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ste articulo intenta resaltar algunas imprecisiones juridicas de la Convencién de Lima,
especialmente referidas a la empresa concesionaria del muelle norte, sin perjuicio de
otros problemas que emanan del convenio, y que requieren de una necesaria
puntualizacién para asegurar al Perd y a Chile una convivencia pacifica en el futuro.

En los dltimos meses, la discusién en torno a las
recientemente suscritas Convenciones de Lima'®
se ha producido en medio de tensiones y con un
tono cargado de elementos de cardcter naciona-
lista y politico. Sin embargo, hay algunos temas
juridicamente importantes”® que no han sido
adecuadamente tratados. De todos aquellos, re-
sulta interesante reflexionar en relacién al tra-
tamiento de la sociedad anénima que tendra la
concesion de la explotacidn del uso del muelle
norte en la bahia de Arica.

Este articulo busca presentar algunas observa-
ciones y sugerencias al texto suscrito, con dnimo
de fomentar un amplio debate juridico. Por con-
siguiente, no brinda la «férmula mégica» que
resuelva definitivamente las controversias en-
tre Perd y Chile ni pretende dar juicios de valor
sobre las negociaciones que se llevaron a cabo
con el fin de adoptar dichas convenciones. Asi se
trate de la renegociacién de los puntos regulados
por las Convenciones de Lima o de una nueva
negociacién, el Perd requiere definir previa-
mente y con claridad sus intereses, para asi
presentar su posicién'®.

A continuacién, paso a hacer algunas criticas y
sugerencias en torno a la empresa concesionaria
en el texto de la Convencién de Lima de 1993
sobre el cumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en el Tratado de Lima de 1929 entre
Pertd y Chile®®.

1. MARCO TEORICO GENERAL

El Tratado de Lima de 1929 y su Protocolo
Complementario entre Chile y Pert constituyen
el marco juridico general para las Convenciones
de Lima. Por consiguiente, en la medida que las
negociaciones se dieron para cumplir las obliga-
ciones pendientes, establecidas en 1929, tanto
las aspiraciones de ambos Estados asi como las
posiciones esgrimidas debian cefiirse ala letra y
espiritu de dicho tratado.

Es menester recordar que toda reclamacién te-
rritorial del Perd sobre Arica fue resuelta con la
entrada en vigor del Tratado de Lima de 1929, a
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tenor del articulo 2 de dicho tratado'®. Por con-
siguiente, la demarcacién de fronteras ya no
resulta materia de negociacién. El Perd, como
Estado respetuoso de las obligaciones contrai-
das en virtud de los tratados vigentes, debe
pretender que sus intereses no sean desconoci-
dos teniendo como referencia el Derecho Inter-
nacional.

Dado que el tema de la empresa concesionaria
del Muelle Norte en la bahia de Arica no habia
sido regulado en los tratados de 1929, los nego-
ciadores tenian una mayor libertad en el plan-
teamiento de sus posiciones y en el manejo de las
diversas opciones que satisfacieran los intereses
del Perd'”. Si bien la negociacién se planteé con
igualdad y con una clara intencién de resolver
pacificamente las controversias internaciona-
les, pudieron plantearse otras férmulas igual-
mente viables. Para ello, se debié tener presente
las fuentes de Derecho Internacional Publico,
con especial referencia al Derecho de los Trata-
dos, asi como los tratados de los que tanto Chile
como Perd son partes.

2. LA EMPRESA CONCESIONARIA DEL MUELLE
NORTE EN LA CONVENCION DE LIMA.
2.1. La necesidad de otorgar la concesion a una
persona juridica de derecho privado.
El articulo 4 de la Convencién de Lima establece
que el Peru «otorgara en concesion a una empre-
sa privada» la explotaciéon del uso del llamado
Muelle Norte en la bahia de Arica.
El Tratado de 1929 no impuso reglas especificas
sobre la explotacion del muelle. Asimismo, la
posibilidad de otorgar en concesién dicha explo-
tacién no resulta contradictoria con los derechos
que tiene el Peru'®. Sin embargo, el texto de la
Convencién no faculta al Peru a otorgar la
concesion sino el Estado Peruano estd obligado
inexorablemente a otorgarla.
Teniendo en consideracion las distintas etapas
previas a la suscripcién de la Convencidn, se
puede advertir una cierta limitacién® en la
posibilidad de actuar del Peru en relacién a la



explotacién del muelle. Del reconocimiento que
corresponde al Peru la operacién y explotacién
auténoma, se ha pasado a un régimen en el cual
ésta sélo sera posible a través de una sociedad
anénima. Si bien parecia saludable que el Perd
declinase la explotacién directa del muelle,en la
medida en que la presencia de una persona
juridica de derecho publico podria generar cier-
tas tensiones con las autoridades chilenas'”,
ello pudo haberse negociado para dejar abierta
la posibilidad de una explotacién directa por
parte del Peru.

La concesidén deberia permitir al Perd tener un
conocimiento y control sobre la empresa que se
dedicara a la explotacién del muelle norte. En la
medida que la concesién depende del derecho
interno peruano, los intereses del Estado esta-
rian salvaguardados. Sin embargo, como vere-
mos mas adelante'!?, Chile tiene ingerencia en
la aceptacién de la empresa concesionaria de
modo que, en la practica, no estaria el Perd en
total control sobre quién es titular de dicha
concesidén, siendo ésta, a la larga, nuevamente
materia de negociacién.

Si bien el articulo 4, en este punto, no va contra
lo dispuesto en el Tratado de 1929, hubiese sido
saludable considerar con flexibilidad el otorga-
miento de la concesién y no imponer limites al
Peru. N

2.2. La forma societaria de la persona juridica
concesionaria
El articulo 4 de la Convencién de Lima establece
que la empresa concesionaria de la explotacién
del muelle norte de la bahia de Arica serd una
sociedad anénima constituida con capitales pe-
ruanos.
A priori, no hay objecién en la eleccién del tipo
societario. Sin embargo, se critica la excesiva
reglamentacién sobre la empresa concesionaria;
referirse a la necesidad de que ésta se constituya
como sociedad andénima resulta muy restrictivo.
Dado que un tratado tiene permanencia en el
tiempo, debe tener la suficiente flexibilidad para
adaptarse a las exigencias del orden econémico
internacional y a las nuevas figuras societarias
que irdn surgiendo a la par del desarrollo econé-
mico y comercial.
Por consiguiente, era conveniente en todo caso
sefialar que la empresa concesionaria debia ser
una persona juridica de derecho privado, sin
restringir la forma societaria. Con ello, a la
larga, sélo genera el caldo de cultivo que llevara
a que en un tratado internacional existan tépi-
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NTERNACIONAL

cos que, por su inflexibilidad, sean puntos de
controversias futuras.

2.3. «Capitales Peruanos»: el problema

de la nacionalidad de la sociedad anénima

y su calificacion. .
El articulo 4 de la Convencién de Lima sefala
que la sociedad anénima que tendra la concesién
de la explotacién del muelle norte sera «consti-
tuida con capitales peruanos».
Al hablar de «capitales peruanos», nuevamente
se plantea el problema sobre el criterio para
calificar la nacionalidad de los capitales y la
nacionalidad de las personas juridicas'?.
Si partimos de la afirmaciéon que todo capital
perteneciente a peruanos es «capital peruano»,
aparentemente todo resulta claro. Sin embargo,
la certeza de la nacionalidad del duerio del
capital s6lo se daria en las personas naturales.
Tratandose de las personas juridicas, la deter-
minacién de su nacionalidad se convierte en un
tema muy discutido.
Ante todo, debe hacerse un breve andlisis en
torno a la aceptacidn del otorgamiento de nacio-
nalidad de las personas juridicas'* para poder
intentar determinar los criterios aplicables.
Como podemos apreciar en el Cédigo de Busta-
mante de 1928, en América Latina no hay una-
nimidad en cuanto a la aceptacién del otorga-
miento de nacionalidad a las personas juridicas
ni hay criterio unianime en relacién a la base
para su otorgamiento. La Constitucién Politica
del Peri de 1979 aparentemente terminé con la
discusién al reconocerla expresamente en su
articulo 95. Sin embargo, desde su entrada en
vigor y ain hoy no se ha determinado claramen-
te el o los criterios para dar nacionalidad a las
personas juridicas en el derecho interno perua-
no (teniendo en cuenta el Cédigo Civil de 1984 y
las leyes principalmente). Tampoco hay una
respuesta clara sobre este punto a nivel de
derecho comunitario andino, en la medida de
que las Decisiones en el Grupo Andino se refie-
ren vagamente a la nacionalidad del inversio-
nista, duerio del capital.
La doctrina, tanto peruana como extranjera esta
dividida en cuanto al reconocimiento de la nacio-
nalidad de las personas juridicas. Un claro de-
tractor de las teorias que pretenden atribuir
nacionalidad a las personas juridicas 95.91 Dr.
Roberto Mac Lean. El problema de la n_atflonal"
dad de las personas juridicas subsistira €n ;a
medida en que se les trate artificialmente ce
asimilar a las personas naturales y siempre



que se confunda el derecho aplicable o estatuto
juridico que las regule con el criterio de nacio-
nalidad.

Hemos podido apreciar que el derecho interno
del Perd no resuelve este punto y que no hay
criterio unanime en la doctrina al respecto. En el
caso de la Convencién de Lima, équé se tendrd en
cuenta? {sera capital peruano sélo el de naciona-
les peruanos? éel dueno de la mayoria del capital
califica a la persona juridica en caso que ésta sea
una accionista de la sociedad anénima que pre-
tende la concesién? éicon qué criterios califica-
mos al capital como «peruano»? Incluso podria-
mos preguntarnos, {qué debemos entender por
«capital»?

Una vez mas, el criterio del capital resulta
insuficiente y confuso. En el caso de la empresa
concesionaria, este punto lleva inexorablemen-
te hacia puntos de futuras controversias.

2.4. La participacion de «capitales chilenos»
en la empresa concesionaria.

Aparentemente, el articulo 4 de la Convencién
caeria en contradiccién cuando su segundo pa-
rrafo sefiala que la participacién de capitales en
la empresa concesionaria que no sean peruanos
ni chilenos requieren la conformidad de los go-
biernos de Peri y Chile. Ello implicaria que si
pueden participar capitales chilenos junto con
los capitales peruanos.
Nuevamente, surge el
problema sobre el crite-
rio de calificacién de la

Si la concesion

dependiera de nacionalidad de los capi-
tales que, en el mejor de
nuesty‘o dey‘edqo los casos, podria ser sal-
ado por la calificacién
mternol los que Chile haga sobre este
tema pero que no necesa-
i riamente puede ser ex-
mtereses de, tendida al Perd. Queda
Estado Serian también como punto a
precisar el grado de par-
Sa,vaguardados ticipacién de los capita-

les llamados peruanos y
chilenos en la sociedad
anénima a la que se otorgara la concesién.
Ademds, si el articulo 4 enfatiza que la empresa
concesionaria serd constituida con capitales
peruanos, aparentemente no da cabida a la
presencia de capitales chilenos.

Asumiendo del texto de la Convencién que pue-
den participar capitales chilenos en la sociedad
anénima concesionaria, resulta particularmen-
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te restrictivo el segundo parrafo del articulo 4
cuando senala que se requiere la conformidad de
los gobiernos del Peri y de Chile toda vez que en
la empresa concesionaria participen capitales
que no sean peruanos ni chilenos.

Al margen del mencionado problema de califica-
cién de la nacionalidad de los capitales, en una
sociedad anénima donde el anonimato de sus
miembros y la relativa movilidad de sus accio-
nistas es frecuente, se puede considerar excesivo
que el gobierno chileno deba mostrar su confor-
midad para efectos del otorgamiento de la conce-
sién y su continuacién. Ello podria llevarnos al
extremo de tener ingerencia de autoridades po-
liticas chilenas en el proceso de licitaciéon de
dicha concesién pues, en primer término, les
estaria permitido «vetar» la participacién de
una empresa con capitales extranjeros; en se-
gundo término, tendrian una vigilancia perma-
nente pues estdn llamadas a dar su conformidad
toda vez que se produzca un cambio en la confor-
macién de los capitales. Recordemos que la con-
cesién la otorga el Peru -es mas, esta obligado a
darla- y que ésta se refiere al desarrollo de una
actividad principalmente comercial, con lo que
no se pone en peligro la seguridad nacional
chilena.

Por consiguiente, la presencia de las autorida-
des chilenas en la vigilancia de la conformacién
del capital de la empresa concesionaria resulta
excesiva. Ello podria ser un signo de desconfian-
za entre Perd y Chile. Si los Estados soberanos
territorialmente tuviesen esta actitud en otras
latitudes, no habrian empresas con «capitales
extranjeros» operando en ningin puerto o aero-
puerto del mundo.

3. EL SOMETIMIENTO DE LA EMPRESA

CONCESIONARIA A LA JURISDICCI@N

Y LEYES CHILENAS
Curiosamente, se senala en el articulo 5 que la
empresa concesionaria se someterd a la jurisdic-
cién y a las leyes chilenas, en la medida que no
se oponga a los derechos constituidos a favor del
Peru y de los tratados. Esto afirma la posiciéon
del Estado soberano territorialmente. De este
articulo 5 podriamos afirmar que si la intencién
era vincular una persona juridica a un determi-
nado estatuto juridico, resultaba excesivo inten-
tar atribuirle nacionalidad en base a los capita-
les, bastando senalar el derecho que la rige.
Aqui surge una nueva observacién: la empresa
concesionaria se sometera a la jurisdiccién y a
las leyes chilenas'', dejando de lado cualquier



posibilidad de que la empresa se someta a la
jurisdiccién peruana y a nuestro derecho inter-
no. Si la empresa concesionaria, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 4 de la Convencidn, estd
constituida y domiciliada en el Peruy, écémo
salvamos los problemas que surjan a partir de
las disposiciones constitucionales (articulo 136
de 1a Constitucién Politica de 1979 y articulo 63
de la Constitucién Politica del Peru de 1993)?
Creo que este punto debié tener una mayor
flexibilidad y dar la posibilidad que la constitu-
cién y funcionamiento de la empresa se rijan por
la jurisdiccién y las normas peruanas.

4. SOBRE LOS MEDIOS DE SOLUCION

DE LAS CONTROVERSIAS INTERNACIONALES

QUE SURJAN DEBIDO A LA INTERPRET ACION

Y APLICACION DE LA CONVENCION DE LIMA
En las ultimas décadas, la negociacion de trata-
dos internacionales ha incluido el tema de los
medios de solucidén de las controversias interna-
cionales que surjan de la interpretacién y apli-
cacién de éstos''®, Ello es una consecuencia de la
consagracién del principio de solucién pacifica
de controversias internacionales en la Carta de
las Naciones Unidas y en diversos instrumentos
internacionales. Asimismo, la precaucién de
determinar previamente el mecanismo al cual
acudiran las partes a solucionar sus disputas
tiene la ventaja de limitar las posibilidades de
crear tensiones que lleven a actos de hostilidad.
En el caso de la Convencién de Lima en general,
incluyendo el tema de la empresa concesionaria,
podemos constatar que no se tomé la precaucién
de seiialar el o los medios de solucién de contro-
versias internacionales al que se sometian las
partes en caso de llegar a la imposibilidad de
ponerse de acuerdo. Ello sorprende en gran
medida, no sélo por lo anteriormente menciona-
do, sino por la tradicién chilena de pactar y
someterse a medios pacificos para solucionar
controversias entre Estados.
Es menester que se establezca claramente los
medios de solucién de controversias en los temas
que trata la Convencién de Lima; mds aun, si
tenemos en cuenta las diferencias que surgirian
de su aplicacién. La propuesta del medio debe
tener en cuenta los intereses del Peri asi como
la celeridad, a fin de que no queden pendientes
por mucho tiempo®. En todo caso, el arbitraje
podria resultar adecuado.

5. REFLEXION FINAL
El Peri negoci6 libremente las Convenciones de
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Lima de mayo ultimo. Es indudable que todo
tratado internacional es perfectible, ya que nun-
ca se logrardn satisfacer todos los intereses en
juego. En todo caso, se debe intentar mejorar la
terminologia empleada y otorgar una mayor
flexibilidad al Pery, con especial atencién al
tema de la empresa concesionaria. Teniendo en
cuenta los argumentos y las necesidades del
Perud en el campo econdémico, es conveniente el
rechazo de la atribucién de nacionalidad a las
personas juridicas y aclarar lo relativo a los
capitales «peruanos» y «chilenos». Ello no exclu-
ye que se traten de dar normas claras sobre los
elementos que sirven para determinar la juris-
diccién competente y la ley aplicable tratandose
de personas juridicas. Asimismo, la determina-
cién del medio de solucién de controversias in-
ternacionales es muy importante.

Toda imprecisidn que exista en un tratado inter-
nacional es el germen que en el futuro llevara a
plantear controversias internacionales que pre-
feriblemente deben evitarse.

1 Los lineamientos generales de este articulo fueron ex-
puestos el 8 de octubre de 1993 en la Mesa Redonda sobre
las Convenciones de Lima de 1993, organizada por la
Facultad de Derecho y el Instituto de Estudios Interna-
cionales (IDEI-PUCP) de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Peru.

2 Los gobiernos de Chile y Peru suscribieron en Lima va-
rios tratados internacionales, conocidos genéricamente
como las Convenciones de Lima. Sin embargo, debe pre-
cisarse que el 11 de mayo de 1993 se suscribieron la
Convencién sobre el cumplimiento de la obligaciones es-
tablecidas en el art. 5 del Tratado de 1929 y art. 2 de su
Protocolo complementario y sobre su régimen juridico y la
Convenci6n sobre libre transito de mercaderias. A ello
se suma el intercambio de notas que formalizé otros
acuerdos.

3 Sin embargo, cabe resaltar los esfuerzos de distintas ins-
tituciones al fomentar un intercambio de ideas critico y
constructivo sobre ¢l tema. Una seleccién muy interesan-
te de articulos y comentarios que merece una atenta lec-
tura se encuentra en la «Seccién Especial: Los acuerdos
entre Peri y Chile para la ejecucién de las clausulas
pendientes del tratado de 1929». En: An4lisis Internacio-
nal. Revista del Centro Peruano de Estudios Interna-
cionales (CEPEI). Lima: CEPEI, N* 2, abril-junio 1993,
p. 3-50.

4 Reconociendo el trabajo de quienes han preparado el pro-
ceso de negociacion que culminé en mayo de 1993, es
menester que algunas estrategias de negociacién no sean
desestimadas en una futura negociacién de los puntos con-
trovertidos. Sobre la negociaciéon y algunas estrategias,
véase: CAMILLON, Oscar. «Teoria y Prictica de las Ne-
gociaciones Bilaterales». En: Derecho. Lima, 41, 1987. p.
7-36; FISHER, R. y W. URY. Si...ide acuerdo! Cémo ne-
gociar sin ceder. Bogotd: Ed. Norma, 1985; un texto 4gil
sobre mecanismos y sugerencias para solucionar conflic-
tos es LEDERACH, John Paul. La regulacién del conflicto
social. Un enfoque prdctico. Akron: Mennonite Central
Committee, 1986.

5 Es menester precisar que en este articulo sélo se analiza-



ra la Convencién de Lima firmada el 11 de mayo de 1993
entre Peri y Chile sobre el cumplimiento de las obligacio-
nes establecidas en el art. 5 del Tratado para resolver la
cuestion de Tacna y Arica de 1929 y en el art. 2 de su
protocolo complementario, que ain no ha sido ratificada.
En adelante, se hara sélo referencia a ésta al decir la
«Convencién de Liman.

«El Tratado de Lima de 1929 es, a diferencia del Tratado
de Ancén, un Tratado de fronteras y reconoce la vincula-
cién entre Tacna y Arica a través de las obligaciones es-
tablecidas a Chile.» COUTURIER MARIATEGUI, Hernan.
«Los acuerdos entre Perd y Chile para la ejecucion de las
clatisulas pendientes del Tratado de 1929: aspectos poli-
ticos». En: Ané4lisis Internacional. Revista del Centro
Peruano de Estudios Internacionales (CEPEI). Lima:
CEPEI, N* 2, abril-junio 1993, p.20

«...el bienestar de Tacna y Arica es una tarea comun, para
cuya realizacién el objetivo prioritario del acuerdo con
Chile es atender al beneficio de Tacna, estudiando al
mismo tiempo las alternativas de un plan integrado de
desarrollo de la zona fronteriza, con la activa participa-
cién de los representantes de los diversos intereses».
BAKULA, Juan Miguel. «Las relaciones del Peru y Chile:
perspectiva histérica». En: Analisis Internacional. Revis-
ta del Centro Peruano de Estudios Internacionales (CE-
PEID). Lima: CEPEI], N¢ 2, abril-junio 1993, p. 15. Al res-
pecto, pudo intentarse la «tormenta de ideas» como un
mecanismo para la determinaciéon de opciones que satis-
fagan los intereses, véase: FISHER, R. y W. URY. Si...ide
acuerdo! Cémo negociar sin ceder. Bogota: Ed. Norma,
1985.

En el sentido que es posible que el Pert otorgue en con-
cesién dicha explotacién, aunque con distintos fundamen-
tos, se comparte la opinion del asesor juridico de la Can-
cilleria para la negociacién de las Convenciones suscritas
entre Peri y Chile, Fernando Vidal Ramirez. Véase: VI-
DAL RAMIREZ, Fernando. «Los acuerdos entre Peru y
Chile para la ejecucién de las cldusulas pendientes del
Tratado de 1929: aspectos juridicos.» En: Analisis Inter-
nacional. Revista del Centro Peruano de Estudios Inter-
nacionales (CEPEI). Lima: CEPEI, N* 2, abril-junio 1993,
p- 27

Edgardo Mercado Jarrin tras recordar el parrafo segundo
del Acta de Lima de 1985, afirma que «...se ha producido
una involucién entre «conservacién», «operacién y explo-
tacién auténoma», y finalmente, «administracién indirec-
ta a través de una empresa privada concesionaria», que
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no configura precisamente una posicién continua ni pro-
pésitos estratégicos definidos.» MERCADO JARRIN, Ed-
gardo. «Comentarios».En: Analisis Internacional. Revista
del Centro Peruano de Estudios Internacionales (CEPEID.
Lima: CEPEI, N* 2, abril-junio 1993, p. 32

Debido a la «...oposicién de la Armada Chilena a la inde-
pendencia prevista a favor del Peri en la operacién y
administracién de las obras...», tal como lo senala
COUTURIER MARIATEGUI, Hernan, art. cit., p. 21
Véase infra 2.3., 2.4. y 3.

Estos temas son importantes en la medida que la califica-
cién de un capital como «peruano~ significard que se le
otorgue la nacionalidad de su propietario; tratdndose de
personas juridicas que aportan capital, habria que deter-
minar los criterios para considerarlas «peruanasn.

Para una visién general del problema de la nacionalidad
de las personas juridicas en el derecho interno peruano,
véase: MENDEZ CHANG, Elvira. «La nacionalidad de las
personas juridicas en el Proyecto de Constitucién». En:
Revista del Foro. Lima: Colegic de Abogados de Lima,
Ano LXXXI, N* 1, Enero-Junio 1993. p. 59-64

Para una revisién de las normas internacionales y de
derecho interno chileno aplicables, véase: GESCHE .
MULLER, Bernardo y otros. Jurisprudencia y tratados en
Derecho Internacional Privado Chileno. Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, 1982. y LEON STEFFENS, Aveli-
no. Nuevas Normas de Derecho Internacional Privado.
Nociones Fundamentales. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1986.

Kelsen ya habia afirmado la necesidad de someter las
controversias internacionales a un tribunal internacional:
«El primer paso hacia una paz duradera debe consistir en
el establecimiento de una comunidad internacional, cuyos
miembros estén obligados a someter todas las disputas
que surjan entre ellos a un tribunal internacional perma-
nente y a respetar las decisiones de esta autoridad.»
KELSEN, Hans. «Derecho y paz en las relaciones interna-
cionales». 2a. ed. en espanol. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 1986. p. 182

No hay un medio de solucién de controversias intrinseca-
mente mejor que otro. Todo depende de los intereses del
Estado, de la confianza en el medio y de la preparacion de
sus representantes. Para tener un panorama claro sobre
algunos aspectos de interés en los negocios internaciona-
les, se recomienda la lectura de MARZORATI, Osvaldo J.
Derecho de los negocios internacionales. Buenos Aires:
Astrea, 1993. Capitulo IX.



