Aplicacion y alcances del articulo 136 de
la Constitucion de 1979

Ulises Montoya Alberti

INTRODUCCION

L ARTICULO 136 de Iz Constitucion tiene como antecedente
¢l articulo 17 de la Constitucion de 1933 (1), ¢l que, a su vez,
tene como origen la denominada doctrina Calvo,

En el andlisis del contenido y alcances de estos articulos que watan
de la ley v jurisdiccion aplicable a los contratos que celebra el Estado con
los extranjeros, asi como la renuncia a toda reclamacion diplomitica, se
presenta junto al aspecto juridico, el politico; el mismo que influye en el
estudio y consideracion de estas materias.

Por otra parte, la realidad y siruacion de los afios en que se aprucha
el articulo 17 ha cambiado con el transcurso del tiempo. En ese entonces,
los contrates se celebraban en el Peri y las acrividades mareria del con-
trato s¢ cjecutaban dentro del pafs. Sin embargo, a partir de la década de
los afios sesenta, €l acceso de los paises en vias de desarrollo a los merca-
dos internacionales de capitales y la necesidad de la inversion extranjera
determinan que empicce a distinguirse claramente cudndo el Estado actia

——

{1} Amiculn 17 de la Comstitucka de 1958 “Las companias mercantiles, nacknales o extranje-
rag, estin msjetas, sin restricciones, a las leyes de ba Repiblica, En todo contrato del Estado

con exiranperod, o en las concesinnes qike otergue aquél en favor de @stos, debe constar e
sometamicitn expreso de los sequndos o las leyes ¥ a bos Tribupales de bs Repiblica y s

renmncia a toda reclamackin diplomadtica®.
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en su capacidad de “jus imperio” y cuindo de “jus comercio’. Estos
aspectos van a tener incidencia cn la aplicacion ¢ interpreracion del articu-

lo 17, asl como en la aprobacion del articulo 136 de la actua! Cons-
titucion,

En este sentido, el estudio de los antecedentes del articulo 17 v las
situaciones que se suscitaron durante su vigencia, permitird una mejor
comprension de las razones y alcances del articulo 136,

En lo que se refiere al campo de aplicacion del articule 136, éste
abarea, en lo que respecta 3 su primer pirrafo, los contratos que celebren
con extranjeros ¢l Estado y las personas de derecho piblico. El tercer
parrafo de dicho articulo concierne al sometimiento de las dispuras de
estas mismas entidades a tribunales judiciales o arbitrales constiruidos
por convenios internacionales de los cuales forma parte el Perdy, En cuanto
al segundo parrafo, que trata de la excepeion a la jurisdiecién nacional en
los contratos de cardcter financiero: no s¢ menciona quiénes pueden hacer
uso de ella, En consecuencia, debe entenderse que es aplicable a cualquier
entidad del Sector Piblico. Sobre este Gltimo caso, se plantea si para el
somenimiento a la ley v la jurisdiceion extranjera basta anicamente que se
trate de un contrato financiero, aunque las partes y toda la relacion s¢
desarrollen dentro del pais; o i es que se requiere que dentro de la rela-
cion contractual exista un elemento de cardcrer extranjero, atendiendo al
arigen historico de esta norma v a los principios del Derecho Interna-
cional. Entendemaos que solo seria np]ic‘abic en este ultimo caso.

L ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION DE 1933

11, Antecedentes del articulo 17

Entre los antecedentes del referido articulo, se debe mencionar
la decerina Calve; la misma quc Surge como una reaccion frente a la aplica-
ciom abusiva de la doctrina de la proteccion diplomatica por parte de las
potencias europeas con los paises de América Latina,

Calvo insistio en que los Estados europeos debian aplicar y cumplir,
en sus relaciones con los Estados latinoamericanos, las mismas normas que
aplicaban en sus relaciones entre i, en oposteion al principio de la protec
cion diplomética invocada por los Estados turopeos para sustraer de la

jurisdiccion interna de un Esnado latincamericano las reclamaciones
plantcadas por sus cindadanos,
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Postulo los principios de no intenvencion ¢ igualdad entre extranjeros
v nacionales (21, Sostno que el extranjero debe conformarse can los recur-
sos puvstos por el Estado a disposicion de los particulares ¥ no mis y que
solo en el caso de encontrar una auténtica dencgacidn de justicia podria
legalmente su pais intervenir impartiendo proteccion (3).

Por otra parte, se disnngue entre la doctrina Calvo y la cliusula
Calvo. Los principios de la doctrina dieron origen a la cliusula. A diferen-
cia de la doctrina, que se limitaba a equiparar el extranjero al nacional y a
negar al primero mejores derechos o una mayor proteccion legal y judiaal,
la cliusula se propone eliminar por completo la proteceion diplomitica
mediante la renuncia a esta dltima por parte del propie extranjero. La
clausula es un complemento y desarrollo de la doctrina, en el sentido que
perfecciona el principio de la igualdad de nacionales vy extranjeros en lo
referente a las refaciones contractuzles entre los segundos y el Estado de
la residencia.

I.2. Histori

En el Perii, esta doctrina, sefala Roberto Mac Lean, se comienza
a incluir en los contratos gque celebra ¢l Estado con compaiias extranjeras,
siendo el primer caso que se tiene de su aplicacion el de la Compania
Michigan que construyd el ferrocarril Lima—Callao. Sin embargo, al decla-
rarel Gobierno rescindido el contrato por diversos motivos, el mismo que
incluia la clivsula de exclusividad de la competencia de los wribunales
nacionales, las partes reclamantes sostuvicron que no podia aplicarse la
clausula de un contrato rescindido vy, de esta manera, se sustrajo las causas
de los tribunales peruanos. Esta situacion se repite en los casos Dreyfus,
Canevaro y ¢l de la London Pacific (4). En vista de este impase se utilizo
otra modalidad. En lugar de una clivsula contractual se incluyd en la
Constitucién de 1933 un articulo, que fue el 17, que establecio la juris-
diccion exclusiva de los tribunales peruanos en matena de compafias que
celebraban contratos con el Estado.

{7 CALVO, Cardos, “Derecho Internacinnal Tedrico y Prictice de Europa v América™. Faris,
DeAmynt, JERD. T, [ pdz. 449,

(%1 CALY, Carlos, fhad, phg, 494,

(4] Mal LEAN UGARTECHE, Roberio. "Bl Derrcho Internacionsd Privado v fa Connitueion®,
e, de Derecho y Clencies Politicas de o Universidsd Maghonal Mayor de San Marcos Yol
#%, Nos. 1, 2 v 3, Fueroe-Diciombre, 1978, pags. 72 ¥ 78,
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I3, Ambio de aplicacion

Sobre el ambito de aphicacion de este articulo caben dos inter-
pretaciones: a) una interpretacion literal que obligaria al Fstado a contra-
tar, cn wdo caso, con SOMETIMIENTO EXpreso a su propia jurisdiccion; y
b) otra racional que si permitiria al Estado someterse a una jurisdiccion
extranjera, en ciertas circunstancias, sin que cllo determine la nulidad del
contrato. Se observa, en lo que respecta a la interpretacion literal, que la
Constitucion solo tiene imperio respecto de los bienes y personas existen-
tes dentro de la frontera del pais y sus alcances extraterntoriales se cir
cunscriben a asunos relativos a la nacionalidad, al estado y capacidad
civil y alos derechos de familia y sucesioncs,

La segunda interpretacion se basa en la doctrina temitorialista que
sosticne que la Constitucion tiene efectos circunseritos al territorio nacio-
nal. En consecuencia, ella se aplica solo a las 'Cl}mpﬂﬁ:fas que s¢ formen o
trabajen en el Perd y celebren contratos con ¢l Estado para actuar dentro
del territorio nacional, no siendo aplicable a una entidad que no estd
establecida en el F:Fs ¥ que no contrata en el Per ¥, poOr tanto, no pul:d:
imponerse la ley pervana en el extranjero, donde se tiene que respetar ¢l

derecho de los otros Estados a aplicar sus leyes dentro de sus propios
Territorios.

Un estudio del diario de los debates de la Asamblea Constituyente
(5), referente a las discusiones que suscito la aprobacién de este articulo,
muestra que la intencion de los autores que redactaron el articulo 17 fue
la de evitar la intervencion diplomdtica en defensa de los derechos de las
personas no peruanas, hajo el pretexto que acuerdos a realizarse dentro del
pais podrian llegar a ser asunto de discusion bajo las leyes extranjeras, o

en tribunales extranjeros o sujetos a la intervencién de embajadores
eXLranjeros,

Lo que estuvo en mente de los constituyentes que intervinieron en el
debate fue ¢l caso concreto de los inversionistas extranjeros, asi como de
aguellos extranjeros que obtenian concesiones del Estado.

Las situaciones que surgen posteriormente, como |a participacion
del Estado o sus entidades en el campo internacional, como el caso de la

L —

(%) Sesidn, 49, del 16 de Ocwubie de 1952,
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concertacion de préstamos v la comercializacitn de productos, no existian
en ese entonces y, por lo tante, no pudieron tomarse en cuenta.

En este sentido, se va a distinguir los contratoes que se ejecutan de los
gue no se ejecutan dentro del pais,

La determinaciém del aleance rerritorial del articulo 17 no se pre-
senta sino hasta la década de los anos sesenta, en que se tiene acceso 4
fuentes crediviclas externas exigiéndose que los contrafos sc sometan a
leyes y tribunales extranjeros.

Este criterio de la aplicacion territorial del articulo 17 se observa en
las opiniones legales que se emiten en relacion con los contratos de présta-
mos bancarios, que gencralmente requicren los acreedores antes de
efectuar la entrega del dinero, las que deben declarar, para que dicha
ENLFEga pro ceda, que la celebracion del contrato ¥ las uh]igatin:n.:s que de
€l s¢ deriven se han aprobado conforme a las leyes del pais que no se viola
ninguna ley o disposicion de la Repiblica, y que fas obligaciones que se
contracn en virtud del contrate son validas y exigibles. Por regla general,
las opiniones emitidas son tres: una, que corresponde a una dependencia
del Sector Fablico, la que coando se trata de créditos a la Repiblica
corresponde al Director General de Asesorfa Juridica del Ministerio de
Economia y Finanzas; v, las otras, a los abogados peruano y extranjero
de los prestamistas.

En lo que se refiere a las opiniones legales de los abogados peruanos
de los bancos extranjeros, éstos ambien fundamentaron los alcances tern-

toriales de dicho articulo.

Esta interpretaciom del texto constitucional fue racificada por los
Decreto—Leves Nos, 19988 y 20050, los mismos que se Tratan mids

adelante.

Asimismo, las opiniones emitidas en diversas oportunidades por
entidades del Sector Piblico sostuvieron en forma coherente, a través de
los afos, el cardeter territorial del articulo 17 (6},

il

{6} Tnforme sfn de b Direccidn General de Ascsor i Juridica del Ministerio de Haciersls y Goaner-
cin ok ¢l contrate de préstams entre la Bepiblica del Pend v ol KFW por E00 0, K e

hlarcos Alemanes para ¢f proyects Tinajones, de fechs 22 de Julio de 1564,

= Informe Mo, 1147 de ko misma Direcoidn Genernl sobre el contrato ntre <l Mlalsierio de
Marinn v la firma ARG —Telefunken, de Fecha 18 de Julse de 1970,

- Memorandum del Banco Central de Resena, die Fecha T de Julio de 18710,
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131, Aplic-aciﬁn del articuln 17 a P:rt'[r de los afios sesenta

El desenvolvimiento que alcanza ¢l mercado del eurodalar
en la sepunda mitad de la década del sesenta v la necesidad de los bancos
de colocar los recursos provenientes de dicho mercado determina que los
piises en vias de desarrollo tengan aceeso a estos. Por otra parte, en
nuestro caso, en los primeros afos de dicha década el Fstado interviene
cn sectores que antenormente correspondian exclusivamente al sector
privado, realizando en el campo internacional actividades de importaciéom,
exportacion y de comercializacibn de productos.

Surge, entonces, el aspecto referente a qué ley y tribunal se some-
terian  esta clase de operaciones. Los prestamistas asi como los
compraderes requerian €l sometimiento a leyes y tribunales diferentes a
los del Pen.

En el caso concreto de los contratos de prestamo, en un principio
s¢c establece la intencion de las partes de someterse a leyes y tribunales
extranjeros en la medida permitida por nuestra legislacién, Por otro lado,
se mencionaba que en la medida que 1o requiriese ¢l articulo 17 de la

Constitucion los prestamistas se sometian a las leyes v tribunales de la
Republica del Peril,

1.3.2. Mencion del articule 5to. del Estatuto del Gobierno
Revolucionario

Los contratos de financiamiento externo, de acuerdo 2 la
normatividad vigente de ese entonces, artieulo 79 de la ley 16360, debian
ser aprobados por Decreto Supremo con el voto del Consejo de Ministros,
previa visacion de la Contraloris Genera! de la Repiiblica y opiniones
favorables de las Direcciones Generales de Crédito Pablico v de Asesoria
Juridica del Ministerio de Economia y Finanzas.

Para solucionar el problema que se presentaba en los contratos,
con ¢l articulo 17 de la Constitucion, al mencionarse el sometimiento a
leyes y tribmnales extranjeros, los dispositivoe legales aprobatorios de éstos
en su parte considerativa mencionan como fundamento, a partir del afo
de 1971, el articulo 5to, del Estatuto del Gobierno Reveludonaro de
1968, el mismo que no reconocia la vigencia de la Constitucidn y Leyes
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del Estado, sino ¢n la medida en que una y otras le fucsen compatibles (7).

El aspecto referente a la cita de dicho articulo 5to., fuc <l resultado
de coordinaciones realizadas, a partir del 14 de Abril de 1971, con el Co-
mite de Asesoramiento de la Presidencia de la Repiblica (COAP) para la
concresion de las operaciones de credito externe del Estado con extran-
jeros, en los cuales se consignaba clausulas de arbitraje (8).

La mencion al articulo 5to. fue contemplado por lz Contraloria
en la oportunidad de la visacion que otorgd al Decreto Supremo No, 104-
71-EF, de fecha 10 de Agosto de 1971, aprobatorio del Contrato cele-
brado entre el Gobierno Peruano v la firma Omand Lorentzen de Oslo-
Moruego, para la construccion de 2 buques graneleros, considerando la
convenicncia y urgente necesidad de concertar tal operacion, sugirio que
la omision del somenments del cieado contrato a la Jurisdiccion ¥ leyes
peruanas, que contemplaba el articulo 17 de la Constitucion, fuera supe-
rado citindese el articule 5to. del Estatuto Revelucionano con cardcter
excepcional (9},

Posteriormente, la Contraloria manifesté su preocupacion por la
frecuencia con que se venia invocando, en los Decretos Supremos aproba-
torios de contratos en los que era parte ¢l Estado, el articulo 5to. como
norma supletoria del articulo 17, concluyendo que solamente como
excepeion, y en casos debidamente fundamentados, procederia salvarse
la omision constitucional con lo que disponia el Estatuto (10).

Por otra parte, en €l afio 1972, asesores del Ministerio de Economia
y Finanzas y de Petroleos del Pera (PETROPERU), manifestaron a la
Contraloria que el COAP no era de opinion de que se citata el articulo

{1} Estatuto del Gobierne Revolsionario. Decreto-Ley Mo, § 7604, :
Articuba Hio: “El Gobieme Revoliconarss actuant conforme o las dsposisiones del presente

Entatutc ¥ u las de la Consticacidn del Estacdo, leyes y demis disposichnes, en cuanio sean
compatibles con Joa objetivos del Gobiermo Revolucionario™, (Comité de Astsaramiento de ks
Presidencia e 1a Repiblice. La Revobockin MNaclonal Peruana; Manifiesto, Estamite, Plan
Lima, COAF, 1974, pig. 32).

(&) Oficio Mo. 2768-084.0GR, de 27 de junio de 1972, del Contralor General de la Repuibdicaal
Ministerdo de Economia ¥ Finandas,

(8} Citado en ¢l Oficlo No, 3615-0G/CAL, de 3 de Noviembre de 1871, del Conralor General e
In Repiblica af Mirdstno de Economia y Finanzas,

(10§ Thid.
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5t0., luego de analizar &l espiritu —a rravés del Diaric de los Debates—
del articulo 17 de la Constitucién (11).

Este planteamiento la Contraloria lo enconoé procedente, pero
recomendd como una de las formas de salvaguardar la unidad de criterio,
la conveniencia que en el Acta de una Sesion del Consejo de Ministros se
sentase una definicion confirmando ¢l espititu que imperd al establecerse
el articulo 17 de la Constitucidn y que se inferia del Diario de Debares
de la Asamblea Constituyente, Sin mbnrgﬂ-, consideraba que en los
contratos que se realicen de Gobierno a Golbierno y los que se realicen
wisualizando financiaciones y refinanciaciones extranjeras con Organismos

Internacionales ¥ con Gebiernos Extranjeres debian tener un tratamiento
especial (12).

1.3.3, Decreto—Leyes Nos, 19988 v 20050

Dentro del criterio politico de ese entonces, donde ¢l
Estado no solo debia limitarse al aspecto tutelar de las relaciones econd-
micas de los gobernados, sino al aspecto promotor que le permitiese [levar
a efecto las acciones que le fuesen mis beneficiosas con el abjeto, a su vez,
que estos fuesen aplicados mediante los mecanismos establecidos al desa-
mollo sociocconomico del pais, la interpretacion estricta del articulo 17
significaba limitaciones en las actividades que realizaba en ¢l campo finan-
ciero y de comercializacion de minerales y de harina y aceite de pescado.

Estas circunstancias dieron lugar a que en Octubre de 1972 se cele
brasen reuniones con representantes de las diversas empresas piblicas
para estudiar las consecuencias de la aplicacién del mencionado articulo
cn sus actividades. Resultado de dichas reuniones fue ¢l planteamiento
de un Decreto—Ley que interpretase los aleances del articulo 17,

En cuanto al aspecto financiero, la aparicion en log Gltimos afios
de nuevas fuentes de financiamiento aceesibles al pais, canalizadas a través
de bancos no habituades a celebrar Convenios sobre dichas bases, deman-
daron un pronunciamiente legal v claro que permiticse el sometimiento
de los contratos a las leyes y tribunales extranjeros.

(11} Citado en el Oficio No, ZT69-084-CGR, de 27 de Junin de 1872,
(12} T,
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En este sentido, si bien el espiritu del articulo 17 v de la cliusula
Calve fue €l de evitar caer €n una de las formas de dependencia hacia ¢l
capital extranjero, una interpretacion estricta podia constituir, se sostenia,
un lastre insuperable i s= pensaba en los términos acruales de la politica
cconomica ¢ internacional del pais. Por ello, se sostenia, resultaba nece-
saria la dacion de una norma que sin desnaruralizar el principio de la
soberania auténtica liberase las trabas que pusiesen a la actividad econd-
mica internacional del Estado en situacidn desventajora de competitividad,

El Anteprovecto interpretativo mencionado dio lugar a opiniones
diverpentes de alpinas entdades, como €l Instituto Nacional de Planifi-
cacion, para quien era un argumento débil sefislar que las actividades que
en ecse entonces desplegaba el Estado no estaban previstas en la norma
constitucional, ademas de indicar las connotaciones politicas que tenia
una norma de esta maturaleza, y gue los términos demasiado generales
y vagos en que habia sido redactado el Anteproyecio de Decreto—Ley
impedia apreciar los casos concretos en que seria aplicable, asi como
que la letra del articulo 17 era determinante y no admitia interpretacion

alguna (13),

Por su parte, el Consejo Nacionul de Justicia sostuvo, absolviendo
unz consulta formulada por ¢l COAP, que ¢l articulo 17 de la Constitu-
cidn no se referia a las operaciones de cardcrer industrial o comercial que
se desarrollaban en ese entonces a través de entidades especialmente
constitnidas por o] Extado al efecto (143

En cuanto al Anteproyecto de Decreto—Ley inl:frpn:tal:i'-'-:t, este Orga-
nismo oping que el texto presentaba una amplitud excesva; pues lfas
excepoiones parecerfan anular el campo en que se aplicaria la regla gene-
ral. Sin embargo, una de sus conclusiones fue que era necesario precisar fos
aleances del articulo 17, para lo cual el Gobierno Revolucionario podia
hacer uso de las facultades de que estaba nvestdo {(15).

Por otra parte, en relacién con dos Anteproyectos de Decreto—Ley
interpretativos del articulo 17, remitidos posteriormente a dicho orga-
nisme, une redactado por el Ministerio de Economia y Finanzas y, el orro,

{13) Oficioa Nos. D32-THOTINF, de § d¢ Febremo de 1975, v 105-73DT-INF, de 2 de Abrll de

{ 14) Oficia No, GESB-CNJ, de 19de Digiombes e 1972
(15) Cfichs Mo, D204-CH], de 24 de Enero de 1973,
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por ¢l COAP, en opinion emitida a solicitud de este dltimo (16), expresd
que no cra indispenssble la expedicibn de un instrumento legal que
interpretando el articulo 17 de la Constitucion declarase que estaban
exceptuados de las prescripciones contenidas en dicha norma los contratos
que celebrasen las instituciones piblicas descenmalizadas y las empresas
publicas, en razon de que éstas no sblo habian venido funcionando sin que
s¢ hubieran presentado problemas de naturaleza insalvable; afadiendo,
ademds, que cualquier modificaciom de dicho articolo en 3] sentido
podriz ser considerada por el stctor oponente al Gobierno como una
clavdicacion en la defensa de la =oberania nacional, que precisamente
cautela dicha norma constitucional, estimando que la expedicion de un
dispositivo legal sobre esta materia importaba una decisibn de cardcter
politico mds que juridico, Sin embargo, ya que se consideraba imprescin-
dible la expedicion de dicho instrumento legal, introdujo algunas modi-
ficaciones en el Anteproyecto formulado por el COAP destinadas a
perfeccionar su forma (17).

El Anteproyecto, con las modificaciones propuestas, fue materia de
andlisis por el Instituto Nacional de Planificacibn v la Direccién General
de Crédito Pablico del Ministerio de Economia y Finanzas, El primero de
los nombrados, a fin de encontrar una solucién adecuada que conjugase
los requisitos téenicos como politicos del problema, formuld una versién
sustitutoria (18). El texto final fue aprobado mediante Decreto—Ley
No. 19988, de 13 de Abril de 1973 (19), estableciendo que las activida-
des comercial, inanciero o industrial desarrolladas poT organismos empre-

(18] Oficic No, D097-COAP, de 31 de Enero de 1978,

{17} Oficie Mo, 0870-CHI, ds 15 de Mamo de 1579, Parte Resohuitbe del Anteprovecto con s
maodificaciones mtroducidas por el Consego Maconal de Jueticin, “Anfouls dndco,— Las
operaciones de cardcter industrial o comercial que of Estado dessrrolle o través de organlimas
pablicos descentrabizatos de naturabera empresarial, exprciatmente constiido por £ Estadio

mdt:lu efecta, uﬂ:ﬁh por s propiss leyes ¥ estatisod v por lue normass periincntes del

{18} Dficio No, 103:-73/DT-INF, de T de Murzo de 1973, Texto adjumnt.:
“Artdoubo dndco,~ Las operaciones de cardicrer comercial, finmpclers o dusirial que sean
demrrolladas foern del terrltorio de b Repiblion por cegunismor pibileos de naturnkces
empresarial podein rogirse excepcionabmente por b priciican de comercio Internacional v
por lus normasdel Derecho Imercoml generalmente aceptadas para este tpo de operaci-
mven, min perjoicio del trkmite de opersclfn vigemie",

(19) Deereto-Ley Mo, DOOAR,— “Arfouls dnico.— Las aperacicnes de corlcter comerdal, fnan-
ciera @ h;:l'l.ltrhl m:d:ndmmhdnhmddtmﬂmh de la Repiiblien por ergunbmo
escentrafleados o de naturaleas empeesarial, podrin regire, excepcionabmente, por

I prictics del Comerclo Internacional y por la notmas de Derecho Intornacional gencmlk

WEnLE doeplidar para ese tipo de operaciones sin perjuicio del ‘wimite de aprobackin vi-
fomis",
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sariales del Estado fuera del territorio de la Repiblica pudiesen regirse
excepoionalmente por las pricricas del Comercio Internacional y por las
normas de Derecho Internacional aceptadas para este tipo de operaciones.

En cuanto a las causas de la dacion del Decreto—Ley No. 20050,
de fecha § de Junio de 1973, s¢ puede mencionar la emision de bonos que
el Perll pensaba realizar en los mercados financicros del Japén y de la
Repiblica Federal de Alemania, exigiendo la prictica que éstas fuesen
concertadas o efectuadas a nombre de la Repiblica, asi como el someti-
micnto por parte de ésta a leyes y tribunales extranjeros, se plantea enton-
ces la manera en que se podia dar forma a dicha solicitud (20). El dispo-
sitivo legal mencionado faculra al Banco de la Nacion y a la Corporacion
Financiera de Desarrollo (COFIDE} a acruar, en los casos que sean reque-
ridos por cuenta y en representacion del Estado, en operaciones de crédito
externo y emisioncs de Monos en el Mercado Internacional de Capitales,
de conformidad con ¢l régimen legal de sus operaciones (21).

1.3.4 Contrate del Oleoducto Nor-Peruano

Los dispositivos antcs mencionados, asi como la sumi-
sion a las leyes y wribunales extranjeros, y al arbitraje que se habian
pactado en diversos contratos de préstamo no dieron lugar a mayores
comentarios, hasta la celebracion de los contratos que permitieron la
financiacion del Olcoducto Nor-Peruano, los que consideraban cliusu-
las de sometimiento a las leyes y tribunales extranjeros asi como sl arbi-
traje. Dichas cldusulas dieron lugar a un debate a nivel nacional que
permitieron clarificar conceptos y alcances que mids tarde tendria en
cuenta la Asamblea Constituyente al redactar el articulo 136 de la actual
ConsHtucion,

Como antecedente del Contrato del Oleoducto Nor-Peruano, se debe
mencionar el denominado Acuerdo Bdsico suscrito, con fecha 24 de Mayo

e

(20) Memorindum de COFIDE a la Direccldn General de Crédito Piblice, de fecha 29 de Mayo
de 1978,

{21) Decreto—Ley No, 20080.— “Articubo dnico.— Facdltase ol Banco de la MNacidn y ala Corpe-

scifin Fimanciera de Desarrollo (COFIDE) para gue en los casas que sean requeridos cebebren
:.1 duh'racldu- Financirro Internackonal operaciones de crédito y emiiibn v colocedén de

bonas por cuents ¥ en represenimcion del Estado, de conformidad al régamen legal aplicable
a sl operaciones y de acuerdo o fas normas ¥ pricticas de tales operaciones n el referido
heroado, sin perjuicin del trdmite de aprobacion vigente™,
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de 1974; enwre PETROPERU y la COFIDE, por unma parte, ¥ la Japan
Petroleum Development Corporation (JPDC) por la otra, en el cual
JPDC convenia en financiar ¢l capital n:qul:n'dn por PETROPERU pam la
exploracion y explotacion del drea de la Sclva Norte que operaba, asi
como: la construccion del Oleoducte Nor-Feril hacia Iz Costa del Pacifico,
acordindose, por omro lade, las condiciones en que se le suministraria
petrolee crudo y productos refinados, las que fueron posteriormente
incorporadas en el Convenio Bisico y los Convenios de Préstamo y de
Sumintstro. El repago del préstamo y de los intereses fue garantizado por
COFIDE en representacion de la Repiiblica.

Es conveniente tener presente las circunstancias que motivaron el
interés del Japdn en realizar esta clase de compromisos. En Octubre de
1973, tuve lugar una nueva guerra entre los arabes y los israclies. El
suministre de petrdleo por parte de los drabes a los paises occidentales
fue utilizado como elemento de presibn para que apoyasen la cavsa
drabe. Este hecho dio lugar a que el Japdn, pais dependiente de ese
petrdlen, buscase fuentes alternativas en otros paises a efectos de evitar
futuras presiones.

En el Perd, hacia poco tiempo que se habfa descubicrto yacimien-
s de perrdlec en la Selva y se tenia la creencia que éstos eran de una
gran magnitud, lo gue dio lugar a que ¢l Japon demostrase interés en su
desarrollo, a fin de que dicho pemrdleo fuese una de sus fuentes alver-
nativas de abastecimiento.

En este senudo, las primeras reuniones s¢ realizaron en el mes de
diciembre de 1973, ofreciéndose en cse momento mejores condiciones
a las que posteriormente se pactaron en Mayo de 1974,

El Acverdo de 24 de Mayo de 1974 establecia que una ver apro-
bado por los Gobiernos del Perli y de Japon, las partes se comprometian
a iniciar inmediatamente y finalizar los Contratos de Préstamos y Venta
de Petrbleo Crudo y Productos Refinados,

Las negociaciones de los contratos tuvieron hugar en Lima hastu el
mes de Julio de ese aio, v en Tokio, durante ¢l mes de Agosto, donde se
concluyd y firmaron el 28 de dicho mes, aprobindose posteriormente
mediante Decreto Supremo No, 234-T4-EF, de 10 de Septiembre de
1974, 5e convino en un Contrato Bisico, con la denominacion de Cone
trato Bdsico para Préstamos, Suministro de Petrdlea Crudo y Productos
Refinados, que establecia el vinculo de toda la operacién, derivindose
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de dicho Contrato la celebracion de dos Contratos de Préstamo y un
Contrato de Suministros y Productos Refinados.

Para el Japon, el aspecto esencial y razdén de ser de la operacidn
era el contrato de suministro, para ¢l Perd fueron los préstamos, El con-
wrate de suministro no sc explicaba sin éstos.

El Contrato Basico fue suscrito por una parte, por PETROPERU y
COFIDE. Este ultimo como Garante en representacion de la Repiblica y,
por la otra, por JPDC, entidad piblica del gobicrno del Japon, y Japan
Pero (il Co. Lad, (JAPECO), el mismo que establecia la celebracion de
dos Contratos de Préstamo v uno de Suministra,

El Contrato de Préstamo denominade No. I, hasta per un monto de
Yenes Japoneses equivalente a Cien Millones de Dolares Americanos
{(US § 100°000,000), destinados a los programas de PETROPERU y
exploracion v explotacidon de la Selva Norte, fue suscrito por las partes
arriba mencionadas.

El Contrato de Préstamo No. 1l lo celebraron PETROPERU y COFI-
DE, por una parte, ¥ JAPECO, por la otra; siendo por un monto en Yenes
Japoneses equivalente a Doscientos Treinta millones de dblares americanos
{US £ 230°000,000), destinado a financiar parte de la construccion del
Oleoducto Nor-Peruano v las facilidades portuarias del puerto de Baydvar.

Estos préstamos serian, en principio, pagados en especie, en un plazo
de 14 afios, que incluia un periedo de gracia de 4 afios a un tipo de interes
anual al rebatir del 6 ofo para el caso del Préstamo Ly de 6.5 o/o para ¢l
caso del Préstamo [l Por otra parte, los intereses que se devengaban
durante ¢l periode de gracia se podian cancelar mediante prestamos
adicionales a otorgarse por el prestamista en las mismas condiciones que
el préstama principal

El Contrato de Suministro que lo suscribleron PETROPERU y
JAPECO establecid la venta por el primero al segundo de una cantidad
total de 153.3 millones de barriles de crude v 102.2 millones de barriles
de productos refinados; los que serian recibidos como pago en especie
para ¢l reembolso del capital e intereses del préstamo otorgado scgin los
Contratos de Préstamo | v 1],

En lo que se referin a la jurisdiccion y a la ley aplicable, la cliusula
4.02 del Convenio Bisico y las cliusulas 13.2 de los Convenios de Présta-
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mo 1 y 11 estipulaban que los contratos mencionados se regirian por las
leyes del Japon y que serian interpretados de acuerdo a las mismas. En
cuanto a las accioncs legales que se promoviesen contra PETROPERU o
el Garante, éstas scrian resucltas por los tribunales del Japon, o por
cualquier otro Tribunal fuera del Japén que tuviese jurisdiccidn, a elec-
aon de los prestamistas, renunciando PETROPERU a  cualquier
mmunidad de jurisdiceidn que pudiera invocar. Por su parte, ¢l Garante se
comprometia a no invocar la inmunidad de soberania.

En lo que concernia al Contrato de Suministro, por la cliusula
17.2 se pactaba que las diferencias entre las partes serian resueltas median-
te arbitraje que seria efectuado en Londres, Inglaterra, el mismo que
aplicaria primeramente las disposiciones del Contrato y luego la legisla-
cion inglesa, renunciando ambas partes a cualquicra excepeion de juris-
diceibn que pudiesen invocar, incluso la excepeidn fundada en la inmu-
nidad de soberania

Durante la negociacién, la parte japonesa propuso que la jurisdiccion
y la ley aplicable de dichos Contratos estuviesen regidos por sus leyes y

que el organismo competente para resolver las controversias fuesen las
cortes de su pais.

Por su lado, la parte pervana por intermedio de PETROPERU (22),
planted que los Contratos fuesen firmados en el Pert y que todas y cada
una de las obligaciones y derechos provenicntes de dichos Contratos
estuviesen regidas e interpretadas por las leyes del Perll v que JPDC y
JAFECO se someticsen a la jurisdiccion de los Jueces y Tribunales de Lima,
Peru, basdndose para no aceptar lo planteado por la parte japonesa que en
cstos contratos participaban PETROPERU que era una empresa publica
v COFIDE que representaba a la Republica.

JPDC vy JAPECO, por comunicaciones dirigidas a PETROPERU,
con fecha 15 de Agosto de 1974, de texto similar, no aceptaron la pro-
puesta respecto a la ley aplicable, la jurisdiceion y el lugar de firma, sefia-
lando que ellos estaban asumiendo compromises en dichos contraros con
la asistencia de The Export Import Bank of Japon, la cual es también una
empresa piblica y limitada # escoger la ley v jurisdiccibn, JAPECO
mencionaba, ademds de esta altima entidad, a JPDC (la cual también era

(22) Oficios LEG-18% v 190, de fecha 4 de Agosin de 1974, dirigidos por PETROPERL & J DN §
& JAPECD, FERpECTIVEmEnLe.
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un organisme del Gobicrno japonés), enfatizando que la costumbre en las
transacciones internacionales de este tipo €5 que el prestamista escogiera la
ley aplicable y la jurisdiccidn, y que siendo PETROPERU un organismo
publico descentralizado, como sc expone en los Decreto— Leyes Nos.
19988 y 20050, los mencionados contratos podian firmarse en el Japon y
estar regidos por las leyes de ese pais. En consecuencia, solicitaban que la
partc poruana rcconsiderara su  posicion vy retirase su reguerimicnto
formulado a efectos que la rransaccidn fuese concluida en forma exitosa.

Durante las negociaciones, se obtuvo que en ¢l Contrato de Suminis-
tros, la referencia 2 la ley v jurisdiccion del Japon se sustituyese por el
arbitraje en Londres.

La mportancia de estos recursos fue que se le consideraba como
punto de partida para obtener otras financiaciones gue permitiesen
gjecutar la construccion del Oleoducto Nor-Peruano. Dicha construccion
fue realizada por diversas companias, las que en sus contratos estipularon
el sometimiento a las leyes y tbunales del pais.

Anos mas tarde, la Resolucion Suprema No. 234-82 EM/VM, de 23
de Julio de 1982, que mve por finalidad regular un aspecto del rransporte
de los suministros, en su parte considerativa sehalaba que los contratos de
prestamos v, en especial, €l contrato de suministro de petrdleo crudo y
productos refinados se estaba ejecutando en términos favorables para

PETROPERU, v para el pais, por las condiciones y pr:::cr& gque venia
obtenicndo esa empresa, como resultado de las negociaciones que, de
acuerde con este dltimo, se realizaban periodicamente, considerindose

de interés plblico facilitar su ejecucion,

[l. ANTECEDENTES DEL ARTICULO 136.—
ANTEFROYECTO Y PROYECTO ESTRUCTURADO POR LA
COMISION PRINCIPAL DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

Como antecedente del articulo 136, se debe mencionar los docu-
mentos preparatorios que sirvieron de base para su elaboracion. La Comi-
sion Especial No. 4, sobre régimen ¢condmico y financicro presentd a
considerzcion de la Comision el articule 25 (23), el mismo que aclaraba

{28} Articilo 28 del Proyecto de la Comission Especial Mo, 8: “Les empresss nacionales o exiran-
fera fie scndan en el termitors necional, estén sujetas sln renrlcckones & Jas foyes dela Repl-
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la primera oracién del arviculo 17 de la Constitucion de 1933, referente
a la sumision de las empresas a las leyes v tribunales de la Repiblica,
mencionando que eran las que actuaban en el territorio nacional. De las
discusiones en ¢l seno de dicha Comision (24), se cambio el término “que
actien en el territorio naciomal” por el de “domiciliadas en el termitorio
mcional”. Asimismo, en la segunda oracion concernienie al sometimiento
a las leyes y tribunales de Repiblica v la renuncia a toda reclamacidn
diplomitica en los conmatoes que los extranjeros celebren con el Estado,
especificd que debia de tratarse de extranjeros domiciliados, incluyendose
en esta relacion, ademis del Estado, a sus empresas. Dicho criterio se
adopto como fruto de los aleances que habian sido proporcionados por
el Banco Central de Rescrva, y basindose que la jurisdiccion nacional
corresponde a todos los que estdn actuando domiciliados en el pais. En
dichas discusiones se planted, ademds, que en el articulo se mencionase
la nulidad en el caso de la falta de sometimiento a las leyes y tribunales,
criterio que no fue considerado en razom de que se sostuve que faluindose
a una condicion sustantiva habia una nulidad de hecho.

Este articulo, con los afadidos y modificaciones, va a corresponder
al numero 124 (23). El que incorpora la posibilidad de someter las contro-
versias del Estado y las personas de Derecho Pablico, derivadas de contra-
tos celebrados con extranjeros, a tribunales judiciales o arbitrales consti-
widos en virtud de convenios internacionales de los cuales sea parie ¢l
Perii. En dicho proyecto se observa que no se menciona en su primera
oracion la referencia a las empresas nacionales, Sobre este punto, se
vertieron opiniones, como la del Dr. Andres A, Arambura Menchaca que
expreso que le parccia ocioso decir que "las empresas nacionales estin
sujetas a las leyes de la Repablica™ ya que es obvio que toda empresa

blica. En todo contrato del Edtedo celebrmdo con extfanjeros o en las conceslanes que aioammic
auél en fuver de fston debe constar ¢l sometimiento expreso de loy segundos o las beyes v
Iribunales de la Eepiblica y su renaincia a wds reclunacidn diplomdtioa™.

(24} Combilan Principal de Constitocitn de la Asamhles Conminiyente, 19781979, Diaro de bos

Dechates, Fublicacibn Oficial. Limn, Pera, Tomo 11, Pigs 202 v agts. Sesicn 18vw, de 17 de
Enera de 1670 d¢ la Comision Especial Mo, B,

[25) Articulo 124 ded Anteproyects de | Comisbbn Principal de Conmltugién de In Ammbies
Constituyente.- “Las Fenpresas exiranjeran domiciliadss en el Perl exidn nijetas sin restriccia-
nes & log loyes do fa Repablica, En todo costiun celebradn en o Pepld por o Estado v s
ermpresas o enter de Devecho Biblleo, celebrados con exiranjeros o oo b conceiiones que
ororgus aquél & favor de éetos, deie conmtar <] mmetimbonto enpress de lov sepundn 3 lm
leyes y iribunaben de la Repdibles y mi renuncis p ioda reclmacifin thplombiics",
“El Estado y lay persinas de juridioes de Derecho Pidblics intermo puerden spmetes lan o niro-
verdas derivadas de contrator con extranforo 8 tritunsbes judiclades o sibitrales constisuidog
en virtud e eniwenion Internacionales de loa cimldes s=a pane o Broi™,
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nacional estd sujeta a las leyes de la Republica, v que es obvio, también,
que todo cxtranjero o persona juridica o natural estd sujeta a las leyes de
la Repiblica; habiendo sugerido gue se climinase del articulo 25 la pri-
mecra parte, v gue este debin empezar de la siguicnte manera “En todo
contrato con el Estado | . " (26)

En las discusiones habidas en rtorno al articulo 124, se propuso
incluir la referencia a los “bienes situades en el territorio pacional™.
Diche articulo, con las modificaciones y sugerencias, fue renumerado
con €l 125 (27), €] que practicamente era igual al primero de los men-
cionados, conteniendo sélo alpunas modificaciones minimas de redaccion.
Dicho texto formo parte del primer Proyecto presentado por I Comision
Principal de Constitucion a la Asamblea Constituyente, con fecha 27 de
Marzo de 1979,

Estos articulos precisaban, en la primera oracion de su primer parra-
fo, los alcances del artieulo 17, al sefalar que debia trararse de empresas
extranjeras domiciliadas en el Peri. Por otra parte, en lo que se referfa
a los contratos que celebre el Estado o sus enies con extranjeros, aspecto
que trata la segunda oracion de dicho pirrafo, igualmente se especificaba
que son aguéllos que s¢ celebren en el Perl, el articulo 125 adadia la
referencia a los contratos que tengin por objeto bienes situados en el
erritorio nacional.

Los proyectes mencionaban el “Estado y sus empresas o entes de
Derecho Pablico, con lo que se incluian a todas las empresas del Estado,
aun las consrituidas bajo la forma de Derecho Privado.

El segundo piarrafo de ¢stos articulos permitia el sometimiento de
las controversias a tribunales judiciales o arbimrales constituidoes en virtud
de convenios internacionales en los cuales fuese parte el Perd,

{26) Comisdén Principel de Comtitucion 4 la Asmbiva Constituyente 19781075 Diaria de fon
frehatesn, Pullicaciin Ofcial. Tomn 11, pdg. 288 Sedion 1B, & la Comisdin Lipocial Mo, 8

274 Articula 125 del Prayecio de la ComisiSn Principal de Constitecidn de s Asamblea Conatd.
Lt tuyonie— *Las an :“, eHl Ak dnmidﬁdllf:n ] Perlt estdn sujreas sy restebechanes o
lag leyes do b Repadblice, En o comtrato que, en ol Penl, o] Exlada y sia empre o enics
ile Deyecho Piliblico celebiren con exPramjered, o &0 B conpesiones gue slonnae 1 en faver
de Extos, v e Joes cque tepgan por ohjote bicney sitvados en € teritorls naclhonal, conNEaT
el pometimiento express de fos exttinjeros o bui leyes 3 los tribunales de la Repiblice, y m
repuncia & tods rechomacion diplomisiea™,
"Bl Eptado v s personas purddicas de Dorechs Pablice inteme pueden sameter ke controvesr:
glag derivadas de coniratos con extranjeros a tribamales judiciales o arbitrales comstlinidos en
wirtud de comvenion internacionales o lon cdales ses parte et Pard™,
Publicadio en el [Hards *El Peruans™, de fecha 2'de Alaeil de 1979,
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Luego de los debares, el texto del articule 125 (proyecto sustituro-
rio) (28}, aprobado por la Comisitn Principal de Constitucion fue some-
tido al Plenario de la Asamblea Constituyente, cf 8 de Mayo de 1979,
teniendo lugar algunas modificaciones impormanres. En la segunda parte
del primer P-sirrafu, s suprimib el términn"cmprms", por lo gue solo
quedaban sujetas a este mandato el Estado v los Entes de Derecho Pabli-
co. Pero, lo mds importante fue la eliminacion de la referencia peogrifica
con respecto al lugar de celebracion de los contratos,

La Comision Principal de Constitucion de la Asumbles Constituyente
en su Sesion No, 43 de 8 de mayo de 1979, al considerar las modificacio-
nes propuestas al Capitlo IV De la Empresa, durante ef debate habido en
la Asamblea, acordd coma constancia interpretativa, la siguiente declara-
cion: “la norma del primer pirrafo del articulo 125 no incluye a las

empresas del Estado, pablicas o privadas, que realizan actos de comercio
internacional”.

La redaccion final correspondio al articulo 136 (29). Domin
Garcia Belaunde, al comentar el articulo 136, expresd que: ““la Asamblea
rabajo ¢l texto en medio de dos grandes presiones: la del Gobierno de
facto saliente, v Ia de los electores de los grupaos ahi instalados. Se raraba,

pues, de complacer a ambos, aun cuando a veces no lo hicieron con
ninguno.

“Las ponencias algo revelan sobre esto, . . . el articulo 125 al schialar
la obligatoriedad de que todo contrato con extranjeros quede sujeto a las
leyes y tribunales peruanos, se afade —con respecto a los contratos—
que son los que realizan en el Perll. Esta frase, que era tan sintomdrica,
fue eliminada dentro del juego de mutuas concesiones que hizo la Asam-

28] Arviculo 125 [proyecto gustitutorio] aprobads por Ja Comision Frincipal de Constitucidn v
sometido ol Fenario de la Asambles Constituyente.— "Las empredas extranjerns domiciliadss
el Perl evtdn sujetas sin restricciones & las leyes de la Repdblica, En todo contrato que
celebire el Estsda o loi entes de Derecho Piblico con extranjeros o en las concesiones qus
otorguen aquéllos & favor de €mos, deben conatar el sometimiento expreso de log extranjeros
& la beyes v tribunalos de lo Repdblics y s renincia a toda reclamacin diplomdtica™,
“Fueden sof excepiumibos de ln jurisdiccion naciomal los contratons de cardcter Naanciem®™,
SEl Entado v lag personas juridicas de Derecho Pabiloo intome pusden someter las controver
wins I‘Iﬂ'hl-:lrzl de coniratos con extranjeos & tmbunales judicllder o arbitrales en los caales o4
parte of Feni™,

(22) Articulo 156 de s Conatlouchin— Loy empresms exivanjerns domiciliadas en ol Peni estdn

wujetas b resiriecloned o lab leyes do la Bepiblica. En todo confesto que con cxtranjeros
cebehran el Esadd’ o las personas delierecho Biblico o en los concesiones que se les otorgan,
debu condtar el sometimiento expreso de pgufllos a bas loyes y iribunales de ln Repibiica y su
renuncia 3 teda reclamacion diplomatica®™,
“Pusden e encrpiundos de la jurlsdiccibn nackonal los contmtes de cardcver financhen™,
“El Estado v las perionss de Derecho Pibhlien pusdon someter las controversias derivadas con
extranjorrs & orfunales judicales o arbirales constituldog en virud de convenios infernacio-
nabey o bog caales es parte el Perd®,
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blea. Quitada la referencia geogrdfica del Perli, el enunciado es genérico
v. en consecuencia, absoluto. La solucion que se encontro fue eliminar
la parte referente a1 empresas de Derecho Piablico vy Derecho Privado,
sustituyendala por la mis precisa de personas de Derecho Pablico {parcce
ser que el concepto de Derecho Privado asustd a mids de uno}”'. Continga
diciendo que “de la revision antedicha se desprende que el constituyente
introdujo una modificacion a sabiendas, a fin de evitar un eventual 're-
chazo politce™ al texto™ (30),

. ALCANCES DEL ARTICULO 136

M1, Primer pdrrafo del artfcule 136

El primer pirrafo del articulo 136 comprende, en su primera
oracion, lo referente a la sujecidn a las leyes de la Republica por parte
de las emprosas :xtmnjtras-, v, en la itg:l::ndn oracion, la necesidad de que
figure en los contratos que celebran el Estado o las personas de Derecho
Piblico o en las concesiones que otorgue ¢l sometimiento a las leyes y
tribunales de la Itrpl'm]im, a5 como la renunciz 2 la reclamacian dip]n-
mAtica.

Sc observa, en este parrafo, que se emplea ¢l términe “empresa™
en lugar de “compania” como decia el articulo 17 de la Constitucion
de 1933; por tanto, la referencia es a una actividad prescindiéndose de la
persona juridica que la realiza y de la forma de caricter societario,

A diferencia del articule 17, €l cual se referia a que las compafizas
mercantiles, nacionales o extranjeras, cstaban sujetas a las leyes de la
Repiblica, el articulo 136 precisa que son las empresas domiciliadas.
Si, bien, el articulo 17 no precisaba este aspecto, se interpreto que el
mismo se referfa a las companias domicihadas, sean nacionales o extran-
jeras, en virtud del principio de la terrivorialidad de la ley.

Por otra parte es a través del domicilio, el cual es uno de los requi-
sitos para poder ejercer actividades comerciales o mercantiles en el pais
que las empresas extranjeras quedan sujetas, sin restriccion, a las leyes ::Ilc
la Repiblica, Sobre este aspecto, el articulo 15 del Codigo de Comercio
senala que los extranjeros y las Companias constituidas en el extranjero
podrdn cjercer el comercie en el Perd, con sujecion a las disposiciones
del Cadigo en rodo couante concicrna a la creacion de sus establecimientos
dentra del territorio peruano, a sus operaciones mercantiles y a la juris-
diccion de los tribunales de la Nacion, En lo que respecta a las sociedades

(%) GARCIA BELAUNDE, Demingo, "Empresos Piibdicar ¥ Senptimcida’, Suplemento Domini-
cal del diario “El Camescin'. Mo, 4080, 2 de Noviembee de 1950, pdg. 5,
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mercantiles constituidas en el extranjero, la ley General de Sociedades
las considera domiciliadas en ¢l Peri si el asiento principal de sus negocios
€ ENCUENETE en territornio peruans

En cuanto a la scgunda oracidén de dicho parrafo, al aludir a los con-
tratos “que con extranjeros celebran el Estado . ', no se determina con
certeza si se entiende referida a los celebrados en el Peril, o también estin
meluidos los celcbrados en el extranjero, tampoco es claro a qué extran
jeros se refiere en cuanto a su domicilio,

Este articulo ha reproducido algunas imprecisiones que renfa el
articulo 17, El problema que se plantea, tal come fue con dicho articulo,
&5 el alcance de la norma; si se aplica a rodo contrate que el Estado o las
personas de Derecho piblico celebran, o s trata dnicamente de contracos
que se celebran con cmpresas o personas extranjeras en el pais o e
operan dentro del pais, aspecto que tiene relacion con el aleance territo-
rial o extraterritorial de la norma,

Segin el Dr, José Pareja v Paz Soldin, "El Dr. Andrés Aramburi
Menchaca wne de los constituyentes que redactéd dicho articulo, ha
aclarado que solo es aplicable para las empresas domiciliadas en el

Pert, pese a que no lo dice explicitamente el texto constitucios
nal” (31},

Para algunos, esta premisa, referida a la primera oracién de dicho
pirrafo, no puede desvincularse de la segunda oracidn, sino mis bien,
esta ultima debe subordinarse al principio sentado sobre ¢l tratamiento
diferente para las empresas extranjeras que domicilian en el piis, en com:
paracion con aquétlas que domicilian en el extranjero. Es por csta razdn
que en lugar de haberse ubicado 1a segunda oracidn, en un pdrrafo aparte,
integra el mismo pirrafo, encontrindosc separado del primero stlo por un
punto scguido, lo que importa necesaria correlacion,

Otros consideran que ambas orsciones tratan de dos supuestos dis-
tintos y, por lo tanto, mal podrian tener una correlacién al estar incorrec
tmente redactados en un solo pdreafo v que la no referencia al lugar de
celebracion de los contratos es expresa y, por tanto, deberia aplicarse a

(SIPPAREJA ¥ PAZ SOLDAN, Josd,  “Derechs Constifccionul Peruais ¥ b Conrtitneidn d
1979", Flitorial Sasl Pend S8, 1980, T, 11, pdg. 529,
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todos los contratos que celebre ¢l Estido o lis personas de Derecho
Piblico en ¢l Peri v en ¢l exwranjero (32),

Para Chirinos Soro, el articulo 136 de la nueva Constitucidn, como
el articulo 17 de la de 1933, se sigue refiriendo, en su primera oracidn,
a las companias extranjeras domiciliadas. En la segunda oracion del primer
parrafo, s¢ refiere también 2 su juicio a los exwranjeros domiciliades,
puesto que no puede obligarse legislativamente a los no domiciliados (33).

En cuante a la relacion enmre acto de comercio y domicilio, si se
realiza un acto aislado dentro del pais por parte de una persona fisica o
juridica, no podria reputarse por ese solo hecho que dichas personas
estan establecidas o domiciliadas en el Perd. Siguiendo en este punto la
opinion de Hoberto Mac Lean (34), consideramos que solo puede ser
calificada come tal aquella empresa que esté gjerciende comercio en el
Perit permanentemente. Serdn €stas las empresas que deben someterse @
las leyes v wribunales nacionales. No sucede lo mismo en el caso de las
empresas que comercian con el Perd o que eventualmente comercian en
el Peru, es decir, realizando actos aislados.

En consecuencia, cuando el Estado o las empresas de Derecho Pablico
contratan con extranjeros deberdn exigir ¢l cumplimiento del primer
parrafo del arriculo 136 de la Consttucién si se trata de una empresa
privada que comercia permancntemente en €] Peril.

Si, en cambig, realiza contratos con :xtranji:rus ﬁuj:ms al Derecho
Internacional Privado, que sélo realizan actos comerciales con ¢l Pern,
o actos aislados en el Pert, no podri exigirse ¢l sometimicnto a las leyes y
ribunales de la Repablica. Por otra parte, habria que determinar cuando
una compaiia cstd cjerciendo el comercio “en" ¢l Pera, Para Roberto Mac
Lean, €l factor es la presencia de una persona con facultades para obligar a
la compania. Continda diciendo que si la persona que con su firma puede
obligar a la compafiia estd en el Per( entonces la compania también estd
“en" ¢l Pern.

(32) SCHULE ALVAREZ, Monkcs M, "Lay Empresas Extranjerar y nr Contrafor con el Estade™,
Editorial Desmrralle 5.4, Lna-Pera, 1985, pigs. 95,

(35) CHIRINDS SOTO, Entigue.  "La Mussa Comititueidn of aleance de todos”, Ediorial Anding
1979, Lima-Peri, pig. 141,

(34) MAC LEAN PGARTECHE, Roberin, "fereche de Comercio Infernacional ™, Ceotro de Linves-
vigee e y Capacitacidn, Editorial Teal Perd 8.4, 1080, piag. 46 ¢ siguicnics,
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En cuante a las owras clases de empresas, como las estatales de Dere-
cho Privado o las Mixtas, su situacion seria similar al caso de las empresas
privadas, donde la existencia de algon elemento extranjero en la relacion
determinaria, de acuerdo a las normas de Derecho Internacional Privade
gque contiene el Codigo Civil, que pueda pactarse ¢l sometimiento a leyes
y tribunales extranjeros de acuerdo a la voluntad de las partes, De no
existir dicho elemento el contrato tendri que somererse a la ley y juris-
diccion peruina,

1.1, Alcance del término Estado y persona de Derecho
Pablico

La referencia, en este articulo, al Estado v a las perso-
nas de Derecho Publico debe entenderse a los Poderes del Estado v todas
sus dependencias administrativas, asi como a los gobiernos locales y
regionales (350,

En cuanto a la definicion de empresas de Derecho Piblice, ésta se
encuentra en la Ley No. 24948 (Ley de la Actividad Empresarial del
Estado), siendo aquéllas cuyo capital pertenece {ntegramente al Estado
y goean, ademis, de Jos atributos propios de la administracion piiblica,
entre las que se encuentra el poder de imperio. Es conveniente tener
presente que hasta el afo de 1981, la gran mayoria de las empresas del
Estado estaban constituidas bajo la forma de empresas de Derecho Pabli-
¢o. Esta situacion cambia a partir de dicho afo, con el Decreto—Legisla-
uve No. 216 gue establece las empresas del Estado de Derecho Privado,
las que van a estar constituidas por aguellas SMPresas que antes cran
piblicas, manteniéndose como empresas piblicas solo al Banco de la

Nacion, la Banca de Fomento Estatal v las entidades relacionadas con el
Servicio de Agua Potable.

En cuanto a las empresas del Estado, bajo la forma de Derecho Pri-
vado, no estarian comprendidas denro de los alcances de la segunda

sentencia del primer pdrrafo del articulo 136, ni dentro de los alcances
de su Glimo pdrrafo.

En consecuencia, sobre estos aspectos se regirian por las normas

(38) E1 Titubs 1V de I Constitucion de 1979,  “De la Estructurs del Estado™, hace relenencia
by Poderes Legiilatho, Ejecativa v Judicial, asi come a los gohiemos lircales 1: I"::‘rnrli.ll.'l"'..
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de Derecho Internacional Privado contenidas en el Cadige Civil, que reco-
noce, en cuanto a la ley aplicable, aquélla expresamente elegida por las
partes scgun ¢l articulo 2095, y, en cuanto a la jurisdiccion, permite el
sometimiento a la jurisdiccion extranjera, segin sus articulos 2060 y
2067

111.1.2, Referencia a la empresa exranjera

La referencia al términe empresa extranjera en el
articulo 136 de la Constitucion, trac come consecuencia determinar
cuindo una empresa se considera como tal, aspecto relacionado con la
nacionalidad de las personas juridicas. En este sentido, el articulo 95 de
la Constitucion de 1979 reconoce la nacionalidad de las personas juridicas,
al sehalar que éstas se rigen por la ley y los tratados, especialmente los de
integracion. Concordante con este punto, el articule 2073 del Codigo
Civil seiala que la existencia v capacidad de las personas juridicas de
Derecho Privado se rige por la ley del pais en que fueron constituidas,
siendo las personas juridicas de Derecho Privado constituidas en el extran-
jero reconocidas de pleno  erecho en el Pend, y reputadas hibiles para
ejereer en el territorio del pais, eventual o aisladamente, todas las acciones
y derechos que les correspondan.

Desde un punto de vista econdmico, una definicion de lo que cs
empresa extranjera se encuentra en la Decision 220 del Acuerdo de
Cartagena, considerindose como tal la constituida en el pais receptor,
percencciendo a  inversionistas extranjeros un  porcentaje superior al
cincucnta ¥ uno por ciento del capital social. Sin embargo, desde un
punto de vista juridico, las pautas definitorias de empresa extranjera
corresponden a los articulos mencionados en el pimrafo anterior v, como
ral, debe entenderse la referencia 2 dicho término en el articulo 136 de
la Constitucion.

IM1.1.3. Personeria juridica surgida del Derecho Internacional
El concepto de extranjero no debe comprender a los
Estados extranjeros ni Organismos Internacionales por ser personas de

Derecho Internacional Publico.

En un contrate entre dos Estados, en base a la igualdad juridica que
debe existir entre ambos y la inexistencia de subordinacion a las normas
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de derecho de ninguno de ellos, no se podra pretender imponer esta nor-
ma constitucional. Igual situacion se presenta cuando se trata de personas
de Derecho Piblico de un Estado extranjero que actiien en representacion
de éste, excepto en los casos que estas personas no estén sometidas al
Derecho Pablice, tal como serfa empresas de Estados extranjeros gue no
formen parte de su estructura administrativa o estén regidas por normas
de Derecho Privado, procediendo que se le aplique en este caso ¢l articulo
136.

En lo que concierne a los organismos internacionales, éstos no esta-
rfan tampoco incluidos dentro del concepto de extranjero. A estas enti-
dades se les reconoce una personalidad juridica internacional, habiendo,
por otra parte, sido creadas por voluntad de los Estados,

Comentando este punto, los doctores Enrique Bernales y Marcial
Rubio expresan que: “'No queda igualmente clarificado quién debe enten-
derse por exmanjero. De hecho, ello no es equivalente a "no nacional."

“81 a esto anadimos elementos concepruales propios del Derecho
Internacional Pablico, debemos concluir que no estin sometidos a csta
obligacion los contratos del Estado u organismos piblices peruanos con
gobiernos extranjeros, con sus empresas U organismos publicos y con
ofganismos internacionales surgidos de convenios interestatales, Ninguno
de ellos es propiamente “exmanjero”, porque su personeriz juridica
proviene de la sociedad internaciomal y no de una cudadania asignada
por el Estade extranjero. Por owo lado, ¢ Estado peruanc no puede
obligarlos a someterse a nuestras leyes, en la misma medida que no puede
ser obligado por ellos a lo propio” (36),

En los contratos celebrados con esta clase de entdades o no se

menciona nada al respecio o se considera ¢l arbitraje a realizarse en un
tercer pafs,

El problema se presentaria si el extranjero domiciliade en el Perl
goza de una personeria surgida del Derecho Internacional, ya que de
encontrarse domicilisdo en ¢l extranjero, por el principio territorial no
le aleanzaria lo dispuesto en el articulo 136. Sobre este aspecto existe un

vacio legal, por lo que habri que tenerse en cucnta cada caso para darle
una solucion especifica.

(36] RURIO, Marcial v BERNALES, Enrique. “Comitituidn v 5 T
i ey ameg S i e mrpgqae. CLosititucion v Foctedad Pofftica'? Edizorisl Mesa
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Esta situacion, referente a las entidades oficiales y organismaos inter-
nacionales, se planted en la celebracion de algunos contratos de préstamo,
durante la vigencia del artfculo 17 de la Constitucién de 1933,

Asi, en los Convemos referente a prestamos otorgados por el Gobier-
no del Japdn, a través del Eximbak y otros bancos privados japoneses,
para los proyccros "Planta de Ferrilizantes de Talara” v “Red de Micro-
ondas”’, otorgados en el ano de 1972, cuando se discutia las condiciones
de los conmratos, surgio un inconveniente respecto a la clausula de la ley
sobre la que se interpretarian y regirfan estos contratos. El Eximbak del
Japon, cntidad oficial del Gobierno japonés, para conceder estos présta-
mos basindose en su status oficial, exigia el sometimiento del pais pres-
tatario 4 las leyes del Japdn. Al final se aceptd que dicho Contrato estaria
sujeto a las leyes y reglamento japoneses aplicables a los créditos exten-
didos por el Export——Import Bank del Japdn, remitiendo la parte peruana
una comunicacion en tal sentido al momento de firmarse el Convenio
(37)

En lo que se refiere a los alcances del articulo 17, en relacion con lo
que constituyen Agencias Oficiales de Gobiernos, se puede mencionar la
opinion emitida por ¢l Fiscal de la Corte Suprema en lo Administrativo,
con fecha & de Aposto de 1972 (Vista No.—6.—E.— dirigido al Ministerio
de Energia y Minas) concerniente a los contratos de préstamo destinados
a hinanciar el Proyecto Cerro Verde que debia suscribir Minero Peri con
entidades que en algunos casos eran oficiales y.en otros, privadas.

La opinion distingue, para efectos de la aplicacion del articulo 17,
la naturaleza de la entidad prestamista. Asi, en el caso del Convenio de
Préstamo con el Export Development Corporation de Canadd (EDC),
donde las controversias debian someterse en primera instancia a la
Cémara de Comercio de Paris o a la de Nueva York, se justificaba que el
EDC no se someticse a la jurisdiccion de los tribunales nacionales ni
renunciase a la reclamacion por la via diplomdrica, por ratarse de una
entidad colectiva establecida por ley especial del Parlamento de Canadi;
¥ que, én consecuencia, se trataba de una entidad Pa:aesmtal extranjera.
Continiia el informe diciendo que lo dispuesto no contraria el articulo 17
de la Constitucion en razdn de que esta disposicidbn constitucional se

(87} Oficlo Mo, 276-TEEF[T5-DGCP, de ls Direccidn General de Crédito Pablico del Ministerio de
Ecomomia ¥ Finanzss, de 16 de Marzo de 1972, ¥ Oficio de la Cancilleria Mo, (Ha)— 2-5-H/

78 de la miisna fecha.
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referia a entidades extranjeras de caricrer privado, mas no a las entidades
estatales o parzestatales extranjeras, ni a otros ex-Estado; no existiendo,
en consecuencia, incompatibilidad entre ese acuerdo del Convenio y la
norma constitucional.

Incluse, esta opinidn dentro de una interpretacion extensiva consi-
derd, en ¢l caso de otro Convenio Préstamo celebrado parz diche proyecto
con dos bancos privados el Williams & Glyn's Bank y el Royal Bank of
Scotland Limited, se justificase la cliusula de arbitraje a celebrarse en
Paris, Zurich o Nueva York, segin el Reglamento de la Cdmara de Comer-
cio Irternacional, en razdn que los recursos del primero de los bancos
nombrados estaban asegurados en el caso de que Minero Pert no pagase,
por la Division de Crédito a la Exportacion (ECCGD) que, a su vez, estaban
garantizados por el Gobierno Inglés y, como consecuencia, se consideraba
entidad paraestatal del Reino Unido, justificandose, por tanto, la cliusula
de arbitraje.

[M1.1.4. Larenuncia a toda reclamacion diplomatica

En relacion con la renuncia a este derecho, algunos
niegan su validez en virtud de que consideran que el derecho de protec-
cion de nacionales en el exterior ¢s una prerrogativa del Estado, no siendo
susceptible de derogacion por acto “inter—alios”. Para Chirinos Soto,
esta renuncia a toda reclamacion diplomatica que se exige a los extranjeros
no puede imponerse al Estado extranjero que interpone reclamacion a
nombre de sus connacionales (38).

Para que proceda un reclamo diplomarico, se senala que debe reunir
los siguientes requisitos: a), la existencia del vinculo de nacionalidad de
Ia persona respecto del pais que ejerce la proteccion; b), el agomamiento
de los recursos y acciones locales, o dencgacion de justicia; ), las llama-
das “manos limpias', o sea, la honestidad, buena conducta y buena causa
del que solicite la proteccion. Expresindose que la proteceién diplomética
cs un derecho del Estado y no de los individuos, por lo que la renuncia
por los extranjeros estd fuera de toda competencia (39).

[38) CHIRINGS SOTO, Enrique,  Ob, cit,, pdg. 138,
{39} SCHULE ALVAREZ, Mbnlca.  Ob. clt., pdg. 100 v 101,
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En cuanto al principio de la nacionalidad de las personas juridicas,
és1a es reconocida por el articulo 95 de la Constitucion.

Puede presentarse la situacion que cn un contrato que s¢ celebre con
una empresa extranjera domiciliada no se mencione el sometimiento a las
leyes v tribunales de la Repiblica, o que se mencione ¢l sometimiento a
leyes v tribunales extranjeros, En este altimo caso, la cliusula seria nula
por no poder pactarse contra las leyes de orden pablico. Sin embargo, su
nulidad no invalidaria el contrato al ser separable ésta‘de las demds, en
aplicacion de lo dispucsto en el articulo 224 del Cédigo Civil (40).

5i todo el contraro s¢ declara nulo, o se rescindiera, ello afectaria
la validez de la eldusula; sin embargo, al ser una cldusula establecida en la
Constitucién, la jurisdiccion de los tribunales y leyes peruanas subsistiria,

Por otro lado, de omitirse en el contrato, ésta se consideraria impli-
cita, ya que la norma constitucional constituye una clivsula ticita apli-
cable a todo contrato que celebra el Estado o personas de Derecho
Piblico con extranjeros domiciliados.

111.1.5. Referencia al termino concesion

En lo que respecta al término concesion, a que se alude
en la sepunda oracion del primer pdrrafo, las actividades que se relacionan
con ésta necesariamente tienen que efectuarse denmo del territorio nacio-
nal. Segiin la definicién de Cabancllas, *'En Derecho Piblico, esta palabra
s¢ gplica a los actos de la autoridad soberana por los cuales se otorga a un
particular (llamado concesionario) o & una empress (entonces concesio-
naria), determinado derecho o privilegio para la explotacion de un tern-
torio o de una fuente de riqueza, la prestacion de un servicio o la ejecu-
cion de las de las obras convenidas (41).

=

(40 Articulo 224 ded .0, “La nulidad de uno o mids digposiciones dé wn acto juridico no pegu-
clbean & lss otras, siempre gae ssan separables™,
“La nulided de las disposiciones singulares no imports la nulidsd del acts cuando d¥ios pran
pustituidas por normas mpemtivas".
1% mulidad de n obEgacién principal conllova ks de las obligaciones accrsoria, pen ls nuli
diad de £Eins rvr nl‘l-';hu b ile ks flhwﬂ Pf'll'F':H:'hl-.lr

{41 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. “eccloparta Jurldico Elemenial”, Editordal
Hellasta §.R.L Bs. s, Argentine, Dic, 1982, pdg. 51,
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La tesis moderna interpreta la concesion como un 2CT0 MIXI0, por
el que se wansfiere el poder juridico de la administracion para gestionar
un servicio piblico. El Estado, s schala, determina las condiciones para
que el servicio sea prestado y el particular las acepta o rechaza. En cuanto
a la concesion minera, la misma se utiliza para determinar los actos del
Estado que confieren derechos a terceros para explorar y aprovechar los
yvacimientos de propiedad de la Macion,

I1.1.6. E‘I.!pcripl::iﬁn de los contratos en el extranjero

Durante la vigencia del articulo 17 de la Constitucion
de 1933, se sconsejaba suscribir el contrato en el extranjero en razdn que,
como elemento adicional, en el case de cualquier duda, se pudiese aplicar
el principio del “loci celebrationis™, que contenia el articulo VII del
Titulo Preliminar del Codige Civil de 1936, ¢l que schalaba que la natu-
raleza de la obligacidn se rige por la ley del lugar donde fue contraida.
Los prestamistas extranjeros se sentian de esta manera mis protegidos en
sus relaciones juridicas en caso gque se pretendiera aplicar literalmente
dicho articulo 17, basindose en que el Estado Pervano no podria aplicar
en el extranjero las disposiciones del articulo 17 debido al alcance territo-
nal de la norma,

Mo obstante que la opinion que prevalecia en la doctrina peruana
gue £sta era una norma subsidiaria que se aplicaba a falta de declaracion
expresa de las partes (42), los fallos mis recientes en esc entonces, de la
Corte Suprema, se orientaban en ¢l sentido de otorgar a dicho numeral
el cardcter de norma de orden publico, contra la cual no cabe pacto en
contrario. Dicha opinidn se fundamentaba en que todo contrato estd
normalmente sujcto a una ley determinada, que es la que sciala con
caricter compulsivo la norma de conflicto, de tal maners que las partes
no puedan evadir esta ley mediante el convenio de que sca otra ley libre-
mente elegidas por ellas la que gobierne el contrato (43).

A efecto de aclarar que, en los crédites externos con sometimiento

{42 ) Opinidn emitida por el D, Jost Ledn Barsndiacin, de fecha 17 de Junio de 1074, en la conmal
im o licliads en relacidn ol contrato de présiame o celebrare entre £l Banco de b Macibn del

Perit y un aindicata de Baneos, represencadno por b Compagnbe Lurembourgeoise de Bangue
Sl

(43) Citado en Is opintén del Dr. Mamiel de la Pusnte y Lovalle § COVIDE, de fecha 9 de Julio
de 1983, Publicada cn of Diario “El Pouano™ ) 18 de Octobre de 1982,
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a leyes y tribunales extranjeros, lo que importaba era la voluntad de las
partes y ne ¢l lugar de su gelebracion; la Primera disposicion complemen-
rria del Decrero Legislative No. 5, expedido ¢l 30 de Diciembre de 1980,
establece que las operaciones de crédito exrerno que celebren las entidades
del Sector Pablico Nacional se encuentran sujeras a lo dispuesto en el
articulo 136 de la Constitucibn, con prescindencia del lugar donde se
celebren (44).

Posteriormente, el Codige Civil de 1984 va a considerar, en forma
determinante, el principio de la voluntad de las partes, anto en lo que sc
refiere a la promroga de jurisdiccion, articulo 2060, como en la determina-
cion de la ley aplicable, articulo 2095, i

1.2, Segundo pdrafo del articule 136, Contrates de cardcier
[imanciero

La segunda parte del articulo 136 permite que pueden ser
exceptuados de la jurisdiccion nacional los contratos de caricter finan-
cicro. Sin embargo, no menciona si ¢s posible el sometimiento a las leyes
extranjeras.

La liberalidad de este pirrafo, segn Aramburi Menchaca, tuvo
por finalidad regular la situacion de diversos contratos de indole financiera
ctlebrados por el Gobierno Militar y que se consideraban contrarios al
articulo 17 de la Constitucion derogada (45).

11.2.1. Alcance de los tfrminos: contratos de cacdcter finan-
ciero y jurisdiccion

En lo que se refiere a qué se entiende por contrato de
caricter financiern, éste comprenderia a los contratos de préstamo, de
crédito bancario, de mutuo, de refinanciacion de deudas, de pago de

(4} Deoreta Leglilative Mo, §,— Primera dispoikcidn complementaria.
“Todes las operaciones de crédito externo gue celebren lo entidades del Sector Fablico
Macsonal # encuentran sujrtas a ke dispucite en el artfeuls 136 de la Constitucibin, con pres-
cindencia del higar donde se celehren™.

[45) ARAMBURL MENCHACA, Andrfs A, "Bl Arbitrgle Comercial™. Ddarie "El Comercio™,
Ldiren, 800 de Oeeboree de 1984,
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deudas con productos; igualmente, las cldusulas referentes a pago dife-
rido en los contratos de suministros o de obras.

Una definicidn legal de lo que seé entiende por conrrato de caricter
financiero fue dada en algunas leyes anuales de endendamiento publice,
a partir del afio de 1986 (46).

Respecto a la situacion de que el contrate solo contenga aspectos
financieros, donde exista un elemento extranjero, en la clansula de pago
al establecerse que la retribucion se hard en un periodo con posterioridad
& la terminacién de las obras o entrega de los suministros, en este caso,
dicha cliusula podrd exceparse de la jurisdiccion nacional de acuerdo
con la segunda parte del articulo 136, debiendo las demis, segiin el caso,
someterse 4 las leyes y tribunales de la Repablica. En la prictica, en estos
contratos no s¢ hace la distincidon que se menciona anteriormente, pactan-
dose, por regla general, el sometimiento de todo el contrato a las leyes
y tribunales de Ia Repiblica,

En cuanto al término jurisdiccidon nacional, puede entenderse dnica-
mente desde un punto de vista estricto como referido al Tribunal o, en
un sentido amplio, al Tribunal y a la ley aplicable, Este pirrafo senala
que la excepeion corresponde a la jurisdiccion nacional. En este sentido,
no s¢ menciona si es posible ¢l sometimiento a las leyes exmranjeras.

La doctrina considera el término junsdiccion, en un sentido amplio

comprendiendo a la ley, “qui elegit judices elegit ius", dice un aforismo
latino.

Dicho criterio fue sostenido mayoritariamente desde un principio,
va que cl proposito fuc de facilitar la contratacion financiera internacio-
nal, situacion que se contradiria si se tratase de obligar a los jucces extran-
jeros de aplicar la ley nacional limitindose, en consecuencia, las relaciones
crediticias con bancos e institucones financieras del exterior (47).

[46) IE Mo 24804, Ley Anual de Endeudsmients Fiblico, parma el afio de 1988, Aniculs So.—

"1 une upﬂfﬂ&ni:ldudwmmm:;tm maodali t-g;.pai“m. eminidn de bonos,
CACUERDOS, [ Rntin ules, nubrogas dreudas ¥ s OPETACit tengan

-ubjx'l‘- mbquisicion de hienes y servicios gue impliquen end esdsmienio :;LE: mfnmps::
(514} i

{17} Ver: Memordndum sescrito por el Dr. Mamael de Is Poenie v Lavalle, el B d sto de 1980,
con referencia o “Anticuls |36 de s Nusva Constiticion Politics d:l Pq:ﬂip. 17 18
(temta Wli.ﬂtdﬁrrbhnhm Ob. dt. pig. B0,
MENESES DIAZ, Armakla, “Los Contratos finoncieras y fa Constitucidn™. Diado “El Comer-
o, 36 de Agosio de 1980, pig. 2,
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Este aspecto fue materia de aclaracion legal por la segunda disposi-
¢ibn complementaria del Decreto Legislative No. 5, que considerd que
el término jurisdiccion comprende a las leyes y tnbunales extranje-
ros (48).

111.2.2, Cardcter facultativo de la excepeion

En lo que se reficre a la autorizacién para que proceda
este sometimiento, al utilizar el pirrafo la expresion “pueden”, la que es
facultativa, da lugar a que se plantee quién otorgaria dicha autorizacion,
si s¢ entiende que es expresa, o que bastaria Unicamente que en el
contrato de cardcter financicro, que celebre el Estado o las personas de
Derecho Piblico, se pacte la ley y la jurisdiccion extranjera para que
swtomdticamente se produzea la excepcién, En lo que respecta a la
primera posicion, habria que determinar quién deberis autorizarla y a qué
nivel, Al no existir indicacidn expresa, corresponderia al Poder Ejecutive,
mediante una norma administrativa, autorizar los casos en que procede-
ria dicha excepcion.

En cuanto para aquéllos que sostienen que deberia haber aprobacion
mediante una norma administrativa, €s conveniente tener presente que,
hasta el afo de 1985, los comtratos de endendamiento externo cran
aprobados mediante Decreto Supremo, dentro de cuyas cliusulas se men-
cionaba el sometimicnto a leyes y tribunales extranjeros. A partir de
1986, se modifica este tramite, aprebindose la operacion de endeuda-
miento, mas no los contratos. Sin embargo, por otra parte, cl articulo
6to., inciso ), del Decreto Legislativo No. § esmblece que antes de
concluir la negociacion ¢l proyecto del respectivo contrato financiero
&t debe ser puesto en conocmiento de la Direccidn General de Crédito
Piiblico. Ademds, este mismo articulo en su inciso g) sefiala, en su segundo
pirrafo, que deberd presentarse, una vez Suscrito, una copia autenticada
del contrato a la Direccién General de Crédito Piblico, Ia que constatard
la coincidencia del texto del contrato con los términos de la aprobacion,

(48] Decreto Leglilative Mo, §.— Segunda disposicion complementaria,
“The conformbdad con el articula 136 de ls Constitucién, cuando las eondiclones del mercado
finaneiero 1o hage aconsejabbe, tas entidades del Sector Miblleo Necional podin acordar qae
kus conuwios de @ricter fAnanciere queden exceptusdos de b jurisdieclén nacional y, por
tanto, podrkn someterse o las leyes y tribunales extranjeros, asf como a tribunales fdiciales
o whirales constiniddos en virtad de convenlos Internaciomles de fos cunles € Peni sea
paroe’’,
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De encontrarle conforme, dicha Dirececion procedera a registrar la opera-
cion, remitiendo copia del contrato, de la aprobacion y registro del
mismo, a la Contraloria General de la Repiblica. Este trémite, sin formu-
lar observaciones a las cliusulas de sometimiento a leyes y wibunales
extranjeros, constituiria la apmha-_'lén de cardcter administrativo que
alpunos requicren.

El planteamiento de que esta excepcidn no necesita autorizacidn
cxpresa se basa en que su finalidad es faclitar la contraracion en el campo
financiero y, por tanto, no deberia requerir ninguna autorizacion. Como
sustento legal, ademis, se puede mencionar [a sepunda disposicion transi-
toria del Decreto Legislativo Mo. 5, que menciona que este sometimiento
puede hacerse cuando las condiciones financieras lo hagan aconsejable,
por lo que se entenderia que se deja a criterio de la entidad que negocia
esta clase de contratos determinar cuando es aconsejable, facultindosele
1 una toma de decision. Ademds, se debe anadir que, en la prictica, el
prestamista extranjero no celebraria un contrato si es que no sc pacta el
sometimiento a leyes y tribunales extranjeros. En cuanto al supuesto que
se menciona, que las condiciones financieras lo hagan aconsejable, se debe
indicar que ¢l factor riesgo es el mis importante para fijarlas, En conse-
cuencia, a un riesgo menor las condiciones serin mejores, considerando los
prestamistas que estarin mds protegidos y con mejores posibilidades de
recuperar sumas impagas § someten el contrato a leyes y tribunales
eXLranjeros.

Por otro lado, se ha planteado el caso de que si los bancos nacionales
pueden ser exceptuados de la ley y jurisdiccidn nacional, en los contratos
de financiamiento que intervengan conjuntamente con bancos extranjeros,
otorgando préstamos a personas de Derecho Piiblico o a personas de Dere-
cho Privado, garantizadas por personas de Derecho Pablico, tal como ha
ocurrido en la prictica en las ocasiones en que han participado en los
llamados créditos sindicados.

En este sentide, hay que tener presente que el articulo 136 se refiere
exclusivamente a los contratos que celebre el Estado o personas de
Dxrecho Publico con extranjeros, no resultaria, por tanto, aplicable a los

contratos que celebren el Estado o personas de Derecho Pliblice con nacio-
nales.

En los contratos de crédito sindicados, siempre existe algin elemento
de‘ caracter extranjero, como es su celcbracion fuera del pais, o que el
credito se desembolsa y paga en ¢l extranjero. En el caso que se precen:
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diese aplicar, por analogia, el articule 136 a los contratos que celebra el
Estado o personas de Derecho Pablico con los nacionales, se rendria que
aplicar también g estos contratos la excepcion prevista en ¢l mismo
articulo, por ser de naturaleza financiera.

Considerar en sentido distinto lo expuesto daria lugar que un mismo
contrato quede sometido alternativamente a dos leyes y jurisdicciones
distintas, segin s¢ trate de las relaciones del Estado o de personas de
Derecho Publico con uno u otre banco prestamista, dando lugar a que la
regulaciém de las obligaciones de un banco serian distintas a las de otro
(49).

H1.3. Tercer pdrrafo del artdenlo 136

Este pdrrafo que, segin Chirinos Soto, es interesante iniciativa
del Dr. Andrés A. Aramburia Menchaca (50), permite someter las contro-
versias del Estado y de las empresas de Derecho Pablico a rribunales judi-
ciales o arbitrales constituides en virrud de convenios internacionales de
los cuales es parte el Peril.

Esta norma reviste ¢l caricter de excepcion; sin embargo, no sc
mencionz a las empresas estatales de Derecho Frivado. Se ha sostenido
que la falea de mencién se debe a que, en ese entonces, la estructura de
la actividad empresarial del Estado no las contemplaba; teniendo presente
gue la finalidad de esta forma empresarial es permitir la actuacion de esas
empresas sin mayores trabas de caricter burocrdtico, en forma similar a
las empresas del sector privado, no requeriria de ninguna norma de excep
cion, ya que como igual que a estas ultimas les estaria perminido hacerlo.

En cuanto al nivel de la norma que faculraria cste sometimiento,
Iz misma no == encuentra definida.

Por otra parte, dicho sometimiento solo procede en el caso de tribu-
nales internacionales constituidos por Convenios de los cuales es parte el
Perii, Sobre este aspecto, no debe confundirse el concepto de jurisdiccion
internacional con el de extranjera, situacion que ¢s conveniente distinguir,

[45) Ver conmalia shsasha por «l Dr. Mavael de ls Puente y Lovalle o COFIDE, de fe<ha 9 de Julic
die 1982, Publicads en LI Peroann™ el 15 d¢ actubre de 1952,

(80) CHIRINGS SOTO, Ensique; Ob, cit., pig. 142.
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ya que puede traer ciertas confusiones en el campo del arbitraje, donde
existen centros arbitrales que por su origen son internacionales y gozan de
una personalidad internacional; y otros, cuya personalidad es de Dereche
Interno y tienen la nacionalidad del pais conforme a cuyo derecho han
gsido ereados, Asi, los centros de :I:I.'hi.lI:l.j-E como la Chdmara de Comercio
Internacional de Paris, con sede en Paris, o la American Arbitration
Association que son internacionales solo en atencion de su actividad,
pero no en el sentido de nuestra Constitucion. La personalidad interna-
cional sblo puede ser producto de un convenio interestatal,

Aramburl considera dnicamente como arbitraje internacional “el
que sc dicte por an Tribunal que tenga auténticamente un “‘status” inger-
nacional, como seria el caso de un Trnbunal del Centro para la Solucion
de Controversias Derivadas de Inversiones {ISCIDY) dentro del marco del
Banco Mundial creado, en 1965, para casos en que una de las partes sea
un Estado y la otra una persona o empresa parricular que sea nacional de
otro Esrado. Estarfa en la misma condicidn cualquier arbitraje que se
llevara a cabo por un Tribunal de la Comision Interamericana de Arbi-
waje Comercial, con estricta aplicacion de la Convencibn Interamericana
de Arbitraje Comercial de 1975".

Considera, en cambio, come “arbitrajes extranjeros practicamente
todos los que actualmente se vienen calificando con el nombre genérico
de arbitraje comercial internacional, por cuanto todos estos arbitrajes
estan: sujetos & una determinada ley nacional, y evando los administra
algin centro de arbitraje, se rata siempre de una persona juridica const-

tuida en un determinado pals, y que, por tanto, tiene a su vez su propia
nacionalidad™ (51).

Un punto importante que limiraba la adhesion a esta clase de Centros
Internacionales ha side removido recientemente al haberse sustimido la
Decision 24, en cuyo arriculo 51 scialaba que no se admitirian cliusulas
que sustraigan los posibles conflictos o controversias de la jurisdiccitn y
competencia nacionzl del pais receptor, o que permita la subrogacion por
los Estados de los derechos vy acciones de sus inversionistas nacionales,
por la Decision 220, de fecha 11 de mayo de 1987, la que en su articulo
37 considera que en lu solucidn de las controversias o conflictos derivados

(31} ARAMBURL MENCHACA, Andés A *Trabafe presentadoe ol Feménario Arlirge Comeroal
::I’mp;:lllf". Octubre de 1978 Madrid, Publicado en “Arbitaje Comercial en Iberoemé-
ot 145,
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de las inversiones u:tranjl:ras directas o de la transferencia de tecnologia
extranjera, los paises miembros aplicarin lo dispuesto en sus legislaciones
internas,

Otra consideracion que se suscita en relacidn con la competencia de
los tribunales internacionales es establecer si se necesita previamente agotar
la jurisdiccion interna y recurrir en Oltima instancia al tribunal internacio-
nal, o si podrian someterse las controversias directamente, sin recurrir
antes a los tribunales. En lo que se refiere a este aspecto procesal, se estard
a lo que sefiale ¢l correspondiente Tratado, cuyas disposiciones prevalecen
sobre nuestras normas de Derecho Interno (52), o a las normas que esta-
blezca la legislacion interna para el funcionamiento de dichos tribunales.

IV, EL ARBITRAJE EN RELACION CON EL ESTADO ¥ LAS EM-
PRESAS DEL ESTADQ

En cuanto a la posibilidad que ¢l Estado y sus empresas pucdan
someter sus controversias a arbieraje, habrd que distinguir 41 $e trata de
arbitraje nacional o extranjero.

La referencia a la junisdiceidn nacional que considera la Constimicion
comprende no solamente al tribunal comin sino también a la jurisdiccion
arbitral, de la cual forma parte de acuerdo a la Constitucion y a la Ley
Orginica del Poder Judicial. En consecuencia, la mencidn a la jurisdiccion
nacional implica al arbitraje.

Sobre este punto, analizando los alcances del articulo 17, aspecto
que es de aplicacion al articulo 136, el Dr. Andrés Aramburi comenta:
“Lo que el articulo prohibe es ¢l sometimiento a una jurisdiccion extran-
jera y, por manto, no prohibe el sometimiente de los litigios en que sea
parte ¢l Estado a tribunales arbitrales que funcionen en el Peri y con-
forme a la ley pervana y sobre los cuales ejerce una funcidn tuitiva el
Poder Judicial, salvo en los casos expresamente prohibides por ¢l Codigo
de Procedimientos Civiles que es la ley que regula csta materia”™ (33)

(52} Articule 101 de la Constituciée;  “Los tUstades Internaclonales celebrados por ¢l Pera con
oiras Estados, [omman parte del Dereche Mackenal, En caso de eonflicie entre el tmmdo 5 la
boy prevalece e primera™,

(5%) ARAMBURY MENCHACA, Andrds A “Lo Constitucidn de fa Regribiica y ol Derecho Frter
macional™ Tpografie v offiet persass 8.4, Lima, 1977, péz. 20, {Separuta de la Revisia
Acslemin Diplomitica de Peni. No. 18] ulio-Diciembre, 1977)
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En este sentido, es conveniente aclarar si el sujero de arbitraje es el
Estado o sus cmpresas, asi como sobre la materia objeto de controversia
Actualmente, la regulacion de estos aspectos se encuentra en el articulo
1913 del Codigo Civil, el que distingue cuindo se trata de asuntos refe-
rentes al Estado o a sus bienes y cuindo se wata de las empresas del
Estado, en lo que concierne 2 sus bienes y a las diferencias surgidas en el
cumplimiento de su objeto social,

En cuanto al Estado o a sus bienes, el articulo 1913 no admize el
arbirraje.

En lo que se reficre a la mencion al Estado o a sus bienes, habrd que
considerar, en primer lugar, qué se entiende por Estado, Dentro de este
concepto se incluye al Gobierno Central, Instituciones Piblicas, Organis-
mos Pablicos Descenmalizados, Gobiernos locales, Sociedades de Bene-
ficencia Publica o Instruciones Autonomas. En cuanto al término “bienes
del Estado™ debe entenderse tanto a los bienes piblicos como privados,
distincion que no aparece en el Codigo Civil de 1984, pero que si se
encontraba en el articulo 822 del Codigo Civil de 1936, La Constitucibn
actual, en sus articulos 36, 128, 98, 99, 118, 119 y 157 in fine, se refiere
a los bienes del Estado o a los que estin bajo su amparo.

Estas materias no son susceptibles de arbitraje.

En lo que respecta a los bienes de las empresas de Dereche Pablice, a
las Estatales de Derecho Privado o de Feonomia Mixta, el inciso 2o, del
artivulo 1913 permite que sean objeto de compromiso los bienes de dichas
empresas, siempre que el contrato materia del compromiso arbitral sca
aprobado por Resoluciom Suprema,

En este sentido, es necesario distinguir entre el patrimonio de la
empresa y ¢l patrimonio del Estado, procediendo ¢l arbitraje cuando se
compromete el patrimonio de la empresa. El Decreto Supremo No. 375-82
EE, reglamentario de la anteriorLey Empresarial del Estado, Decreto—
Legislative No. 216, establecia que en <l caso de las empresas de Derecha
Pablico su patrimonio pertencee al Estado, y en lo que se referfa a las
emprezas de Derecho Privado disponia que los recursos que integraban su
patrimonio no se consideraban fondes piablicos v que sus actividades no
comprometian la actividad del Estado.

El segundo pdrrafo del inciso segundo del articulo 1913 estblece
que las diferencias surgidas de la ejecucion de los contratos derivados del
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cumplimiento del objete social de las empresas deDerecho Pablico o de
las Estatales de Derecho Privado o de Economia Mixma podefan ser objeto
de compromiso arbiral con conocimiento previo de la Contraloria
General de la Republica,

En relacion con la aplicacion del primer y segundo pérrafo del inciso
20. de cste articulo, la Contraloria, mediante Resolucion Mo, 12-89-CG,
de 9 de Enero de 1989, puntuahia la clase de empresas que comprende las
que incluye, ademds de las mencionadas en el Codigo, cuzlquier otra forma
empresarial en la cual el Estado sea acconista mayoritario, segun lo
precisa en la Directiva No. 001-82-CG/PL, que regula la aplicacion de la
Recolucion,

Por otra parte, el articulo 4to. de la Resolucion dispone la remision
del provecto del compromiso arbitral, sobre el cual recaerd un informe de
la Direccion Técnica de dicha Institucion, debiendo el Contralor General,
en el término de diez dias hdbileg, emitir la npinifm mmstitucional corres-
pondiente, La mencionada Resolucion y el procedimiento establecido
exceden lo dispuesto en el articulo 1913 del Codigo, que sdlo requiers un
conocimiento y no una acclon aprobatoria,

En lo que concierne al sometimiento del Estado y las empresas del
Estade a tribunales arbitrales extranjeros cuando se trata de actividades
internacionales, habrid que considerar si la conoversia concerpiere a un
contrato de cardcter financiera. En este caso, €] sepundo parrafo del articu-
lo 136 v la segunda disposicion complementaria del Decreto Legislativo
No. 5 lo permiten. Aungue este segundo pdrrafo no menciona quiénes
pueden acogerse a esta excepcion, debe entenderse que comprende al
Estado y a las empresas de Derecho Pablice.

En cuanto a las demds empresas del Estado, las mismas rendrian
liberrad para someter sus asuntos a arbitraje, con las limitaciones estable-
cidas en el articulo 1913 del Codigo Civil, v observando los procedimicn:
tos establecidos, se trate de asuntos financieros o no financieros, Se debe
tener presente que el articulo 136, en su primer parrafo, al referirse al
sometimiento cxprese de los contratos a las leyes y tribunales de la Repa-
blica, menciona al Estado o las personas de Derecho Publico mas no a las
otras formas empresariales del Estado. En consecuencia, estas entidades
pueden someter sus asuntos al arbitraje extranjero, siempre v cuando la
relacion contractual contenga elementos de cardeter extranjero,
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En lo que respecta a actividades internacionales, ademas, el Decreto
Ley 19988 permite el sometimiento de estas empresas a tribunales arbi-
trales exmranjeros, al indicar que los conratos podrdn someterse a los usos
y costumbres del mercado v a las normas de Derecho Internacional.

Lima, Agosto de 1989
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