Sujecion
a los tribunales

y leyes peruanos

en los
contratos

del Estado
con extranjeros

MARCIAL RUBIO

I. Sentido y finalidad de la norma.

Il. Alcance del concepto Estado en el articu-
lo 17° de la Constitucion.

Ill. Alcances del articulo 17° de la Constitu-
ciéon en relacion a la condicion de los co-
contratantes del Estado peruano.

IV. Alcances del sometimiento contractual a
las leyes y tribunales de la Republica.

V. Una nota marginal.

VI. Consideraciones finales.

Constituciéon Politica del Perl, Art. 17°— Las compaifiias mercantiles, nacionales
o extranjeras, estan sujetas, sin restricciones, a las leyes de la Republica. En
todo contrato del Estado con extranjeros, o en las concesiones que otorgue aquél
en favor de éstos, debe constar el sometimiento expreso de los segundos a las
leyes y a los tribunales de la Republica y su renuncia a toda reclamacion di-
plomatica.

I. Sentido y finalidad de la norma.

El articulo 17° de la Constitucion representa
una afirmacion soberana del Peru en su trato
econdmico y comercial con extranjeros. En los
momentos en que el Congreso Constituyente
sesionaba y aun muchisimo después, el proble-
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ma de la aplicacion de leyes nacionales a in-
versionistas extranjeros constituia un verda-
dero problema politico que normalmente con-
llevaba la intervencion diplomatica ante el Es-
tado, a fin de defender los intereses de los ca-
pitales foraneos.

Es asi como el Diario de los Debates del Con-
greso Constituyente del Peru (Tomo V, pagina
3636), recoge en los siguientes términos la
fundamentacién del articulo que comentamos:
"Los capitales extranjeros cuando se estable-
cen en estos paises latinoamericanos, tienen
siempre como defensores inmediatos, a los
agentes diplomaticos... toda la fuerza, toda la
influencia de Inglaterra, de Estados Unidos, de
Alemania, etc., estan al servicio de las gran-
des empresas y es escuchada oportunamente
en el pais para defender los intereses extran-
jeros. Los intereses de las empresas extran-
jeras se encuentran pues, en situacién privi-
legiada en nuestros paises. Cuando se pre-
senta un conflicto de cualquier naturaleza le-
jos de que las autoridades respectivas sean
las autoridades nacionales, las autoridades co-
rresponaientes son el ministro aleman, el mi-
nistro francés, etc.

. como abogado habia defendido en diversas

oportunidades los intereses de los trabajado-
res y se habia dado cuenta que en realidad,
no ha tenido que luchar con el abogado perua-
no defensor de las empresas extranjeras, sino
con el diplomatico extranjero que defiende los
intereses de las empresas extranjeras. Por es-
to, es una necesidad que se constata en nues-
tro ambiente latinoamericano y en nuestro am-
biente nacional, que el capitalista que viene a
los paises latinoamericanos, conozca sus leyes
y se someta integramente a su legalidad, a fin
de que no tenga porque acudir a su represen-
tante diplomatico o a su gobierno para la de-
fensa de sus intereses...". (1)
Resulta de interés analizar estos parrafos pa-
ra desentrafar la verdadera finalidad que se
pretendié otorgar a esta norma, y la base tac-
tica de la realidad a la cual responde.
Como un primer elemento de juicio, tenemos
el hecho evidente de que esta dirigida a regir
las actividades econdmicas y comerciales de
extranjeros dentro del territorio nacional. Des-
de la primera frase de la cita, la opinién refe-
rida se limita a este aspecto: "los capitales
extranjeros cuando se establecen en estos pai-
ses latinoamericanos".

A partir de alli, y tacita pero claramente, con-
tinda un alegato en cierta medida nacionalista
al expresar que dichos intereses "... se en-
cuentran pues en situacion privilegiada en

nuestros paises" y que, en el fondo, las auto-
ridades que resuelven sobre su afectacién no
son las nacionales sino los representantes di-
plomaticos que, tras su intervencién, reciben
en apoyo el peso decisivo de la fuerza e in-
fluencia de sus paises, por aquella época do-
minantes en el Mundo: Inglaterra, Estados Uni-
dos, Alemania, etc.

Jorge Basadre atribuye esta preocupacion na-
cionalista a! problema de La Brea y Parifias:
"El articulo sobre compafias mercantiles in-
cluye unas frases (inspiradas por la experien-
cia con el arbitraje sobre La Brea y Parifas)
referentes a que en todo contrato del Estado
con extranjeros o en las concesiones otorga-
das por aquél a éstos debe constar el someti-
miento expreso de los segundos a las leyes y
a los tribunales de la Republica y su renuncia
a toda reclamacién diplomatica". (2)

La norma, como vemos, esta ubicada dentro
de! sistema de interaccién entre potencias y
paises pobres que, posteriormente, la Ciencia
Politica ha definido como "Relaciones de Do-
minacion y Dependencia", pero no responde a
un planteamiento sistematico sino que trata de
afrontar pragmaticamente el problema.

La solucién que se plantea es la dacion de una
norma juridica que operaria como freno a este
tipo de relaciéon dependiente del exterior en
la resolucién de conflictos: los inversionistas
extranjeros deberian pactar con el Estado en
sus contratos y concesiones el sometimiento
a leyes y tribunales nacionales, renunciando a
la intervencién diplomatica.

Aunque asunto interesante, no entraremos a
analizar el caracter eminentemente formal de
esta solucién y, por tanto, su precaria validez
muchas veces enervada en actos de Gobierno.
La historia de sus cumplimientos e incumpli-
mientos daria lugar a una interesante investi-
gacion que, desgraciadamente, tropieza con el
casi infranqueable silencio y secreto que se
ha cernido sobre los documentos oficiales en
los cuales consta. La Administracién Publica
ha sido renuente a darles debida publicidad y
hacerlos accesibles a quienes deseen investi-
garlos.

En todo caso, resulta evidente que tras el plan-
teamiento del articulo 17? esta la idea de man-
tenimiento de la decisidon soberana del Estado
dentro de la doble via de definicién que la So-
berania tiene para el Derecho: hacia el exte-
rior la igualdad e independencia entre los Es-
tados y, dentro de su propio territorio, la auto-
suficiencia y competencia exclusiva de dirimir
conflictos sin intervencién de otr.as personas
o Estados:
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"El Estado es soberano, en el sentido de que
sus sistema y ordenamiento son supremos
frente a la voluntad de los individuos y gru-
pos que forman parte de él. De ahi que la pa-
labra Soberania se identifique con Poder, aun-
que propiamente la soberania es so6lo un atri-
buto del Poder: el de la supremacia. La sobe-
rania es esencialmente interna, pues la llama-
da soberania externa, o internacional, es sim-
plemente independencia. La idea de soberania
implica un poder superior y un poder inferior,
en tanto que en el plano internacional las re-
laciones de los Estados son de igualdad e in-
dependencia. La soberania es mando, o sea po-
der de ordenar, y es evidente que el Estado
no ordena de modo soberano sino en su terri-
torio". (3)

El otro elemento que cabe destacar es la base
factica en la cual se da la norma y que consi-
dera, basicamente, las relaciones y contratos
comerciales que el Estado realiza con extran-
jeros para la explotacion de sus recursos na-
turales o la eventual instalacion de plantas
industriales.

En la Década del Treinta, época de promulga-
cién de la Constitucion vigente, el Estado te-
nia una reducida participacién en la vida eco-
némica nacional como empresario. Su papel
era el de regular la actividad econdmica pri-
vada y, en el caso de la explotacion de re-
cursos naturales, su papel de duefo con la
consiguiente capacidad de darlos en explota-
cién mediante diversas féormulas (concesiones,
etc.).

En este sentido, el tipo de contratacion del
Estado con extranjeros, estaba perfectamente
representado por el caso de! protocolo y pac-
to de arbitraje sobre La Brea y Parifias a que
hace mencién Basadre. En consecuencia, la di-
namica de esta contratacion no estaba deter-
minada tanto por la rapidez y flexibilidad que
requeriria un Estado empresario, sino por la
necesidad de seguridades frente a la entrega
en explotacién de recursos naturales, lo que
configuraba una negociacién mas compleja y
menos agil en aras de salvaguardar los intere-
ses del pais. A partir de 1921 y hasta 1968,
la actuacion de! Poder Ejecutivo ante el caso
de La Brea y Parinas pes6 como un problema
juridico que no debia repetirse en la vida na-
cional:

"Todo hace suponer que, en 1921, el Gobierno
no intentaba cumplir la Ley N° 3016 y que el
convenio arbitral fue suscrito con la finalidad
encubierta de dar apariencia legal a la tran-
saccion efectuada poco después. Esta transac-
cion se verific6 mediante el acuerdo Salomén-
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Grant Duff de 2 de marzo de 1922. El tribunal
arbitral se reunié en Paris el 24 de abril de
1922 para incorporarla a su laudo y declararla
obligatoria para ambas partes.

Como ya se ha sefialado, la solucién transac-
cional directa no habia sido autorizada por la
Ley 3016. El Ejecutivo carecia de facultad otor-
gada por el Poder Legislativo para poderla ini-
ciar, discutir o aprobar. Sélo podia pactar un
arbitraje". (4)

Ese fue el espiritu y el sentido de la norma
contenida en el articulo 17° de la Constitu-
cion: crear un freno eminentemente formal pe-
ro obligatorio para los funcionarios y poderes
del Estado, a fin de que la resoluciéon de pro-
blemas semejantes a los de La Brea y Parifas,
corresponda a ios tribunales peruanos median-
te la aplicacion de sus propias leyes, evitan-
do extralimitaciones mediante norma expresa.
Desde aquella época, sin embargo, las funcio-
nes economicas del Estado han variado sustan-
cialmente y hoy nos encontramos con que tie-
ne un fuerte conjunto de entes empresaria-
les en sus manos, que realizan actividades
tipicamente comerciales y que, en tal calidad,
requieren de una flexibilidad adecuada a sus
caracteristicas y tipo de operaciones. Esta es
una situacién que no fue contemplada por el
Congreso Constituyente al aprobar la Consti-
tucién, especialmente su articulo 17° y que ha
variado sustancialmente la base real sobre la
cual éste se aplica, por lo que su vigencia
ha devenido en muchos casos obsoleta y, en
algunos, ha sido inobservada.

Para una adecuada comprension del problema
que estamos planteando, creemos indispensa-
ble primeramente, hacer un analisis de sus
implicancias juridicas a fin de esclarecer la
naturaleza del conflicto norma-realidad en el
caso, para lo cual nos ocuparemos del alcance
de los conceptos Estado y Extranjeros dentro
de ella, finalizando con el estudio del tipo de
operaciones contractuales que cubre.

I111. Alcance del concepto Estado en el articu-
lo 17° de la Constitucion.

De acuerdo a la actual estructura del Estado,
y para efectos de contratacion econdémica, po-
demos considerar tres tipos de entidades pu-
blicas: ios Poderes del Estado, los Gobiernos
Locales y los Organismos Publicos descentra-
lizados (principalmente las empresas publi-
cas).
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De ellos resulta evidente que los dos prime-
ros estan comprendidos sin discusién dentro
del articulo 17?.

Los Poderes del Estado porque son las entida-
des que expresan la voluntad de éste. El he-
cho de que dentro de nuestra vida juridica y
politica estén separados con mas o menos cla-
ridad no los autonomiza hasta el punto de ser
algo diferente del Estado mismo. Por el con-
trario, a pesar de la especializacion de sus
funciones, son los instrumentos de actuacion
que él tiene:

"La voluntad de la persona Estado es deno-
minada soberania. Dado que es voluntad la so-
berania no puede dividirse, por lo que resul-
ta impropio hablar de separacion de poderes.
En realidad, el Poder del Estado es uno; las
funciones estatales son ejercidas por érganos
y no por poderes. Sin embargo, es tradicio-
nal designar los 6rganos del Estado con el
nombre de Poderes, llamados Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial" (5).

Las municipalidades porque, en el caso del
Perd, son parte del Estado y estan sujetas a
supervigilancia por el Gobierno Central a fal-
ta de los Consejos Departamentales conside-
rados por nuestra Constitucion como respon-
sables de esta tarea (art. 193° incisos 7° y
8°) pero que, como sabemos, nunca funciona-
ron. Respecto a la pertenencia de las muni-
cipalidades (también llamadas Gobiernos Lo-
cales) a la unidad de! Estado, José Pareja
sefala:

"En el régimen municipal centralizado, carac-
teristico de los pueblos latinos, predomina la
nociéon de la unidad del Estado y del Gobier-
no, como es el caso del Peru en que el Estado
es uno e indivisible. El régimen municipal res-
ponde al mismo criterio de unidad, de unifor-
midad y de jerarquia; las comunas son super-
vigiladas y, a veces, hasta designadas por el
Gobierno Central, que establece su jurisdic-
cién y limites. Las Municipalidades tienen un
caracter principalmente administrativo y buro-
cratico como es entre nosotros, segun lo es-
tablece la Constituciéon (art. 203)". (6)

Es de resaltar también que, segun la Ley Or-
ganica del Presupuesto Funcional de la Re-
publica, Ley 14816, en sus articulos 3?7 y 47,
los Poderes del Estado y los Gobiernos Loca-
les (Municipalidades), estan incluidos en el
Presupuesto Nacional y por tanto, desde el
punto de vista econdmico, funcionan con re-
cursos del Estado y actuan, en consecuencia,
como parte de él.

Por lo tanto, en principio, todos los contratos
que los Poderes del Estado y ios Gobiernos
Locales firmen con extranjeros, deberan estar
sometidos a leyes y tribunales peruanos para
caso de conflicto.

Lo que podria discutirse es que las empresas
publicas, en su calidad de organismos publi-
cos descentralizados, puedan ser identificados
como Estado. Un ligero analisis nos permitira
concluir la respuesta:

1. En diversas disposiciones, sobre todo en
el D.L. 18183, se ha establecido que los
recursos con que operan las empresas pu-
blicas pertenecen al Estado. El ultimo con-
siderando de este Decreto-Ley establece:
"Que la constitucién de Empresas Publicas
orientadas al cumplimiento de determina-
dos fines especificos, no puede conducir
a la segregacion de funciones del poder
administrativo ni disminuir la potestad del
Estado de disponer sus propios bienes y
recursos, bien sea que éstos se originen
en la percepcion del impuesto, o bien que
provengan de operaciones empresariales".

2. Todas las empresas publicas estan some-
tidas por las Leyes Organicas de los Sec-
tores de la Actividad Publica y por diver-
sas disposiciones legales tales como el
D. L. 18183 ya citado y su modificatorio el
D. L. 18191, a la conduccién de sus activi-
dades en armonia con la politica general
del Sector de la Administracion Publica al
cual pertenecen, debiendo someter deter-
minados acuerdos a consideracion del Mi-
nistro correspondiente para su aprobacion,
con lo cual dependen jerarquicamente del
Gobierno Central.

3. Aunque en algunos asuntos gocen de auto-
nomia econémica y administrativa, es in-
dudable que por las razones antedichas y
por el hecho de estar sometidas al Dere-
cho Publico y ser creadas por Ley (7), no
adquieren autonomia suficiente como para
perder su caracteristica de organismos es-
tatales.

En base a estas razones, consideramos que
también las empresas publicas deberan some-
terse a las normas establecidas en el articulo
17? de la Constitucion.

Queda todavia un posible problema de identi-
ficacién del Estado: sus empresas privadas.
El crecimiento de la actividad econdémica del
Estado lo ha llevado a ser propietario de di-
versas empresas en las que es socio de otros
inversionistas: tales por ejemplo la Banca aso-
ciada, las empresas pertenecientes al Banco
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Popular del Pert, diversas empresas privadas
en las cuales COFIDE es accionista y las lla-
madas empresas estatales asociadas que con-
templan las leyes de Industria, Pesqueria, Mi-
neria, Telecomunicaciones y Electricidad (8).
En estas empresas el Estado es a veces ac-
cionista mayoritario y, a veces, siendo mino-
ritario goza de capacidad determinante (9) en
algunas decisiones de importancia, por lo que
resultan el caso limite donde la aplicacion de
la norma se vuelve oscura: por un lado, mane-
jan recursos del Estado estandole también so-
metidas en sus decisiones de manera indirec-
ta a través de sus representantes y, por otro,
no son reconocidas como empresas publicas
y se someten al régimen de la actividad co-
mercial privada con algunas normas de ex-
cepcion (10).
Asi, el articulo 1? del D.L. 18446 de 27 de
Octubre de 1970 establece: "Las empresas
bancarias, financieras, de seguros y en gene-
ral toda empresa organizada desde su origen
como entidad privada, en las cuales el Esta-
do se convierta en accionista, cualquiera sea
el numero de acciones que detente, continua-
rd& en la condicion de empresa privada, sin
mas limitacion que las de sus estatutos y las
disposiciones legales que rigen al Sector Pri-
vado".
A su vez, el articulo 42?7 del D. L. 18880 (Ley
General de Mineria), de fecha 8 de Junio de
1971, establece a propdsito de las empresas
estatales asociadas y especiales de ese sec-
tor: "Las Empresas Mineras Asociadas y Es-
peciales, cualquiera que sea la participacion
del Estado, no forman parte del Sector Publi-
co Nacional".
El asunto toca el problema de la doble actua-
cién del Estado, sujeta en algunos casos al
Derecho Publico y en otras al Privado. En prin-
cipio, la norma constitucional se aplicaria a
ambas situaciones porque no hace distingos
entre las maneras de actuar del Estado en re-
lacién a las normas de Derecho. Sin embar-
go, dos razones diferentes pero complemen-
tarias nos inclinan a pensar que en estas em-
presas no cabe la calificacién de estatales:
por un lado, la existencia de socios privados
del Estado que impide reconocerlas como en-
tidades estatales puras a las que aparentemen-
te se dirige la Constitucion y, por otro, hay
quetomar en cuenta que mediante disposicio-
nes expresas contenidas en diversas normas
antes citadas, estas empresas no se someten
en ningun sentido al Derecho Publico, perma-
neciendo en el régimen privado, con lo cual
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no podrian tampoco ser asimiladas con propie-
dad al concepto de Estado, persona de emi-
nente caracter publico por naturaleza.

De esta manera, consideramos que el concep-
to de Estado en el articulo 17? de la Consti-
tucion comprende a los Poderes del Estado, a
los Gobiernos Locales (Municipalidades) y a
las Empresas Publicas, no asi a las empresas
privadas de propiedad estatal.

Ill. Alcances del articulo 17° de la Constitu-
cion en relacion a la condiciéon de los co-
contratantes del Estado peruano

El articulo 17? de la Constitucion se refie-
re de manera genérica a extranjeros que con-
traten con el Estado, sin hacer mayores pre-
cisiones sobre el alcance del concepto. En
consecuencia, es necesario determinar quié-
nes pueden ser calificados como tales.

De un analisis de los posibles co-contratantes

no nacionales, podemos obtener la siguiente

clasificacion:

1. Otros Estados.— Podrian contratar con el
Estado peruano de Gobierno a Gobierno,
0 a través de entidades publicas tales co-
mo empresas estatales y toda suerte de
entes semejantes a los que en el Peru
constituyen los organismos publicos des-
centralizados.

2. Organismos Internacionales.— Son organis-
mos constituidos por acuerdos multilate-
rales entre diferentes Estados y que go-
zan de una condicion especial dentro del
contexto internacional. Tales el Banco In-
teramericano de Desarrollo, el Banco Mun-
dial, la Organizacion de Estados America-
nos, etc.

3. Personas extranjeras de derecho privado.—
En esta condicién podemos incluir a las per-
sonas naturales y a las personas juridicas
constituidas de acuerdo al régimen de de-
recho privado en el extranjero. Se ha dis-
cutido muchisimo sobre si las personas
juridicas tienen o no nacionalidad y la ver-
dad es que la Doctrina del Derecho no
goza de opinion uniforme en este campo.
Hay desde quiénes se la niegan, hasta
quiénes discrepan sobre cual es el elemen-
to que |a determina: nacionalidad de sus
socios, lugar de constitucién, domicilio, etc.
El hecho de que la Doctrina no esté de
acuerdo en establecer la nacionalidad de
las empresas por uno de estos criterios,
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o

L NOTAS,

sefiala lo arduo del problema que nos ocu-
pa y la poca luz que podremos encontrar
en ella para resolverlo. No es nuestra in-
tencioén, por otra parte, repetir o profundi-
zar esta polémica sin fin dentro de la li-
teratura juridica. Por ello, y para no desviar
nuestra atencién del objeto principal de
este trabajo, haremos una breve referencia
a las ventajas e inconvenientes que trae
cada uno de los criterios, y a la forma como
se han reflejado en nuestra legislacién po-
sitiva, con el animo de extraer una conclu-
sion que aclare el panorama.

El criterio de la nacionalidad de los socios
parece ser importante: si todos o su ma-
yoria son extranjeros, aunque la empresa
fuese constituida y tuviese domicilio en el
Pert, sera una empresa extranjera desde
el punto de vista de sus intereses objeti-
VOs.

Sin embargo, este criterio pierde cierta
importancia cuando consideramos que no
es necesario tener la propiedad de la ma-
yoria absoluta de! capital de una empre-
sa para poder manejarla. Es usual que una
minoria que unifica en si un veinte o vein-
ticinco por ciento del accionariado, gobier-
na la empresa frente a una mayoria de
propietarios cuyo unico interés puede ser
la rentabilidad de su inversion.

Hay que tener en cuenta, ademas, que el
criterio de nacionalidad de los propietarios
puede ser burlado a través de testaferros
(palabra desgraciadamente connotativa para
estos efectos por el uso politico indiscri-
minado y tendencioso que ha recibido) que
siendo propietarios formales, en realidad
obedecen intereses de terceros que, a tra-
vés de ellos, rigen la vida empresarial.
En consecuencia, es posible que una em-
presa sea formalmente propiedad de pe-
ruanos pero que éstos en realidad, no sean
los verdaderos propietarios ni gobiernen
autbnomamente la empresa.

Roberto Mac Lean nos dice respecto a esta
teoria: "Esta era la solucién seguida en el
Perd hasta la promulgacion del Decreto-
Ley N° 18350. Pero si bien es cierto que
determinar la nacionalidad del propietario
cuando éste es una persona natural no
ofrece mayores dificultades, la situacién es
distinta y da origen a dilatadas argumenta-
ciones, cuando el propietario es una per-
sona juridica, llegandose en muchos casos
a negar tal nacionalidad por completo” (11).
De esta manera puede comprobarse que no
solo existe el problema del incumplimien-
to de la norma por el uso de intermedia-
cién en la propiedad y sus derechos, sino
que también es problemética el llegar a
determinar la nacionalidad de una empresa
desde el punto de vista técnico, cuando el
propietario es otra persona juridica.

Mac Lean da diversos ejemplos de normas
juridicas que en el Peru recogieron este
criterio de calificacion: " ...las leyes Nos.
11780 del Petroleo, 13836 sobre Construc-
ciones Navales, 14012 de Empresas de
Aviacion, 15720 sobre Aeronautica Civil y
el Decreto Supremo N° 071-68-HA sobre
crédito, consideraban "nacionales" a las
compafias cuyo capital social pertenecie-
ra en un 60% a peruanos; al mismo tiem-
po la Ley 6207 sobre cabotaje y los De-
cretos Leyes Nos. 17330 sobre Bancos, en
su articulo 2; y 17420 sobre Agentes Ma-
ritimos, y el Decreto Supremo 017-69-TC,
acerca de Empresas Navieras; considera-
ban como "nacionales" a compafias cuyo
capital social fuese de peruanos en un
75%; y por ultimo —pero en forma simul-
tanea— el articulo 1° del Decreto-Ley N°
17330 sobre Bancos, consideraba como "na-
cionales" a aquellas compafiias cuyo capi-
tal perteneciera en su totalidad a perso-
nas naturales peruanas y/o personas ju-
ridicas que estuviesen constituidas en igual
forma. El criterio para fijar el caracter del
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capital era eminentemente politico" (12).
El criterio de lugar de constitucion estable-
ce que la empresa adquiere la nacionali-
dad del pais en el cual se realizd el pro-
cedimiento legal de su constitucién, pero
es también equivoco desde que intereses
extranjeros pueden constituir una empresa
en el Perd y hacerla figurar como nacio-
nal cuando, en verdad, se trata de una em-
presa extranjera por sus intereses. En opi-
nién de Mac Lean:

"En el Peru el articulo IX del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil parece indicar que
las Personas Juridicas tienen la naciona-
lidad del pais de constitucion; criterio que
ha sido el sostenido por la Corte Inter-
nacional de Justicia de La Haya en el caso
de la Barcelona Traction" (13) * .

El criterio del domicilio sostiene que em-
presa extranjera es aquella cuyo propie-
tario tiene fijado su domicilio fuera del
pais total o parcialmente en unidades de
tiempo mas o menos largas (semestres o
afios). Este criterio resulta mas realista
que los anteriores en tanto que exige re-
sidencia en el pais para considerar a una
empresa como nacional, lo que evidente-
mente tendra un correlato real en el hecho
de que los intereses del inversionista y el
criterio con que maneja su empresa, de-
beran estar més ligados a los intereses del
pais donde vive que al que puede ser el
de su nacionalidad.

Mac Lean, cuyo articulo tiene la ventaja de
ser la publicacion mas reciente hecha en
el Peru sobre este tema desde el angulo
juridico, sefala otros casos de legislacion
nacional en los cuales se ha adoptado este
criterio: "En la Parte Cuarta, E, del De-
creto-Ley N° 18350, Ley General de Indus-
trias, promulgado el 27 de Julio de 1970,
se defini6 por primera vez como capital
social nacional el perteneciente a perua-
nos con un minimo de seis meses al afo

de residencia en el pais, o a extranjeros,
aunque no sean residentes, que renuncien
a remitir capitales y utilidades fuera del
pais. Este ultimo aspecto se convirtié en
el elemento esencia! de la doctrina pe-
ruana. El mismo texto fue incorporado ai
Decreto-Ley N° 18810, Ley General de Pes-
queria, promulgado el 25 de Marzo de 1971,
en su Parte Sexta, C; pero sufrio algunas
transformaciones antes de ser aprobado
como texto comun para Bolivia, Colombia,
Chile, Ecuador y Peru" (14).

Es en realidad el Régimen Comun de Tra-
tamiento a los Capitales Extranjeros de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena, apro-
bado en el Peru mediante el Decreto-Ley
18999 el que fija, en nuestro concepto, un
criterio realmente adecuado para la deter-
minacion de lo que es una inversién nacio-
nal y, por oposicion, lo que es una inver-
sién extranjera.

Mac Lean lo describe y comenta en los si-
guientes términos:

"El articulo 1° del Régimen Comun de Tra-
tamiento a los Capitales Extranjeros de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena, con
la modificaciéon introducida en el Pera por
el articulo 1? del Decreto-Ley 18999, con-
sidera como inversionista nacional —ade-
mas del Estado, de las personas natura-
les nacionales, de las personas juridicas
nacionales que no persigan fines de lucro,
de las comunidades laborales, y de las em-
presas constituidas en el pais cuyo capi-
tal pertenezca en mas del ochenta por
ciento a inversionistas nacionales y que
esta proporcion se refleje en la direccién
técnica, financiera, administrativa y comer-
cial de la empresa— a las personas na-
turales extranjeras que hayan residido inin-
terrumpidamente en el pais por no menos
de un afo y, ademas, renuncien al dere-
cho de reexportar el capital y a transferir
utilidades al exterior. No basta, pues, con
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ser residente como en la doctrina tradicio-
nal, ni con renunciar a la exportacion del
capital y utilidades como en la tesis pe-
ruana. Pero es evidente que la caracteris-
tica mas importante de la nueva doctrina
es la renuncia a la expatriacion del capi-
tal y de las utilidades, pues de esta for-
ma la inversion se vincula de una manera
indisoluble a la economia nacional" (15).
La inversion de las personas naturales o
juridicas contempladas en el parrafo an-
terior sera considerada nacional y, la que
no sea provenientes de ellas, debera ser
considerada como inversién extranjera.
Como sefala Mac Lean, esta férmula tiene
la ventaja de definir al inversionista no por
criterios formales sino por lo que sera real-
mente su interés final, el cual va ligado in-
disolublemente al destino ultimo de sus
actividades econdmicas: si no tiene dere-
cho a exportar capitales (como sucede con
las personas naturales y juridicas perua-
nas domiciliadas de acuerdo a la legisla-
cién de control de moneda extranjera o
con los extranjeros que renuncien a expa-
triar capital y utilidades), entonces se ten-
dra la garantia de que sus intereses como
inversionista no son en practicamente nin-
gun caso foraneo y, en consecuencia, se
hace bien en tratarlo como nacional.

En base a esta definicién y a los tipos de
empresas que desde este criterio pueden
formarse por la composicion de su capi-
tal (extranjeras, mixtas y nacionales se-
gun diversas proporciones de capital na-
cional y extranjero de acuerdo al articulo
1? del D. L. 18900), podemos decir que sera
considerada como empresa extranjera aque-
lla en la cual la inverision de propiedad de
inversionistas nacionales sea menor del
51% del capital de la empresa.

Hecho este analisis, queda por ver si es
que este criterio es utilizable para deter-
minar lo que son empresas extranjeras
para el articulo 17° de la Constitucion.
En principio pareceria que esta definicion
es bastante técnica y reducida al problema
no de determinar la nacionalidad de la em-
presa, sino de establecer un criterio eco-
nomico-financiero para darle un tratamien-
to uniforme a través de los mecanismos
crediticios, incentivos, reduccién de barre-
ras arancelarias dentro del Pacto Andi-
no, etc.

Sin embargo, y como se podra apreciar tras
un analisis mas profundo, puede descubrir-
se que, en realidad, este criterio de dife-

renciacion obedece al verdadero interés
economico del inversionista y, por lo tan-
to, no sdlo tiene aspectos técnicos sino
también politicos. Ya lo hemos dicho: el
inversionista que no pretende exportar ca-
pitales ni utilidades ha ligado sus intere-
ses a la economia nacional y, por ello los
problemas que la norma del articulo 17°
tenia como finalidad solucionar (conflicto
de intereses entre el Estado y un extran-
jero que se proyecta a un conflicto de in-
tereses entre dos Estados), no se presen-
tara ya porque el otro Estado no tiene le-
gitimidad ni siquiera de hecho para defen-
der una actividad econdmica cuyos frutos
e inversion no estan destinados a bene-
ficiarlo.

Por estas razones consideramos que el cri-
terio de diferenciacion introducido por los
Decretos-Leyes 18900 y 18999 es adecuado
para interpretar el término extranjeros, den-
tro del contexto de la norma establecida
en el articulo 17° de nuestra Constitucion.

De todas las personas y entidades no nacio-
nales antes descritas, resulta evidente a la
luz de la teoria del Derecho Internacional, que
los Estados no deben ser considerados como
extranjeros para efectos de la aplicacién de
la norma constitucional, pues su personeria
juridica es reconocida como de naturaleza in-
ternacional:

"El Estado adquiere su personalidad interna-
cional en el momento en que se constituye y
resulta operante" (16).

En otro lugar de su libro, el propio autor se-
fala: "Es evidente que, basicamente, los es-
tados reconocidos por los demas son los su-
jetos o personas internacionales por excelen-
cia" (17).

Al margen de la discusién sobre si la per-
soneria juridica internacional del Estado apa-
rece con su nacimiento o con su reconoci-
miento por otros, que estd fuera de nuestro
punto de atencién, es evidente que cada uno
de ellos no es un extranjero para los otros.
No es, sin embargo, ésta la Unica razén para
no aplicar la sujecién establecida por la Cons-
titucion a los contratos que firmen con el Es-
tado peruano. Ademas de esta argumentacion
formal, persiste la existencia de dos princi-
pios fundamentales que, precisamente, susten-
tan las relaciones internacionales de los Es-
tados: Soberania e Igualdad.

Ya hemos visto como para Raul Ferrero, So-
berania en el plano internacional implicaba
"simplemente independencia". Ella no debe
entenderse uUnicamente como la ausencia de
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dominacion politica mediante un sistema colo-
nial, sino como todo intento de sujecién de
un Estado a las normas de derecho o a las
decisiones politicas promulgadas o tomadas
claramente: "Para unos autores, los Estados
no se hallan ligados sino por las normas que
aceptan libremente. Es la tesis de la sobera-

nia radical. Para otros, la estructura funda-
mental del derecho internacional es la subor-
dinacioén, si bien aparece como coordinacion

de sujetos juridicamente equivalentes" (18).
En consecuencia, el mismo principio de Sobe-
rania que rige la vida internacional de los Es-
tados, estaria siendo violado al tratar de im-
poner normas constitucionales a otros Estados
en la contratacion internacional con ellos.
Respecto al principio de Igualdad, Portocarre-

ro nos trae dos parrafos también interesan-
tes:
"La igualdad es asi el derecho fundamental

que tiene todo estado para ejercer con idénti-
ca posibilidad que los demas los derechos que
le corresponden. Todos los estados son igua-
les, actuan en el mismo plano juridico —prin-
cipio de isonomia— y cualquiera de ellos tie-
ne, una vez reconocido, la misma capacidad
juridica que los demas para actuar en el exte-
rior.

Ningun estado tiene jurisdiccion sobre otro.
Como consecuencia de su igualdad juridica,
cada uno de ellos es duefio de obligarse o no,
en virtud de una voluntad soberana. Unicamen-
te el principio de la interdependencia, que se
funda en la solidaridad y que tiene por fin la
cooperacion internacional, limita el alcance de
la regla. Pues en virtud del principio de la in-
terdependencia los estados admiten que den-
tro de la comunidad internacional ellos depen-
den unos de otros, y aceptan ciertas restriccio-
nes a su independencia para realizar mas ade-
cuadamente sus propdsitos comunes". (19)
Es también evidente que, cuando el Estado pe-

ruano contrate con empresas publicas perte-
necientes a otros Estados esta contratando con
ellos mismos y que, por lo tanto, no procede
la aplicacion del articulo 17?, aunque sera me-
nester un analisis especial para determinar si
dichas empresas estan sujetas al régimen de
Derecho Publico o Privado en su respectivo
pais.

En caso de estar sujetas al régimen del Dere-
cho Privado, al igual que en nuestra situacion,
no gozarian de su caracter estatal y deberan
ser tratadas como empresas privadas extran-
jeras, siéndoles de aplicacion la norma cons-
titucional.

En lo referente a Organismos Internacionales,
es normal no considerarlos como extranjeros,
dado que su personeria existe en virtud de al-
gun convenio internacional aprobado por los
Estatutos y, como emanados de ellos, tienen
también personeria de Derecho Internacional.
"Una organizacion de Estados que declara en
su instrumento de constitucion que asume
personeria juridica internacional goza de tal
calidad ... Existen hoy numerosas entidades
de cooperacion interestatal, con el caracter de
especializadas; son organismos no politicos y
de personalidad limitada al desempefio de ios
fines que le son propios ... Todos ios organis-
mos especializados gozan de una personalidad
juridica relativa, pues ella se limita a los fines
de su creacién". (20)

De lo dicho deducimos que, tampoco a los Or-
ganismos Internacionales, debe aplicarse el ar-
ticulo 17? de nuestra Constitucion por gozar
de personeria de Derecho Internacional, aun-
que restringida a sus finalidades.

A la inversa de los casos anteriores, sera apli-
cable la norma constitucional a las personas
naturales y personas juridicas extranjeras de
Derecho Privado que si deben ser considera-
das extranjeras de manera indubitable, segun
su condicion particular en cada caso.
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IV.—Alcances del sometimiento contractual a
las leyes y tribunales de la Republica.

Este tema es abordable desde dos perspecti-
vas diferentes: por un lado, las condiciones en
que la norma es obligatoria para el Estado y
sus representantes y, por otro, los tipos de
contratos que le deben estar sometidos. Tra-
taremos ambos temas por separado.

Respecto a las condiciones de obligatoriedad
del articulo 17° de la Constitucion para el Es-
tado y sus representantes, se ha presentado
la siguiente situacion: en momentos en que
la presion financiera de la Deuda Externa del
pais se tornd insostenible y fue necesaria una
renegociacion, algunos acreedores parecen
haber insistido en el no sometimiento a las le-
yes y tribunales peruanos. Ante este impase y
ante la urgencia de la refinanciacion, se recu-
rrid en algunos casos al argumento de que la
Constitucién solo regia dentro de los limites
del territorio de la Republica y que, en conse-
cuencia, si los contratos de refinanciacion se
firmaban fuera del pais, el articulo 17° no les
era aplicable. De esta manera, se habria fir-
mado algunos de estos contratos sin el some-
timiento constitucional expreso. (21)
Consideramos que esta argumentacion es una
ficcion legal que, con ser préactica, tiene una
discutible validez desde el punto de vista ju-
ridico porque el funcionario que firma estos
contratos lo hace por delegacién expresa de
los Poderes del Estado y, en consecuencia, es-
td sujeto a las normas obligatorias en el pais,
de las cuales la Constitucién es la fundamen-
tal. En cierto sentido, diriamos que quién es
autorizado a firmar un contrato a nombre del
Estado en el extranjero, esta subjetivamente
sujeto a la soberania de éste y, en tal razon,
mal se puede hablar de la no obligatoriedad
de cumplir el mandato constitucional.
Ademas de esta razon vinculatoria que nos pa-
rece indiscutible, estd el hecho de que, una
eventual sentencia condenatoria pronunciada
en el extranjero contra el Estado, tendria re-
percusiones en el pais bien a través de un
egreso presupuestal, bien en un aumento de los
gastos de las empresas publicas, efectos que
podrian evitarse invocando la inconstitucionali-
dad de la aplicacion de dicha sentencia, salvo
que ella fuese incumplida de hecho, lo que
también corroboraria la invalidez juridica del
no sometimiento expreso.

En base a lo dicho, consideramos que la obli-
gatoriedad del articulo 17? de la Constitucion
para el Estado en sus contratos con extranje-
ros no reconoce fronteras ni ficciones y que,
por tanto, en principio el sometimiento a leyes
y tribunales nacionales debera constar expre-
samente, no importando el lugar de la firma
del contrato, ni la calidad y condiciones de la
persona que lo autoriza, siempre que actie en
representacion del Estado.

El segundo punto de vista sobre los alcances
de la norma, era el de analizar a qué tipo de
contratos era aplicable el mandato constitucio-
nal, en funcion del lugar del cumplimiento de
las obligaciones de él emanadas: cumplimien-
to total en el pais; cumplimiento parcial en el
pais y parcial en el extranjero, y cumplimiento
total en el extranjero.

De los antecedentes doctrinales, de los deba-
tes de! Congreso Constituyente y de toda la li-
teratura posterior respecto a este punto, re-
sulta claro que el motivo de dacion de la nor-
ma es evitar que los contratos cuya realizacion
debia efectuarse en el pais en todo o en par-
te, fuesen sometidos a legislacién y tribunales
extranjeros, o a intervencion diplomatica, tal
como sefialaramos en la primera parte de este
trabajo.

Con la aparicién de la actividad econdmica del
Estado peruano, principalmente a través de sus
empresas publicas dedicadas a la exportacion,
los contratos de ejecucién en el extranjero
son mas numerosos y el problema de aplica-
cién del articulo 17? parece haber sido un obs-
taculo serio para la normal realizacion de sus
operaciones.

Hasta hace unos afios, el papel del Estado es-
taba reducido a la prestacion de servicios ad-
ministrativos y sociales que, por su propia na-
turaleza, no podian o no debian ser asumidos
por entidades particulares. Eventualmente se
convertia en agente dinamico de la actividad
econémica a través de algunas empresas pu-
blicas no siempre eficaces o preponderantes.
Ejemplos son la antigua Empresa Petrolera Fis-
cal, la Siderurgica de Chimbote, la Compafiia
Peruana de Vapores y otras actividades no
exactamente empresariales en tabacos, coca,
sal, etc. (los llamados Estancos).

Desde hace pocos afos, sin embargo, ha asu-
mido un importante rol de empresario y ha to-
mado paulatinamente bajo su direccion, im-
portantes sectores de ja produccion de bienes
y servicios, asi como de comercializacioén.
Sobre todo, nos interesan en este caso las ac-
tividades en las que forzosamente debe entrar
en relaciones contractuales con extranjeros.
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Ellas son: comercializacién internacional, en la
cual efectua la exportacion de minerales (D.L.
18880, art. 34°), y exportacién de harina y acei-
te de pescado (D.L. 18810, art. 37°); diversas
actividades del sub-sector Telecomunicaciones
ahora bajo control del Estado (D.L. 19020, art.
1°); la explotacién y comercializacion del pe-
troleo (D..L 17440, art. 6°); todas las activida-
des financieras a través de la Banca estatal,
la Banca asociada, algunas instituciones finan-
cieras y la Corporacién Financiera de Desarro-
llo, legisladas en numerosos dispositivos que
no es del caso citar.

Estos son so6lo algunos ejemplos de las multi-
ples relaciones econdmicas internacionales
que ha asumido el Estado, en las cuales debe
contratar con extranjeros y que eran obvia-
mente inverosimiles en la mente de quienes
varios afios atras promulgaron la Constitucion
vigente.

La agilidad que requiere el Estado para cumplir
con estas funciones no es, ni mucho menos,
la que necesitaba anteriormente para otorgar
concesiones sobre bienes nacionales o pactar
algunas inversiones extranjeras importantes
que, por lo demas, debian ser normalmente
ejecutadas en el pais.

Un segundo elemento interviniente en el pro-
blema es la desconfianza que, para extranje-
ros, producen la aplicacion de justicia y el pro-
ceso legislativo de otros paises. Es exactamen-
te la misma percepcidon que hizo a nuestros
constituyentes establecer el sometimiento obli-
gatorio del articulo 17? a las leyes y tribunales
del Peru.

En teoria ello no deberia suceder y tanto la ad-
ministracion de justicia como las leyes de cual-
quier Estado merecen respeto externo e inter-
no. Sin embargo, el problema al que aludimos
escapa a lo que podriamos llamar la "ideolo-
gia juridica", defensora de estos principios,
para ubicarse en el plano de la relatividad po-
litica, donde la seguridad del cumplimiento de
contratos y compromisos estatales depende
muchisimo de coyunturas y cambios de timén
politico, que indudablemente generan insegu-
ridades.

Con ello no queremos ni mucho menos defen-
der puntos de vista ajenos a los intereses del
pais y justificar la sujecion a leyes y tribuna-
les extranjeros o intervenciones diplomaticas,
pero si deseamos plantear el problema en sus
justos términos dentro de los margenes de
contrataciéon a que se ve sometido el Estado:
el planteamiento de clausulas no negociables
por un pais de escasos recursos, que necesita
expandir sus vinculaciones econdmicas rela-
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cionandose con otros que no tienen la misma
necesidad de él, puede generar impases que lo
releguen al inmovilismo econdémico y a la in-
capacidad de obtener sus metas.
Un tercer elemento es el problema del lugar
de ejecucion de los contratos del Estado. An-
teriormente, en la época de promulgacién de
la Constitucion vigente, los contratos que ce-
lebraba el Estado con extranjeros se cumplian
en todo, o en buena parte, en territorio nacio-
nal. Tal vez los casos mas corrientes fuesen la
emision de bonos, algunos préstamos externos
y los contratos de inversién extranjera en el
pais o el otorgamiento de concesiones para la
explotacion de recursos y servicios nacionales.
En todos estos casos la parte de cumplimiento
contractual realizada en el pais era apreciable
y, como ya dijimos, resultaba perfectamente
practicable que se exigiera el cumplimiento del
precepto constitucional. Incluso era politica-
mente importante que la reclamacion diploma-
tica o la aplicacion de leyes extranjeras no in-
terviniesen en asuntos fundamentalmente in-
ternos.

Otra es la situacién en la actualidad. Las nue-
vas actividades del Estado implican la contra-
tacion de obligaciones a efectuarse fuera de
territorio nacional, para lo cual es evidente-
mente forzado recurrir a tribunales y leyes pe-
ruanas a fin de solucionar conflictos.

Un cuarto problema son las costumbres y usos
de la contratacién internacional. Muchos con-
tratos suelen someterse al arbitraje de institu-
ciones y organismos extranjeros o internacio-
nales, cosa que al Estado le es tedricamente
imposible de aprobar, con lo que los acuerdos
pueden frustrarse siendo convenientes para el
pais. Por lo demas, es evidente la seriedad y
competencia de algunas entidades en el arbi-
traje de determinados asuntos.

Por todas estas razones se plantea una obje-
cién importante a la aplicacion del articulo 17°
de nuestra Constitucion (basicamente por ha-
ber cambiado o haberse diversificado el espec-
tro de hechos y actos juridicos que le corres-
ponden en la realidad a la cual norma).

Es por esta problematica que, con fecha 13 de
Abril de 1973, se promulgé el Decreto-Ley
19988 cuyo articulo unico establece:

"Las operaciones de caracter comercial, fi-
nanciero o industrial que sean desarrolladas
fuera del territorio de la Republica por orga-
nismos publicos descentralizados de natura-
leza empresarial, podran regirse, excepcional-
mente, por las practicas del comercio inter-
nacional y por las normas del Derecho Inter-

nacional generalmente aceptadas para ese ti-
po de operaciones sin perjuicio del tramite
de aprobacion vigente".

Es claro que este Decreto-Ley se refiere a la
clausula de sometimiento obligatorio que exi-
ge la Constitucion, exonerando a las empre-
sas publicas de tal requerimiento, cuando se
trate de operaciones desarrolladas fuera del
territorio nacional, pues es la uUnica limitacion
verdaderamente trascendental que tienen en
su actuar en la legislacion nacional.

En rigor, el D.L. 19988 es una disposicién In-
terpretativa del articulo 17° de la Constitucién
en cuanto que, probablemente recogiendo el
espiritu de los constituyentes al dar la norma,
exceptua su cumplimiento en aquél tipo de con-
tratos que no fueron expresamente considera-
dos al aprobarla.

Sin embargo, puede discutirse la validez juri-
dica del Decreto-Ley 19988 en virtud de que
el mandato constitucional no hace distingos en
razén del lugar de cumplimiento de los contra-
tos y, por tal causa, no procederia hacer ex-
cepciones por Ley donde no las efectie la
Constituciéon, norma jerarquicamente superior
dentro de nuestro sistema legal.

Esta discusion es interminable y se repite cons-
tantemente en los casos de reglamentos del
Poder Ejecutivo que restringen o amplian el
sentido de las leyes y en los casos en que, co-
mo en éste, las leyes modifican en cierta ma-
nera el sentido de la Constitucién. En la prac-
tica, y en la normatividad social efectiva, las
necesidades politicas y econdmicas hacen que
muchas normas vayan transfigurando su senti-
do para adaptarse a las nuevas situaciones vy,
lo que ayer se entendié por determinado con-
cepto o norma legal, es diferente de lo que
hoy se opina.

Un conocido autor de
afirma sobre este sistema de
de las normas:

"La "ratio legis".—Estos términos son frecuen-
temente empleados en la interpretacién juri-
dica .Designan la razén de ser de la ley, los
motivos que la han inspirado.

Sin duda, no se trata de las circunstancias mas
0 menos accidentales que han originado la ley
(occasio legis): tal un crimen sensacional que
da lugar a una revisién de ciertas reglas pe-
nales. Se trata mas bien de necesidades so-
ciales que el legislador ha querido satisfacer.
Sin embargo, segun el punto de vista en que
uno se coloque, la ratio legis puede ser con-
siderada como el fin realmente querido por el
legislador en la época de la elaboracién de la

la teoria del Derecho,
interpretacion



RUBIO: Sujecién a los tribunales y leyes peruanos

ley, o de una manera mas general, como el

ideal que inspira la ley y que puede realizarse

por medios nuevos". (22)

Por ello, consideramos que la validez del D.L.

19988 se justifica en dos razones:

—La primera es el hecho de que los constitu-
yentes no normaron, al menos de lo que se
deduce del Diario de Debates anteriormente
citado, el caso de los contratos estatales de
naturaleza comercial, financiera o industrial,
que se desarrollan fuera de territorio nacio-
nal.

—La segunda consiste en la realidad econémi-
co-politica que crea desbalances objetivos
entre las partes contratantes donde, muchas
veces, las metas de desarrollo no pueden ser
cumplidas con posiciones irreductibles en la
contratacion.

Aunque afirmamos como valida esta interpre-
tacion, la reconocemos discutible. No en vano
dice Du Pasquier:

" ... la teoria de la interpretacion no ha descu-
bierto una férmula infalible para establecer el
sentido preciso de las leyes. Los diversos pro-
cedimientos de interpretacién pueden condu-
cir a resultados opuestos: las diferentes ma-
neras de raciocinar sobre un texto son a me-
nudo divergentes ... la ratio legis es una no-
cién demasiado extensible. Por lo tanto una
eleccion juiciosa debe escoger los diferentes
medios; estos deben ser utilizados con des-
treza; la personalidad del intérprete juega,
pues, un papel predominante. La interpreta-
cién es un arte mas que una ciencia" (23).
De todo lo dicho, y a manera de conclusion,
se desprende de acuerdo a nuestra interpreta-
cién, que el mandato del articulo 17° se apli-
ca, en principio, a todo tipo de contratos del
Estado con personas naturales o juridicas ex-
tranjeras de Derecho Privado, no importando
el lugar donde deben cumplirse las obligacio-
nes que de él emanen. Sin embargo, en el ca-
so de los contratos de empresas publicas con
extranjeros, cuyas operaciones de caracter co-
mercial, financiero o industrial deban desarro-
llarse fuera del territorio nacional, se podra
de manera excepcional pactar de acuerdo a las
practicas del comercio internacional y por las
normas del Derecho Internacional generalmen-
te aceptadas. Ello, en nuestro problema, signi-
fica que en estos casos se podra recurrir a
tribunales extranjeros o, también, al arbitraje
de instituciones especializadas en la resolu-
cion de determinadas materias, pudiéndose
también renunciar a la aplicacion de las leyes
peruanas.
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Una nota marginal.

Como dato adicional a la complejidad del pro-
blema, es interesante analizar brevemente la
prolija elaboracion que merecié el D.L. 19988
por parte del Gobierno. Ella se manifiesta en
lo siguiente:

1. Los considerandos del Decreto-Ley estan re-
dactados de tal manera que se salvaguarda
en todo momento la soberania nacional:

"CONSIDERANDO:

Que como reafirmacion de la soberania na-
cional y del derecho del Peri a beneficiar-
se con la explotacion y comercializacion de
sus recursos propios, el Estado viene asu-
miendo un activo papel de promotor y de
empresario ingresando con creciente vigor
en los mercados internacionales;"

Con este considerando se esta en cierta
manera reelaborando el concepto de sobe-
rania, sin renunciar a él, trasladando la ar-
gumentacion tradicionalmente politica al
campo econémico.

Soberania, de esta manera, no son exclusi-
vamente las formas, los principios de libre
determinacion, etc., sino también la activi-
dad econdmica independiente realizada por
el Estado.

Ademas de ello, este primer considerando
es el que da pié para que, los posteriores,
demuestren que la soberania en su ejerci-
cio, a veces requiere la resignacion del
cumplimiento del articulo 17? de la Consti-
tucion:

"CONSIDERANDO:

Que las actividades de caracter empresa-
rial que realizan los organismos pertinentes
exigen un alto grado de flexibilidad y dina-
mismo sin el cual no hay posibilidad de
competir con éxito en dichos mercados;
Que la viabilidad de algunas operaciones a
desarrollarse fuera del territorio de la Re-
publica, exigen, en ciertos casos, de nor-
mas particulares;

Que, en consecuencia es necesario esta-
blecer las normas a que deben sujetarse
tales operaciones".

Esta argumentacion es la clave para encon-
trar la problematica que han enfrentado las
empresas publicas, y que corrobora nues-
tras afirmaciones anteriores: el articulo 17?



128

de la Constitucion resta la agilidad necesa-
ria para operar econémicamente.

2. Un segundo dato dentro del Decreto-Ley es
la no mencion expresa de la norma consti-
tucional. Es obvio que a ella se refiere to-
do el texto aclaratorio, pues, como ya he-
mos dicho, no existen otras normas que li-
miten de esta manera la actividad de las
empresas publicas. No obstante, se prefie-
re guardar silencio sobre el punto concreto
y dar una disposicién genérica, y alambica-
da en cierta forma, que de seguro cumplié
su finalidad de discrecién. Si relacionamos
esta ausencia de mencion con la reafirma-
cion de soberania que se hace en el primer
considerando, aparece en forma clara la
precaucion acerca de una posible acusacion
politica por lo que, presumiblemente, po-
dria interpretarse como renuncia de ella.

3. Finalmente, es de destacarse el caracter de
excepcionalidad que se le otorga a este De-
creto-Ley, suponiéndose por interpretaciéon
a contrario, que lo normal sera la exigen-
cia del sometimiento a leyes y tribunales
peruanos.

VI.—Consideraciones finales.

A través de este articulo hemos tratado de
presentar desde un punto de vista diferente al
tradicional, un problema que mas que juridico
es politico. La pequefia disgresion realizada en
los parrafos precedentes mediante un rapido
andlisis de contenido del texto del D.L. 19988
nos permite ver como el Gobierno, a! modifi-
car o interpretar el texto del articulo 17° de la
Constituciéon, ha debido recurrir a una reinter-
pretacién de la Soberania (por lo demas inte-
resante) y a una redaccion generalista para
evitar la aparicion de flancos politicos débiles.
La revision de los debates del Congreso Cons-
tituyente, nos demuestra también la obsole-
cencia de la norma constitucional ai haber va-
riado las condiciones en las que el Estado ejer-
ce su actividad econdmica, especialmente a
través de las empresas publicas. Los contratos
con extranjeros que en la época del Congreso
Constituyente realizaba el Estado, eran mucho
menores en numero y complejidad que los que
esta obligado a verificar en la actualidad, por
lo que el fundamento real de la norma ha va-
riado al menos en forma parcial y su texto no
se adecua totalmente a las necesidades de los
actos que regla.

El anélisis de la norma en lo referente a los
conceptos Estado y extranjeros, creemos que
ha demostrado su falta de precision y claridad.
La actual concepciéon del rol econémico del Es-
tado ha generado la aparicion de multitud de
entidades e instituciones que, como las empre-
sas publicas y las empresas privadas de su
propiedad, no estan debidamente contempla-
das en el articulo 17? de la Constitucién vy,
por tanto, pueden llevar a multitud de inter-
pretaciones sobre su alcance perjudicando la
dinamica empresarial. Igual imprecisidon apa-
rece en relacion a quiénes no siendo naciona-
les, contratan con el Estado peruano, cuya asi-
milacién al concepto de extranjeros es discu-
tible y en muchos casos problematica.

Todo esto se refleja en la norma del D.L. 19988,
que expresa la existencia de un impase en la
contratacion estatal, al menos, a través de sus
empresas publicas. Aunque consideramos que
la solucién con él dada es juridicamente vali-
da, reconocemos la existencia de contra-argu-
mentos que le restan constitucionalidad y que,
en el futuro, puedan determinar una eventual
declaracion de nulidad de los contratos que se
efectien bajo su amparo, lo que podria con-
llevar consecuencias politicas y econdmicas
graves.

En consecuencia, aparece necesaria una mo-
dificacion del articulo 17? de la Constitucién.
Para realizarla es preciso considerar los temas
que hemos tratado, pero también es verdad
que ellos no agotan su problematica. Pensamos
sobre todo en el tema de la reclamacion di-
plomatica o, en relacién a recientes hechos po-
liticos, en lo que llamariamos la negociacion
intergubernamental de asuntos de politica em-
presarial, tales como el acuerdo entre los go-
biernos del Peru y los Estados Unidos de Nor-
teamérica sobre la expropiaciéon de la Cerro de
Pasco y otras empresas por las que se pagdo
una suma global al gobierno norteamericano.
El problema resulta asi complejo y con mu-
chos elementos intervinientes. Por ello es in-
dispensable una revisién constitucional que
aporte una solucion global, donde el realismo
legislativo no sea un obstaculo para el respe-
to de los derechos del Estado y de los princi-
pios que lo rigen.
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