma de la Constitución del 79 es importante y saludable. Así e l 

• artículo 93 recoge un principio que está reconocido en las legislaciones 
más modernas: que ni el matrimonio ni su disolución alteran la nacio­
nalidad de los cónyuges. Pero, sin embargo, añade una facultad inte­
resante, el cónyuge extranjero varón o mujer puede optar por la nacio­
nalidad peruana. Por un lado se presenta ya no como una imposición, 
sino como una opción, pero para evitar abusos esta opción no es auto­
mática, ya que se exige primero que tenga dos años de matrimonio y 
de domicilio en el Perú. Se espera de esta manera cortar e l tráfico in­
moral que se produce en las fronteras de contraer matrimonio para in­
gresar al país, y luego se divorcian al corto tiempo sin que ocurra nada. 
Estas exigencias son correctas, además desde el punto de vista familiar, 
porque desgraciadamente la estabilidad matrimonial en las generacio­
nes más jóvenes ha disminuído en comporación con las gene raciones 
más antiguas. Un mínimo de dos años para poder optar la nacionali­
dad es pues únicamente un medio para evitar fraudes, s~no también 
para otorgar lq: nacionalidad con una base más sólida con relación a la 

familia. 
Qu~ás la reforma más importante en cuanto a la nacionalidad 

que trae la Consiitución, no lo constituye ninguno de los temas que he­
mos mencionado ahora, respecto a las formas de adquirirla, pues como 
se puede ver, excepto en el caso del matrimonio, que es lo más intere­
sante, en los otros rubros no hay realmente innovaciones espectaculares. 
Pero lo que sí es muy importante es respecto a la pérdida de la nacio­
nalidad. En _la Constitución del 33 se pierde la nacionalidad peruana 
por prestar servicio en las armas de una potencia extranjera sin la au­
torización del Congreso, por renuncia, por ejercer actos que lleven el 
ejercicio de autoridad o jurisdicción y, por supuesto, por adquirir una 
nacionalidad extranjera. Pero la Constitución actual en el artículo 2, 
inciso 19, establece: "Toda persona tiene derecho a su nacionalidad. 
Nadie puede ser despojada de· ella". BaJo ningÚn concepto una p erso­
na pierde su nacionalidad. Puede perder la vida en caso de traic'ión a 
la patria: en tiempo de guerra, puede perder la libertad, pero en ningún 
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caso pue de perder la nacionalidad. Esto está de acuerdo con un prin­
cipio antiquísimo del Derecho Internacional sobre la nacionalidad que 
dice : Toda p ersona debe tener una nacionalidad. 

Se debe desalentar todo tipo de legislaciones que conduzcan a 
la apatridia y me parece que esta es una innovación muy importante y 
muy saludable de la Nueva Constitución. La única forma de p~rder 
la nacionalidad peruana es por renuncia. Esta vez, también, la Cons­
titución concibe específicamente el prócedimiento para recuperar la na­
cionalidad. Había un Decreto Supremo que decía que para recuperar 
la nacionalidad se sigue un sistema semejante en todo lo aplicable al 
de la ley 9148. La nueva Constitución establece un método mucho 
más efectivo y mucho más eficiente y rápido, porque el artículo 94 seña­
la que "La nacionalidad peruana se recupera cuando el que ha renun­
ciado a ella se domicilia en el territorio de la República, 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 perdió, sino que tiene el derecho de recuperla si se domicilia 
en la República, escoge reactivar la nacionalidad peruana y renuncia a 
la anterior. Con esos tres requisitos aut?máticam€nte se recupera la 
nacionalidad perdida. 

No creo que esto necesite cambiar radicalmente la organización 
administrativa del Departamento de Naturalización del Ministerio de Re­
laciones Exteriores. Este Departamento tiene tres secciones: peruanas 
por matrimdnio, que ahora habrá que cambiarlo a peruanos por matri­
monio, hombres o muieres, y habrá que cambiar el procedimiento inter­
no, que antes era una cosa automátic0:, y ahora se va a ejercer por la 
opción, y habrá que comprobar el cumplimiento de los -requisitos de dós 
c;mos de residencia y dos años de matrimonio. Eso va a complicar un 
poco más administrativamente las cosas, pero no debe ser tampoco un 
proce dimiento complejo. La segunda sección es la de "Hiios· de Perua­
nos Nacidos en el E:x.terior", que tampoco tiene, porque alte rarse en cuan­
to no ha variado, sino en detalle irrelevante. Y tercero, el de "perua­
no por naturalizacic_:m", que tampoco ha cambiado en nada y puede se­
~uir de acuerdo a la misma ley 9148 y con los mismos efectos. Ouiz6:s 
lo que debe implementarse, porque ahora hay un procedimiento mucho 
más expeditivc;; es la rehabi).itación de la nacionalidad peruana, que será 
mucho más fácil y sencillo hacerlo, porque además los casos de rehabi­
litación son por -lo general pocos, no representan un volumen importan­
te en el movimiento administrativo del Ministerio de Relaciones Exterio­
res. 
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Se ha definido la nacionalidad como el vínculo jurídico y político 
de un individuo con el Estado y que es íuente de deberes y d e rechos re­
cípr9cos. Pero la nueva Constitución nos pone frente a dos problemas, 
a dos situaciones, en las cuales esta definición de la nacionalidad no 
funciona exactamente. Estas dos situaciones son la na~ionalidod de las 
Personas jurídicas, y la nacionalidad de las naves y a eronaves. Esto 
está tratado en los artículos 95 y 96 de la Constitución del año 79: La 
constitución del año 33, si bien en su artículo 17 hablaba d e las compa­
ñías extranjeras, no decía una palabra sobre la nacionalidad de éstas. 
Esta Constitución en su artículo 95 dice: "La nacionalidad de las perso­
nas jurídicas se rige por la ley y los tratados, especialmente los de inte­
gración". 

Creo que como esto es una innovación importante, me rece 
examinarla. V amos a remontarnos y analizar con un p oco de 
detalle la doctrina que hay sobre este particular, tanto en Eu­
ropa, como en América Latina. ¿De dónde sale la doctrina de la 
nacionalidad de las personas jurídicas? Toda la abundante literatura 
que hay sobre el tema de la actividad internacional de las p ersonas ju­

rídicas se inicia a mediados del siglo pasado, cuando un grupo d e com­
pañías francesas trató de extender sus operaciones a Bélgica. Hubo un 
debate entre el jurista francés André Weiss y el jurista belga Laurent, 
en el que trataban de discutir sobre si las compañías constituídas en u~ 
país tenían sl derecho de extender sus actividades a otros países O 51

• 

como sostenía Laurent, para extender sus actividades a otros países, ~e­
berían constituirse de nuevo en ese país. Esto dio lugar a una discusion 
muy extensa que fue objeto de una profusa literatura jurídica. Así se 
habló de la existencia de las personas jurídicas, su capacidad ciyil 0 

funcional; su c;iomicilio, o su residencia, y dentro de esta abundante lite­
ratura fue que se habló por primera vez de la nacionalidad _de las perso­
nas jurídicas. De manera que el tema parece haber surgido por prime­
ra vez en Francia y Bélgica a mediados del siglo pasado. l Qué ~t~ 
ríos se utilizaron para hablar de la nacionalidad de las personas iund1· 
cas? Se dijo: la nacionalidad debe determinarse por el lugar de cons­
titución, por el domicilio, por la nacionalidad de los so~ios, por la nacio· 
nalidad de los directores, por el lugar donde ejercen el comercio; se pro:­
pusieron una serie de criterios, pero todos éllos, que fueron desarrrolla­
dos durante el último tercio del siglo XIX, se pusieron de lado y se dese­
charon a raíz de la primera gran guerra mundial. Todas las doctrinas 
sobre la nacionalidad -que es un c;ncepto eminentemente polítiGO rnás 
que jurídico-- cayeron por tierra, en cuanto ninguna era adecuada pa­
ra hacer frente a la situación crítica de una guerra, respecto a la nacio­
nalidad, y por lo tanto a l carácter de enemigo que podía tener una cor-
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porac1on o una comparua. En varios famosos casos ei término que co­
bró mayor re1evancia no fue el de la nacionalidad de los accionistas, fil 

. la de los socios, ni de los d irectores, ni el lugar de constitución, ni del do­
micilio, sino el control efectivo sobre la compañía. De manera que la com­
pañía tenía e l carácter de enemigo o no segÚn quien o quienes ejercie­
ran el control sobre ella. Esto dio lugar a un artículo scbre la naciona­
lidad de Jean P. Niboyet que es ya clásico en la literatura jurídica. En 
é l se cuestionaba s i existe verdaderamente una nacionalidad de las per­
sonas jurídicas. Este crite rio renovó la discusión y puso en tela de jui­
cio que las personas jurídicas tuvieran una nacionalidad. Esta es la 
historia en Europa, hasta los años 20. · 

Mientras tanto en América Latina después de declarada la inde­
pendencia una serie de compañías extranieras, inglesas, francesas, nor­
teamericanas, comenzaron a ejercer el comercio en toda América Latina. 
Y cada ve z que tenían un p roblema comenzaron a reclamar diplomáti­
camente . Algunas veces como aquella que dio lugar a la doctrina Dra­
go mandaron barcos de guerra para p roteger una inversión. Otras 
veces e ran re clamaciones y presione s de carácter diplomático. Y todos 
los paíse s latinoamericanos, unos más que otros, cayeron tácitamente 
en el juego sin haber discutido o mencionado nunca el problema de la 
nacionalidad. Cayeron en el juego de aceptar la consecuencia más os­
tensible d e la nacionalidad, la de aceptar reclamaciones Y protección 
diplomática. 

El- único caso distin to a todos los demás fue la doctrina 
lrigoyen en la Arge ntina. El Banco de Londres y Río de La Plata que 
ejercía el come rcio en la provincia de Santa Fé trató de desobedecer 
unas reglamentacione s de esta provincia, cuyas autoridades le cance­
laron la licencia. La legación de Gran Bretaña, pre sentó una reclama­
ción formal a favor del Banco de, Londres y Río de La Plata y el Minis­
tro de Relaciones Exteriores Irigoyen respondió que no cabía ningÚn de­
recho de hacer ninguna reclamación, porque las compañías no tienen 
nacionalidad. Las compañías tienen un régimen jurídko que se les re­
conoce por liberalidad y por facilitar al comercio internacional, pero no 
es una nacionalidad, no es-un derecho político el que tienen y por lo tan­
to la reclamación diplomática .es inaceptable. De esta manera el can­
ciller Irigoyen rechazó la reclamación. Desde entonces ésta ha sido la 
doctrina d e los tribunales y políticos argentinos. Mientras tanto en el 
Perú se cayó en reclamaciones diplomáticas, y arbitraje internacional 
en el caso de Dreyfus, en el de la London Pacific, en el de Canevaro Y 

e n el de Milligan; y en todas aceptábamos que se sustrajera de los tribu­
nales nacionale s la discusión del problema. Sin mencionar una palabra 
hasta ahora sobre la nacionalidad de ·1as e mpresas, aceptábamos la pri-
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mera consecuencia de la nacionalidad que es el derecho a la recla­
mación diplomática. La primera vez que se habló de nacionalidad fue 
en la Comisión Reformadora del Código Civil. En ese 9ntonce s una po­
nencia del Dr. Solí y Muro precisó que en consideración de los aspectos 
tributarios, jurisdiccionales y de protección diplomática se debería fijar 
un criterio sobre la nacionalidad de las personas jurídicas. El Dr. Juan 
José Calle, presentó otra tesis. Sin embargo a pesar de que yo he tra-, 
tado muchas veces de entender cómo los legisladores no optaron por 
una doctrina como la argentina, claramente la más aconsejable para la 
realidad latinoamericana, •cayeron en el juego de aceptar los términos 
de discusión que les convenía plantear a los países exportadores de ca­
pital, es decir aceptar que las empresas tenían una nacionalidad. Fue 
así como se aceptó el término de nacionalidad en e l Código Civil Perua­
no. Sin embargo, el Dr. Olaechea, que era un hombre muy infon-1?-ado 
re·specto a las últimas evoluciones del derecho europeo y que sin du9a 
alguna conocía a Niboyet y las doctrinas recientes de Pillet y Arminión 
recomendó que el Código no se pronunciara sobre un criterio respecto a 
10 nacionalidad de 'las p ersonas jurídicas y propuso que se d ejara en 
el campo de la doctrina. Por eso, aunque el Código Civil y la Constitu­
ción del 33 hablan de compafüas peruanas y extranje ras no se definió 
que cosa era una c_ompañía extranjera, ni cómo se de terminaba si una 
compañíá era colombiana, alemana, inglesa o española; se dejó este 
asunto enteramente a la doctrina. Poco tiempo d espués de promulgado 
el G:ódigo Civil peruano del 36 con esta orientación doctrinaria, La Cor­
te Suprema, al aprobar el Reglamento de los Registros Públicos, incluyó 
unos artículos en los cuales se hablaba del cambio de nacionalidad de 
una comparua. Sin embargo la Corte Suprema· tampoco precisó en e sa 
oportunidad cuándo una compañía: era nacional de un país y con qué 
crite rio se cambiaba de una nacionalidad a otra. El único atisbo de 
orientación a este respecto proviene de los Drs. José Luis Bustamante Y 
Rivero, Alberto Ulloa Sotomayor y Carlos García Gastañeta cuando 
en lci VIII Conferencia: Internacional Americana celebrada en Lima el 
años 1938, presentar@n una ponencia en la que decían que las personas 
jurídicas no tenían nacionalidad propia y adelantaban la tesis que la • 
r:acionalidad debía ser la de los accionistas o de la mayoría de ellos. 
En cierta forma, se volvía a una tesis del siglo pasado, pero al mismo 
tiempo se descartaba: que las p ersonas jurídicas tuvieran nacionalidad 
propia. Sin embargo, en la práctica aparecieron leyes como la 
de cabotaje, la del petróleo más tarde, que contenían referencias a la 
nacionalidad. Es así como este criterio de la nacionalidad de los accio­
nistas comenzó a ganar cada vez más adeptos. La ley de cabotaie 
decía que determinado porcentaje de accionistas peruanos hacen que 
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la compañía sea peruana . En la ley de petróleo se disponía que ade­
más de los accionistas, debería haber- directores y administra dores pe­
ruanos. 

En verda d , volviendo al origen del concepto en e l Perú, no se p o­
d ía saber por qué te n ía que haber nacionalidad de las personas jurídi­
cas, ya que los tres cri te rios propuestos por Solf y Muro eran totalmente 
irrelevante s. La nacionalidad d e una persona jurídica, no tiene na da 
que ve r con e l a spe cto tribu tario, porque la tributación de una p ersona 
jurídica no varía e n absolu to por su nacion:::rlidad ; pod rá variar de ,.acuer­
do a su reside ncia, p e ro no a s u na ciona lida d . La jurisdicción tampoco 
se basa en la nacionalidad, y por ú ltimo el aspecto de la protección di­
plomá tica es e l único de todos los aspectos que realmen te estaba de­
m ostrado en la p rá c tica ser pe ligroso para nosotros y e ra precisamen te 
aqué l en e l cual había sustentado la definición. Se diJo entonces que 
la razón para introducir u n criterio e ra paradójicamente evitar o restrin­
gir e l campo d e ·re clamaciones d iplomáticas. Pe ro a la inversa, al no 
precisarse como u n crite rio definido no se logró ese objetivo, p orque no 
se sabía quie ne s podían reclamar diplomáticamente. Todo e s te debate, 
se d io h ace años y tie ne carác te r académico. Pe ro, s in embargo, yo 
c reo que la d iscusión no está todavía e>..1.inguida, p orque e l a c tual sis­
tema que c rea la nueva C onstitución, abre una se rie de puertas y de in­
te rrogante s s in cubrir. Exam ine mos la situación actua l. La refe rencia 
que hace la nueva Constitución a partir de la s léyes de 1968, que 
se refieren a los bancos, luego la ley de industrias,. pe ro fundamental­
mente a la d octrina a c[ua l que e s lq d0ctrina de la Decisión 24 y comple­
mentarias y m od ifica toria s de la Comisión de l Acuerdo de Cartagena. 
La p rimera p regunta que surge e s s i estas disposiciones se- refie ren real­
me nte a una "nacionalidad" o ese término se ha utiliza do a falta de 
otro m ejor y que puede suscitar discusiones inconvenientes para los 
intereses d e l p aís. La d octrina de la Decisión 24 de la Comisión de l 
Acuerdo de Carta g ena es que considera em presa nacional a toda aque­
lla e mpre sa que tie ne una participación en sus acciones y en su cuerpo 
dire ctivo d e más d e l 80% de inversionistas na cionales. 

Esta definición a s í e s inte re sante y se puede tomar en cuenta, 
p ero ¿qué ocurre cuando ninguna na cionalidad alcanza e l 80% de una 

. comp añía? ¿no es p e ruana y no es e xtranje ra? Y si el 80% no es perua­
na, no hay como pre sumir n i de te rminar que sea colombiana, venezola ~ 
na, e cuato riana , boliviana o inglesa , a lemana, nortea mericana. Pe ro 
al mismo tie mpo que s e con signa una clase de compañías llama das em­
presas nacionales, ha y o tras que no se adecúan a los términos de na­
ciona lidad clás icos, como son tas e mpresa s de nacionalidad' mixta , es 
decir una e m presa que n o tie ne naciona lidad. Si nos regimos por e l 



'iO REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

criterio de la Constitución, que es el criterio d e los tratad os d e integra­
ción, es que al lado de empresas que son nacionales va a haber empre­
sas que no tienen nacionalidad y cuando la participación nacional es 
menor del SO% 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 español, aquel que 
dividía al mundo en dos, España y el extranjero. Así es e l sistema ac­
tual del acuerdo de Cartagena que no p ermite atribuir una nacionalidad, 
sino sólo permite saber cuándo una empresa es nacional, p e ro no ayu­
da a determinar cuándo una empresa e s alemana o norteamericana, 0 

inglesa a efectos de regular la protección diplomática. Es impor tante 
subrayar que la protección diplomática no se encontraría mayormente 
afectada por esta "Nacionalidad" segÚn !a De cisión de la Comisión del 
Acuerdo de Cartagena, porque esta "Nacionalidad'~ es e conómica Y no 
política, porque hay un a_rtículo en las Decisione~ 24 y comple m entarias 
y modificatorias que dice que los extranjeros que renuncien a la repa­
triación de sus utilidades y capital, serán coP.side rados inve rsionistas 
nacionales. Cabe entonces e l caso de una compañía que pue de estar 
íntegramente formada por nacionales de un p a ís extranje ro que h<;" 
renunciado a la repatriación de sus utilidades. Económicamente e stan 
vinculados al país, pero políticamente son todos súbditos extranjeros, 
tienen su lealtad política con un país extranje ro. ¿ Qué ocurre si un 

. . · ·, de grupo de acc1orustas norteamericanos renuncian a la repatnacion 
sus utilidades y de su capital, más tarde son expropiados y e l gobierno 
norteamericano en cumplimiento de sus irlte rese s y de sus tratados so­
bre la protección diplomállca reclaman oficialmente ante el gobierno 
del Perú? Este podrá decir que se trata d e una empresa nacional; p ero 
el g~biemo no:teame_ricano podrá replicar que esas e mpreas son d; 
propiedad de cmdadanos nacionales de los Estados Unidos Y d e ac~: 
do a ella tienen derecho a la reclamación diplomática. Esta situaci~n 
no está satisfactoriamente tratada en la nueva Constitución. Y mas 
aún, creo que nunca ha sido tratada coherentemente·, porque durante 
las discusiones surgidas entre el gobierno del Perú y el · gobierno de los 
Estados Unidos respecto a la eXpropiación de la IPC, faltaba una co~r­
dinación respecto a la doctrina de la nacionali@d. Había conciencia 
de otros aspectos políticos, pero no había concie ncia de este problema 
jurídico. Por~e mientras el gobie rno peruano le· decía a la Embaja~a 
de Estados Umdos que no tenía derecho a reclamar por la expropia­
ción de la IPC, aunque los accionistas fueran norte ame ricanos, porque 
era una compañía constituida e n el Canadá, • al mismo 1iempo se apro­
baba los decretos leyes 17330 y 1733 l en los que se decía que para los 
efectos de la legislación de bancos se consideraba bancos nacionales 
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a aquellos que e ran en proporción d e más del 80% propiedad de inver­
sionistas nacionales. Es decir que se h acía funcionar la tesis de la na­
cicnalidad d e las p e rsonas jurídicas d e acuerdo a la nacionalidad de 
los a ccionistas que e ra la tesis que sostenía el gobie rno norteamerica­
no para e l caso de la IPC y d e acue rd o a la cual finalmente se firmó el 
a cue rdo d e La Flor-Green. 

Cre o pues que es un error de la Asamblea Constituyente el haber 
incluído el artículo sobre nacionalidad d a las p e rsonas jurígicas. No 
ve o a bsolu tamente ninguna ventaja que pueda traer, sobre todo adop­
tando los crite rios d e integración. Más b ie n sí v eo una se rie de incon­
v e nie n tes. Es verdad que la definición d e una compañía como empresa 
naciona l, puede determinar que tenga a cceso o no a determinado tipo de 
activida de s y p articip ar e n ciertas v en tajas como el acceso al cré dito 
inte rno d e larg o o mediano plazo. Pe ro n o veo cuál e ra la necesidad 
para obte n e r estas ve ntajas de tipo adminis trativo y de tipo comercial 
el h a be r recurrido a u n concepto que reconoce nacionalidad a las pe r­
sonas jurídica s o ficializándolo en la Constitución y de manera tan po­
co flexible. 

Cosa s e m e jante, aunque no con los mismos pelicr.os, ocurre con 
la nacionalidad d e las naves o aeronave s. Las naves o a eronaves, tie­
n e n un ré g im e n jurídico d e te rminado por la ley de su situación. Y es 
un principio d e d e re c};to in te rnacional privado que la situación de las 
nave s· y a e ron a ves se reputan e n e l lugar donde están registradas. El 
lugar de re gistro o la bande ra de las nava s o a e ronaves repe rcute so­
bre su régime n le gal. Pe ro una nave o a e ronave no puede tener leal­
tades, d e sle altades, de b ere s ni derechos frente a un Estado. Hemos 
visto en otros casos que aún e l ré gime n jurídico de la band~ra peruana 

. no los alcanzó cuando e stuvie ron en el e xtranje ro. El caso de APSA, 
ilustra uno d e e stos puntos. Sólo para ilustrar y, forzando exagerada­
mente los argume ntos, otorgar nacionalidad a las naves o a eronave s, 
podría llevarnos a otorgar e sta forma de nacionalidad a los casimires, 
tractores, automóviles, botellas de vino, etc. Creo que d ebemos retornar 
a la d e fin ición tradicional, que no se sabe p or qué ha caído e n d e suso, 
segÚn la cual la nacionalidad_ es e l vínculo político y jurídico entre un 
individuo y el Estado, que es fuente de deberes y dere chos recíprocos 
Y que, por consiguiente no obedece a ningún propósito práctico y útil 
el que se re conozca esta nacionalidad o: personas jurídicas a naves o 
aeronaves. 

El segundo aspecto vinculado al d e recho internacional pirvado y 
al come r.cío inte rnacional e s e l artículo 136 de la Constitución. Este e s 
el artículo d e la doctrina conocida_ como la cláusula CALVO. La cláu­
sula CALVO se origina tambié n como la doctrina de la nacionalidad e n 
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el siglo pasado. No habían transcurrido ni seis meses de la declara­
ción de la independencia del Perú, cuando en diciembre de 1821 se es­
tablecía en Lima la primera firma extranjera, la inglesa Gibbs. Después 
siguieron llegando una serie de firmas inglesas, francesas, americanas, 
tratando de colocar en el mercado recién abierto después del monopo­
lio español los productos de la revolución induslrial. Todas las que lle­
garon al comienzo eran compañias importadoras y exportadoras. Y, 
por lo general, no eran firmas grandes, sino pequeñas. El auge 
de este tipo de inversión lo representó la llegada d e la firma Drey­
fus que ,tr9ió como consecuencia otro tipo de inversiones, las inversio­
nes bancarias. Más tarde a raíz del auge de la época de l guano Y pa­
radójicamente después de la debacle de la guerra d e l Pacífico, llega­
ron inversionistas de otro tipo: ferrocarriles, tranvías, minas, agriculturas, 
etc. El abanico de la actividad de las firmas extranjeras se hizo muy 
amplio. Pero como ocurrió en e l caso Milligan, en el de Dreyfus o e l de 
Canevaro que mencioné hace unos instantes, se producían muchas re­
clamaciones diplomáticas y se sustraía la discusión de asuntos que eran · 
enteramente de competencia de los tribunales nacionales, y se llevaban 
a tribunales arbitrales. Como este era un fenómeno que no se presen­
taba únicamente en el Perú, sino en toda América Latina, dio origen a 
la doctrina del jurista argentino Carlos Calvo emparentada con 
la doctrina lrigoyen. En ese sentido el aporte de los juristas 
argentinos fue muy importante. Se diio que una compañía extran­
jera que llegaba a actuar en el país se sometía sin restricciones a las 
leyes y tribunales de la república y renunciaba a toda reclamación di­
plomática. Esta doctrina se comenzó a incluir en los contratos que ce­
lebraban el Estado con las compañías extranjeras y el primer caso que 
tenemos nosotros de aplicación de la doctrina Calvo en el Perú, fue pre­
cisamente en el caso Milligan, la compañia que construyó el ferrocarril 
Lima-Callao, y los primeros tranvras en las calles de Lima, tranvías tira­
dos todavía por caballos. Esta firma norteamericana se había compro­
metido a construir esos ferrocarriles en el plazo de dos años y el Estado 
le había prohibido transferir sus participaciones o a cciones a p erua­
nos antes de esos dos años. Pero ocurrió que desórdenes civiles, "re­
voluciones" causaron demora en el trabajo. La íirma se encontró sin 
recursos, tuvo que transferir ciertas participaciones a inversionistas pe­
ruanos y ei gobierno rescindió el contrato ape~s se enteró. L~ Lega­
ción norteamericana inmediatamente hizo un reclamo y se nombró un 
tribunal arbitral. Apenas se instaló el tribunal arbitral el gobierno del 
Perú dedujo la excepción de incompetencia, planteando que ese tribu­
nal no era competente, porque en el contrato se decía que toda reclama­
ción entre las partes a raíz de este eontralo . se ventilarán entre los tri-
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bunales nacionales y por las leyes del ·Perú. El delegado de la firma 
americana replicó que si eso, en efecto, decía e l contrato, el gobierno lo 
había declarado rescindido y, por lo tanto, no podía ampararse en una 
cláusula de un contrato declarado rescindido. Le ganoron así al go­
bierno peruano la jurisdicción y perdió esta cláusula. Así ocurrió tam­
bién en el caso de Drey-fus, el caso de Canevaro y e l de la London Paci­
fic. El Estado p _§!ruano se vio. de esta mcmera envuelto en todos estos 
arbitrajes. Entonce se usó otra modalidad. En lugar de una cláusula 
contractual se puso una cláusula en la Constitución que estableció la 
jurisdicción exclusiva de los tribunales peruanos en mate ria de compa­
ñías que celebraran contrato con el Estado. El artículo 17 de la consti­
tución del 33 d ice: "Los extranjeros y las compañías extranjeras estm:i 
sometidos sin restricciones a las leyes y los tribunales da la República. 
I.::n todo contrato d e l Estado con extranjeros, deberá constar el someti­
miento d e éstos a las le yes y tribunales de la República y su renuncia a 
toda reclamación diplomática". 

Esta claúsula refle jaba cuál era la situación en el Perú el año 33. 
La actividad e mpresarial del Estado era nula o prácticamente inexisten­
te. Los préstamos que contraía el Perú eran pocos comparados 'con la 
tremenda explosión d el crédito del Estado para ±inanclar el desarrollo 
de los últimos años. Entonces los pocos banqueros que financiaban al 
Perú o no tenían inconveniente en someterse a los tribunales nacionales, 
o lo consideraban completamente superfluo por las presiones que podían 
realizar sobre e l Estado pót otros medios. El hecho es que ésto no oca­
sionó ninguna dificultad importante hasta hace diez años. Era una 
cláusula que tenía un gran sentido emocional para América Latina en 
general, era una afirmación de la soberanía nacional, pero no 
tenía mayores repercusiones prácticas. Sin embargo en los últimos diez 
años la situación cambió y a veces dramáticamente. En los últimos 
diez años la actividad internacional del Estado en el Perú aumentó nota­
bl~mente, así como los créditos internaci;nales para financiar el desa­
rrollo del país. Si comparamos las cifras de la deuda e~terna pública 
Y privada del país hace veinte años con la actual, la di!erencia es real­
mente abismal e impresionante. Por otro lado y quizá~ más impdrtante 
o tan importante como esta expansión del uso del crédito es.el de la pro­
pia actividad e mpresarial del Estado en el comercio internacional. 

El comercio internacional había estado tradicionalmente · en ma­
nos privadas, pero desde hace poco hasta el 80% del comercio interna­
cional de l país, fue asumido por el Estado y sus empresas. Surgió en­
tonces la dificultad de aplicar e l artículo 17 de la Constitución redacta-
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da para otra realidad. Entonces se dijo : e l artículo 17 de la constitución 
no se aplica en estos ca sos, porque se re fiere a los inversionista s . 

Si vamos a buscar las a ctas del Congreso Constitu y e nte d el año 
31 leemos, en efecto que en las intervenciones de Luciano Castillo y 
Luis Alberto Sánchez y de todos los que intervinie ron e r. e l d ebate re s­
pecto al artículo 17, no hay una sola palabra que n o se re fie re a in­
versionistas. No se tenía en mente otra situación, sino la re ferida a los 
inversionistas. • 

Podría decirse que el legislador tuvo en m ente e xclus ivame nte a 
los inversionistas, pero lamentablemente la ratiolegis no es un principio 
de inteipretación permitida .a nuestros juece s ni a nuestros abogados. 
La ratio-legis sólo es una referencia a cadé mica. 

Además, si bien la intención de los legisladore s fue clara, el len­
guaje de la Constitución era inequívocam e nte claro también, porque 
dice: "en todo contrato del Estado con extranjeros d eb e con s tar e l so­
metimiento expreso de éstos a los tribunale s y leyes de la República"• 
Precisaba "en todo contrato". La crisis surgió cuando un banque ro ale ­
mán que estaba otorgando un crédito fue rte por 80'000,000 de dólares se 
negó a firmar el acuerdo hasta que no se cambiase ese artículo de la 
Constitución y era natural que al banque ro alemán no le interesara s o­
meterse a las leyes de los tribunale ~ d el Perú, porque no te nía ningUna 
otra vinculación con el Pe rú. El banquero estaba e n Alemania, en Du­
seldorf y estaba otorgando un crédito en Duseldorf. Le habían ido a 
buscar para obtener el crédito y él no se iba a someter gratuitame nte 
a las leyes y a los tribunales peruanos. 

Se propició entonces una reunión de al::iogados de las empresas 
públicas, y en opinión de uno de ellos, si se trataba de cumplir al pie 
de la letra con el artículo 17 de la Constitución, los muelles del Perú es­
tarían abarrotados de cobre, hierro, harina de pescado, azúcar, algodón, 
porque nada se podría vender. Es ilusorio que en un mercado mundial 
que cada vez es más competitivo, un vendedor peruano puede por ejem­
plo ir a Rotterdarn y proponer la venta de harina de pescado, en compe­
tencia con el aceite de soya de Sud-Africa, pero ·obligando al compra dor 
a someterse a las leyes Y a• los tribunales peruanos. Resulta ilusorio ir 
a donde un banquero suizo o un banque r::> japonés y pedirle que otorgUe 
crédito, pero exigiéndole al mismo tiempo que se someta a las leyes y a 
los tribunales del Perú. Era totalmente ilusorio, es decir absurdo, preten­
der que funcione al pie de la letra este artí~lo. 

La salida.se encontró en dos leyes de ·carácter interpre tativo de la 
Constitución, aunque no se definen como tales, los decretos leyes 19988 
y 20050. El primero, el 19988, permite que las empresas públicas detjica­
das al comercio internacional, puedan seguir las costumbres del derecho 

/ , 
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internacional e n sus contrataciones. En otras palabras declaran que 
aunque las empresas son de propiedad de l Estado les es pennisible so­
meterse a la jurisdicció n arbit.ral o a la jurisdicción extranjera fuera de la 
jurisdicción obligatoria e stablecida por el artículo 17 de la Constitución. 
El decreto ley 20050 aplicó el mismo principio para las instituciones de 
crédito. Estas d ecisione s son p erfectamente coherentes con la doctrina 
internacional, porque en la misma forma como funciona la inmunidad ju­
risdiccional de l Estado, -es decir que un tribunal nacional no pueda :;o­
meter a su jurisdicción a un Estado extranjero- esta inmunidad jurisdic­
cional no alcanza a las empresas estatales que son personas jurídicas 
distin tas. La jurisdicción obligatoria de l Estado, tampoco debe alcanzar 
a estas personas jurídicas distintas dedicadas a una actividad privada 
del Estado, en función de derecho privado. La solución fue adecuada. 
En mi experiencia , en lo que yo h e podido ver en mi vida profesional, 
desde dive rsas perspectivas en que me ha tocado actuar, creo que esos 
decretos le yes fueron buenos y no han causado dificultades y, más aún, 
han permitido e l desarrollo del comercio internacional en una forma efi­
cie nte, efectiva y sin obstaculizar la rapidez y la fluidez comercial que 
es lo que más nos inte resa. 

En este sentido e l artículo 136 recoge algunas de las innovaciones 
buenas pero, lamentablemente, ha pasado por alto algunas de las inno­
vaciones que merecían la pena de ser consignadas. Considero a este ar­
tículo parcialmente inadecuado, y no realista. En primer lugar el acier­
to de l artículo 136 es que ha aclarado algo que estaba implicito,- pero 
que dio lugar a algunas discusiones o raíz del contrato con algunas em­
presas japonesas para la construcción del oleoducto. El artículo 17 de 
la Constitución de 1933 dice: "Los extranjeros y las compañías extran­
jeras están sujetas sin re stricciones a las leyes Y tribunales de la Repú-
blica". -

El artículo 136 de la nueva Constitución ha mejorado la expresión: 
"Las empresas extranjeras domiciliadas en el Perú, están suje tas sin res­
lricciones a las leyes de la República". Eso es una correcta innovación, 
porque lógicamente no se va a pretender que una empresa que está co­
me rciando con e l Estado peruano desde Rotterdam, Hamburgo, Bruselas 
o Viena, va a estar sometida a las leyes de la República. Las empre­
sas que están sometidas a la jurisdicción nuestra son pues las empre­
sas domiciliadas, las establecidas en el Perú. En otras palabras, las que 
invierten en el Perú. Eso fue la intención, del legislador del año 33, pe­
ro no lo dii? ron expresamente. El legislador del año 1979 sí lo ha dicho; 
esto es un acierto. 

Pero la .segunda parte del Artículo 136, me parece totalmente 
irreal, pues dice: ·-
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"En todo contrato que con extranjeros celebran el Estado o las per­
sonas de derecho públíco, o en las concesiones que se les otorgan, debe 
constar el sometimiento expreso de aquéllos a las le yes y tribunales de 
la República y su renuncia a toda reclamación diplol'!lática". 

Han dictado una sentencia a plazo perentorio contra todas las em­
presas públicas. Este dispositivo es totalmente irre al, porque al exigir 

¡ 
a las empresas públicas someterse a los tribunales peruanos, e stá 
contradiciendo lo que se había ganado con el decre to ley 19988 y es 
absurdo esperar que Minpeco, pueda contratar en el futuro, ·por e jemplo, 
ventas de cobre, pidiendo a sus compradores de Tokio que se some tan 
a las leyes de la República. En tal caso ocurrirá seguramente que le 
comprarán el cobre a Chile, a Zambia o a Zaire. Será iluso pensar que 
un comprador en Tokio va a querer someterse a las leyes peruanas. El 
constituyente Dr. Andrés Aramburú comentando este d ispositivo dijo que 
en realidad esto era para evitar situaciones inciertas y objetables en 
que se han celebrado contratos con somatimiento a una jurisdicción ex­
tranjera, a tribunales constituidos por los importadores de los productos 
peruanos, pero por otra parte dijo que esto se puede remediar, convirtién­
dose las empresas públicas en empresas privadas, organizándose como 
sociedades anónimas. Entonces yo me pergunto, que si esto se puede 
eludir simplemente conv4tiendo las emprasas públicas, en empresas pri­
vadas. ¿Cuál era el objeto de incluir esta prohibición e ludible en la cons­
titución°?, salvo que la intención sea impedir que las empresas públicas 
puedan operar eficientemente para privatizarlas. 

En el único campo en el que sí han preservado e l criterio del de­
creto ley 20050, porque es una área muy urgida, es en el campo finan­
ciero. El segundo párrafo del artículo 136 dice: · 

"Pueden ser exceptuados de la jurisdicción nacicnal los contra-
.tos de carácter financiero". 

De esta manera si bien las operacl0nes de comercif[lización inter­
nacional de las empresas públicas no pueden someterse a la jurisdic­
ción extranjera, los contratos financieros así sean del mismo Estado, sí 
pueden someterse a la jurisdicción extranjera. Es obvio que esto le ha­
ce perder consistencia y coherencia lógica. al artículo. 

En este artículo se ha cometido también un error de apreciación, 
al menos cuando se precisa que las empresas públicas simplemen- ' 
te se conviertan en sociedades anónimas, se está pensdndo en el mode-
lo inglés. En Inglaterra muchas ·de las empresas naciondlizadas fun­
cionan como sociedades anónimas, como corporaciones privaqas, pero 
el Estado es propietario de. _la totalidad o de la mayoría de las acciones. 
En el Perú el caso se da con la Reaseguradora Peruana, en 
que el Estado es. propietario mayoritario y la empresa es controlada por 

___J 
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e l Estado, pero bajo la forma d e socieda d anónima. Pero si fuera esa 
la intención , m e parece un e norme despliegue de fue rzas haber incluído 
toda e s ta d octrina e n la nue va Constitución, simplemente para que las 
e mpre sas públicas se convie rtan e n socie dades anónimas y en esta for­
ma puedan ya so m e terse a la jurisd icción extranjera. 

El terce r párr~fo de l artícu lo 136 d ice : 

"El Es tado ·y las p e rsonas de derecho público, pueden someter las 
controve rsias de rivadas d e contratos con extranjeros a tribunales judi­
ciales o arbitrales constituídos en virtud de convenios inte rnacionales de 
los cuales e s p arte e l Perú". 

Supongo que en este párrafo se ha tenido en mente principalmen­
te e l caso de l Tribunal Andino. Como ustedes saben ya fue firmado por 
el Perú, y está e n p roceso de aprobación, la cre ación de un trib unal in­
te rna<:iona l para la com unid ad andina que va a tener jurisdicción sobre 
tres a spec tos funda mentales: la nulidad de los actos de la Junta y de 
la Comisión d e l A cue rdo; la legalidad de l incumplimiento por los países 
miembros d e las d ecisiones d e la Comisión y las resoluciones de la Jun. 
ta; y la importan te jurisdicción de que todo fallo de los tribunales nacio­
nale s que se re fie ra a asuntos de - integración, va a tener que se r referi­
do, e n última ins tancia, en m anera de inte rpre tación legal, al Tribunal 
Andino. De manera que e l último párrafo está referido principalme n­
te al Tribunal Andino; y en e s te sen tido e s muy positivo que se incorpo­
re esta cláusula que contribuye a fortalece r más el proce so de integra-
cional re gional. -· 

Esto e s , e n una apre tada sínte sis que he tratado de que sea lo 
más ordenada posible, mi comenta rio sobre los aspectos de Derecho In­
te rnacional Privado y De re cho del Comercio Internacional en la nueva 
Constitución. 

/ 
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