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El presente artículo permite obtener una perspecti-
va pocas veces tomada en cuenta para efectos del 
análisis del principio de igualdad de trato al ex-
tranjero en materia de inversiones en el Perú. Dicho 
principio es sin duda uno de los pilares sobre los 
cuales reposa el proceso de apertura económica que 
viene desarrollándose en el Perú¡ proceso que fre-
cuentemente es relacionado con la asunción de ca-
tegorías jurídicas anglosajonas. La autora de este 
trabajo, ilustre romanista de nuestra universidad, 
indaga hasta encontrar la base jurídico-romanista 
de este principio tan importante para la moderniza-
ción y el desarrollo económico del Perú. De esta 
manera concluye afinnando la utilidad de recurrir a 
las fuentes primigenias de nuestro Derecho, que se 
encuentran en el Derecho Romano que, a despecho 
de lo que sostienen quienes propugnan una 
"anglificación "de nuestro ordenamiento, puede res-
ponder muy bien a las necesidades y coyunturas 
actuales y futuras. 

En los últimos años, los fenómenos de globalización 
y de apertura de las economías han llevado a re-
flexionar en torno a la necesidad de modificar nues-
tra legislación, incorporando algunos conceptos e 
instituciones que pertenecen a sistemas jurídicos 
distintos al nuestro; especialmente, aquellos del 
Comnzon Law. 

Este planteamiento inicia un interesante campo de 
discusión, aunque una revisión de todas las aristas 
de este problema excede la extensión de este artícu-
lo. Sin embargo, se tratará de demostrar que los 
requerimientos de regulación de la realidad frente a 
una nueva propuesta económica no llevan necesa-
riamente a desconocer ni a modificar las bases 
romanistas del Perú, tal como ha sucedido con el 
principio de igualdad de tratamiento de las inver-
siones de peruanos y extranjeros a la luz de la 
Constitución Política del Perú de 1993 (artículo 63). 

l. EL PERU Y EL SISTEMA JURIDICO 
ROMANISTA 

Los derechos internos de los Estados y pueblos del 
orbe se dividen en familias, sistemas o tradiciones 
jurídicas,

1
lo cual ha sido reconocido explícitamente 

en el sistema de Naciones Unidas.
2 

Al revisar las 
principales tradiciones jurídicas existentes en el 

1 

L)s clasificaciones de los principales sísistemas jurídicosvaríaride conformidadconlos planteamientÓs teóricosde los autores. Véase: 
A Y ASTA GONZALES, Julio. El derecho compátado y los sistemas jurídicos (ontemporáneos .• Lüna: Edkiones RJP, 1991. p. 141-149 
2 

El art. 23 de la Carta de las Na dones Unidas alude al Uamádo "repartogeqgráfico1' en la elección de losmiembros no permanentes 
del Consejo de Seguridad. Asimísmo, el art. 9 del Estahito de la Corte Intem~cionál de J1,lstida establece q1.1e, en la elección de sus 
magistrados, su conformación deberá represéntar las prindpalestradidones jurídicas del muüdo .... -
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mundo, constatamos que el sistema jurídico 
romanista es el más difundido y el más antiguo. 

El sistema jurídico romanista engloba a todos los 
ordenamientos jurídicos que, partiendo del Dere-
cho Romano, cuentan con conceptos, principios, 
reglas y actitudes comunes, al margen de las pecu-
liaridades de cada pueblo. Cabe recalcar que el 
Derecho Romano y el sistema jurídico romanista no 
son sinónimos. La implantación del Derecho Roma-
no en los distintos pueblos en donde se produjo su 
difusión y recepción llevó a una fructífera interacción 
con elementos locales; así como el desarrollo histó-
rico llevó a fusionarse con elementos del derecho 
canónico, del derecho mercantil, de la Revolución 
Francesa y de la Escuela Histórica.

4 

El Perú es un Estado que pertenece al sistema jurídi-
co ~omanista de inspiración ibérica-latinoamerica-
na." Su vinculación con el Derecho Romano (en 
especial, con la Compilación Justinianea) surge a 
partir de la conquista española.

6 
España trajo al 

Perú el llamado Derecho de Castilla, que fue aplica-
do tanto en las relaciones privadas como en la esfera 

pública. Desde el siglo XVI al siglo XIX, el derecho 
castellano

7 
se impuso en el Virreynato del Perú, 

teniendo como fuentes el Ordenamiento de Alcalá, 
los Fueros Municipales, el Fuero Real y las Partidas 
del rey Alfonso X El Sabio. En éste, se apreció la 
clara influencia del Derecho Romano

8
, que sirvió 

como punto de referencia obligado para entender, 
interpretar y explicar el derecho castellano. Tam-
bién el Derecho Indiano

9
, participó de la recepción 

del Derecho Romano al incorporar elementos indis-
cutibles de la Compilación Justinianea y del ius 
commune europeo. Tal es la aplicación del Derecho 
Romano Justinianeo en la práctica de los tribunales 
de los siglos XVII y XVIII que Basadre sorprendido 
afirma: 

"Como se extendió hasta los tribunales la práctica 
de utilizar el Derecho Romano, sin justificación 
legal, incluso en algunos casos previstos y regula-
dos por el Derecho nacional, surgieron decisiones_ 
como la que adoptó en 1713 el Consejo de Castilla 
mandando una vez más aplicar éste como se hallaba 
contenido en sus diversas fuentes."

10 

1 

Hoy en dfa, las principales tradiciones jurídicas son: [a tradición de derecho civil, la del derecho consuetudinario (anglosajón o 
W/111/Wn Jmu) y la de origen religioso. V t'lase:CATALANO, Pierangelo. "Sistemasjuridícos. Sistema jurídico latinoamericano y Derecho 
Romano." En; f{evista General de Legislación y Jurisprudencia. Madrid: Reus, 1982 (setiembre), torno LXXXV de la segunda época, 
N"J, d1'1n CXXX!, p. 166 

" \krrvmilnlas denomina subtradicionesde la tradición del derecho civil: MERRYMAN. John. La tradición jurídícaromano-canónica. 
2·' reimpresión de la 1'' ed. en español. México: Fondo dé Cultura Económica, 1980. p. 22 

Los ordenamientos ibemamericanos están situados en el sistema romanista y en el grupo latino; su condición latinoamericana 
demuestra su próximo parentesco y personalidad en la geografía política mundial. Por ende, se puede afirmar la exístem:ia de un 
;,istema ¡un'dicohispano-romano-justiniáneo.Véase: BASADRE,Jorge,op. cit., p:226; CASTAN V ASQUEZ, José María, op.cit., p. 164. 
Asimismo," ... lo latino en América es lo latino de la .«raza cósmica» es, visto desde d reducido ángulo europeo, la garantía que el 
c<>ncepto no va a perder su carácter cultural de fondo, su tendenciá universal. Gradas a «nuestra América» la <<latmidad" sigue siendo 
un ír<1gmento de la universalidad, proyectado hacia el futuro de !á humanidad". CATALANO, Piera:ngeh "El Concepto de Latino". 
En; Migraciones Latinas y formación de la nación Latinoamericana: Caracas: Universidad Simón Bolívar, 1983. p. 534;CATALANO, 
l'iPrdLg"lo, STEGER,Hans·Alberty LOBRANO, Giovanni. América Latina y el Derecho Romano. Bogotá: Universidad Externado de 
Colombi,,, 1'185. p.l52. También véase: BASADRE, jorge. Historia del Derecho Peruano. 4a. ed. corregida. Lima: Ediciones Librería 
Studium, 1988. GARClA BELAUNDE, Domingo. "El Derecho Romano en el Perú". En;.RevístadeJurisprudendaPeruana. Lima: Año 
A.XXVlJI, N'' 424, 1979, p. 460-473 

En relación a las fue!Hes de "transfusión" del Derecho Romano en los derechos internos americanos, p()demos señalar: 
a) La ~ucesión inmediata, cuando <>1 texto del Cor¡ms luri> Chri/is pasa como artículo de un código. 
b) La sucesión mediata, cuando el texto del Corpus lurís Cívilis se incorpora a la Glosa, pasa a un Tratado y de éste al Derecho Positivo. 
e) La sucesión compuesta, cuando el texto del Corpus Iurís Civilis pasa a la Glosa; de allí a las Siete Partidas; luego al Comentario de 
Gregorio López de allí se forma norma de derech{> que i?b fuente de codificación. 
D!AZ BIALET, Agustín. "El derl'cho romano en el Derecho CivilPurútívoArgentino". En;ROMANITAS- Revista de Cultura Romana. 
Río de Janeíro: 1970, Año XI, voL 10, Tütnó 2, p. 239 

7 
Al rpspecto, Basad re afirma que "El Derecho que pasó a América no fue pues, lo que pudiera llamarse un Derecho español. Este puede 

decirse que empieza a existir sólo en el siglo XVII a partir de los decretos expedidos por Felipe V aboliendo el Derecho territorial 
peninsular. Fue el Derecho Castellano el que rigió en nuestro continente". BASADRE, Jorge, op, cit., p. 226 

x CASTAN TOBEÑAS, José. Los sistemasjurídicoscontemporáneos del mundo occidental 2• ed. revisada y aumentada. Madrid: Reus, 
l 057. op. cit., p. 59-60 

El derecho español rigió en las llamadas "Indias" desde el primer momento; además" ... el derecho indíano nace antes de que se 
cono1:ca, e incluso antes de que se sepa sí exíste el país en que hade reglr;pue;s tres meses y medio antes de que Colón zarpase de Palos 
en ~u viaje dedescubrimíento,los ReyesCattílicos, en las capitulaciones de 17 de abril de 1942 y etllos documentos despachados en 
los días siguientes, habían establecido las bases juridicas del gobierno del Nuevo Mundo".CASTAN VASQUEZ, José María, op; cit, 
p. 16<';-]66 
1
'
1 

BASADRE, Jorge, op. cit., p. 240 
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En el siglo XIX, se mantuvo claramente la influencia 
del Derecho indiar:o y del Derecho castellano, con 
su innegable fundamento en el Derecho Romano 
Justinianeo

11
• A ello se sumó la experiencia francesa 

y la doctrina mayormente europea. Nuestros juris-
tas, coherentemente con el sistema jurídico 
romanista, plasmaron estas bases romanistas en los 
Códigos Civiles peruanos.

12 
Por consiguiente, la 

transfusión del Derecho Romano en el Perú resulta 
indiscutible. n 

Sin perder la perspectiva actual del Derecho y la 
situación del Perú, coincidimos en afirmar que el 
UerPcho Romano puede ofrecer respuestas intere-
santes a nivel de la investigación de problemas 

' 1-1 contemporaneos. 

2. FUNCIONES DE LA INVESTIGACION 

ROMANISTA DE LAS INSTITUCIONES 

DE NUESTRO DERECHO 

Tuliendo en cuenta que la legislación se genera en 
respuesta a los problemas de la sociedad, estima-
mos que la arraigada pertenencia del Perú al siste-
ma jurídico romanista hace necesario tener en cuen-
ta estas bases romanistas frente a cualquier pro-
puesta. Asimismo, nos permite cumplir dos funcio-
nes importantes para el jurista contemporáneo: 

a) Conocer mejor los orígenes de los conceptos, las 
instituciones y principios existentes en nuestro 
Derecho. Sólo a través de un conocimiento de la 
verdadera naturaleza, contenido y ratio de una 
institución podremos comprenderla mejor y 

apreciar los cambios introducidos por factores 
políticos, sociales, económicos y culturales. 

b) Criticar adecuadamente el Derecho actual, to-
mando como referencia el Derecho Romano 
Justinianeo, que se encuentra en la base de la 
tradición jurídica romanista. 

1
' 

Muchas veces encontramos vacíos y contradiccio-
nes en el Derecho actual; si realizamos "transplantes" 
de principios e instituciones de otros sistemas jurí-
dicos, éstos no siempre logran arraigarse en nuestro 
ordenamiento. Frente a ello, recurrir a la base de 
nuestra tradición jurídica puede ser altamente be-
neficioso pues encontraremos elementos de con-
traste y de crítica del Derecho actual. 

Por lo expuesto, abordaremos el estudio de la igual-
dad de trato al inversionista extranjero dentro de 
una aproximación histórica-institucional para es-
clarecer las bases romanistas de nuestra legislación. 

3. TRATAMIENTO DEL EXTRANJERO 

EN EL DERECHO ROMANO 

A través de la historia de Roma, encontramos que 
"extranjero" es un término que cuenta con varias 
categorías

16
; el criterio que los aglut!naba era su 

mera contraposición al civis romanus.
1
' 

Sin embargo, lo más cercano al concepto actual de 
extranjero es el peregrinus: aquél que, careciendo de 
ciudadanía romana, vivía en el territorio romano

18
; 

era el extranjero no enemigo (Varr. De l.lat. 5.1 t que 

ll "La tradición jurídica española llegó a ser tan firme que incluso después de la Independei1ciasíguieronvigentes, más o menos tiempo, 
la leyes españolas". CASTAN VASQUEZ, José Maria, op. cit., p. 170~171 ·· 

12 Para profundizar el estudio de la incidencia. de la tradición romana ennuestros códigos civiles, ~éase: A Y ASTA GONZALES, Julio, 
o p. dt., p. 205,215; tambiénMENDEZ CHANG, El vira. Bases romanistas para la igüaldad de trato del inversionista extranjero (persona 
natura lkn e 1 Perú. Tesis de M a gis ter en Derecho con mención en Deniho Internacinal Económico en! a PontifiCia Universidad Católica 
del Perú. Lima: 1995. p. 206~208. . .. . .. .. 

DIAZ BIALET, Agustín, op. cit., Tomo 2, p. 238 

" BEINART, 13., "Rnnw11 Lmu ia a Modcm Uncodified Ramanistic System" En: Romanitas~Revista deCultúra Romana. Rio de)aneiro, vol. 
10, tomo 2, Aüo XI (1970), p. 247. Una enérgica defensa del Derecho Romano se ericuent.ta en BATIZA, Rodolfo. Los orígenes de la 
Codificación Civil y su influencia en el Derecho Mexíeano. México: Porrúa, 1982. p.14~d47 
¡; .. :·. . .. :·: .. :·.:· 

SCHIPANI, Sandro. Derecho Romano, Codificación y Unificación del Derecho- lnstitudo!tes Traducción e Fernando Hinestrosa. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1983. p. 23 . 

'" Dentro de los extranjeros, tenemos al latino, pcregrinu;~, bárbaro y hostis, SERRAO, FelkianO;•DírittoPrivato, Ecanomia e Sodetil ne1/a Storia 
de Roma Na poli: ]ovene, 1984.l'rima parte, p. 346~347: A veces se indica que el extranjero se eari.fúndía en los inicios de Roma con el esclavo 
y con el trabajador. Véase: DESPOTIN, Luis A. "El trabajador extranjeroen la legislación laboral argentimi". En; Boletín de la Facultad de 
Derecho y Ciencias Sociales. Córdova: Universidad Nacional deCórdova, 1967, Año XXXI; octubre, dídembre; n" 4,5, p. 71 
17 

BENOEHR, Hans Pe ter. "Le citoyen et étranger en droit rornai11 et dwitji"llnfais''. En:CA'fALO..NO,PíerangeloySINISCALCO, Paolo. 
La IWZÍ011e dí "ro¡¡¡a¡¡o" tra cíttadinauzae universalitl!. (Da Roma alla Tetza Roma •Docutrtenti e studi, vol 2). Napoli~ Edízione Sdentifiche 
ltaliane, 1984. p. 179 ·· · · 

"' JG LESIAS, Juan. Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado. 6' ed. revisada y aumentada, reimpresión. Barcelona: A riel, 1979. p. 140 
I'J . ·. . .·. : ... ···:· .. ·: ·. .. · .. : 

Van·. De l. la t. 5.1: : ... multa verbo aliud mmc ostendunt aluíd,ante significabrmt,ut HOSTJS; ntim tum eo ver/)odicebanf PEREGRJNUM qui 
suís legtlms uteretur, Jwnc dicunt cum quem tune dicebant l'ERDUELLEM''. · · ·· 
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se relacionaba con los ciudadanos, según lo dis-
puesto por el Derecho Romano. La noción de 
peregrinus se mantiene en las fuentes justinianeas

20
, 

21 
tal cual aparece en N.78.5. 

Pese a que existían diferencias conceptuales y de 
trato entre los cives y peregrini, desde el siglo VI a. C., 
con la creciente importancia comercial de Roma, se 
dieron derechos y tutela a los extranjeros en Roma, 
cuyas referencias aparecen en la Ley de las XII 

22 
Tablas (Tab. I, 5; II, 2; VI, 4). 

Esta no fueron medidas aisladas ya que numerosas 
fuentes romanas señalan claramente aue los 
peregrini- participaban en el ius (Festo, 314),

2 
siendo 

considerados parí i u re (iguales en el derecho) con el 
pueblo romano. 

Para la protección jurisdiccional del peregrinus, ha-
cia la mitad del Siglo III a.C. apareció el praetor 
peregrinus, quien intervenía cuando alguna de las 
partes de una causa no era ciudadano roma-
no 24

:" •.• quod ínter peregrinos ius dicebat ... " (D.l.2.2.28). 
El magistrado romano tenía la tutela Jsurisdiccional 
del extranjero basado en su ímperium aplicando el 
ius gentium (derecho de gentes). 

Por consiguiente, podemos comprobar que se incor-
poró a los peregrini en el ius con una amplia partici-
pación en el ius gentium. Sin embargo, ello no llevó 
a que el peregrinus tuviera los mismos derechos que 
el ciudadano romano; en especial, en relación a los 
derechos políticos y a las -relaciones de familia 

26
, 

regidos por el ius civile en sentido restringido. 

Reconociendo la existencia de principios generales 
y fundamentales que se encuentran en los diversos 
derechos internos de los pueblos, el ius gentium 
estaba también presente en una parte del Derecho 
Romano y, con el correr del tiempo, se aplicó a las 
relaciones de los ciudadanos romanos. 

El ius gentium es entendido como el ius civile 
abierto y progresivo, despojado de su condiciona-
lidad nacional. El peregrinus contaría con los dere-
chos reconocidos por el ius gentium que emanasen 
de la conciencia jurídica romana, que no eran. 
considerados exclusivos de los ciudadanos roma-
nos; por ende, éste se convertía en un derecho 
universal. 

27 

En la Compilación Justinianea, el ius gentium fue 
identificado como aquél que se extiende a todos los 

2
" Existe una discusión entorno a la supresión del concepto de peregrúms en la Compilación Justinianea. Catalano afirma: " .. ,i/ sistema 
dcllo ú1s T?.omanum lende a eliminare lo strumenloconcettuale e lingui5tico/contrastánte con l.' universalismo (peregrini) ed creare mwvi strumentí 
(zmivcrsi). Giustínimw I porteril il processo a compímenta ... ", CATALANO, Pierangelo, Diritto e Perso11e. Studi su origine e attualilil del sístema 
rommm. Torino: Gíappichelli, 1990. p. 70 ss.; en esta línea, HERRERA PAULSEN; Darío. Derecho Romano. 2' ed. Lima; EDDILt 1984. 
p. 30; LA VALLETTE, Sirnon. La condito11 des etrangers il Rame &: en Frimce: Tlú!se pour/e doctoral dans laFuculte deDoit de Ctten. Rouen: 
Espérance Caquiard, 1880. p. 45; ORTOLAN, M. Compendio de Derecho Romano. Buenos Aires: Heliasta, 1978~ p. 33; PETIT, Eugene. 
Tratado Elemental de Derecho Romano. Traducido de la 9" PC!. francesa y aumentado. Introducción de IHERING, Rtzdolf: "Importancia 
dei Derecho Romano". Buenos Aires: Albatros, 1985.p. 121; RODRIGOEZ, José Santiago. Elementos de Derecho Romano. Caracas: Del 
Comercí0, 128. Torno L 516 p. Tomo!, p. 92 

'' Las fuentes justinianeas estarían recogiendo en derta manera el significado y etimología primigenia de peregrínus. Ello resulta 
comprobado en el Código y, en espedal, en N.78.5; "[ ... ]Porque M>ÍComoAntonino,denominadoPío (por quien esta denominación ha 
llegado también anosotros),habiéndosele pedido antes porcada uno de lossúbditosel derecho de ciudadanía romana, y extendiéndolo 
de este modo de los que se llaman peregrinos a la ingenuidad romana, se lo díó en general a todos los súbditos ... " 
22 

" •.. il ricordo ne/le XII lavo/e del/o status di es cum lwste ci autoriza a pehsare che fin dal/¡¡ legislazimze decemvírale esisl_eva ín Roma utw cerla diffusa 
<?speriema di pmccssi in ter cives et peregrinos". FREZZA, Paolo, "Ius Gentium", op. cít.; p~ 265. Tarnbíén véase: GIFFARD, A~ E "Le sens du 
mol ~·auctoritas" dm1s les lois relative a l'usucapion". En: RHD (.Revue Historique de broit Frmt(ais et Étrangers). Paris: Sirey, 1938.1V serie, 
año 17, p. 351; VISSCHER, Fernand de." Aetema Auctoritas". En: RHD (Re<me Historique de DoritFta11(ais et étrtmgers}. París: Sirey, 1937. 
IV serie, año 16. p. 573-587 
21 

Festo,314.«Status dies <mm hosle> vm::atur qui iudice causa eM conslitutus cumperegrino;eius enim generis.ah antiqtlis hostes appellaba¡¡tut, 
quod mmt ¡mri iure cum papulo Romano, atque hoslire panebatur pro aequare». · 

" Sobre este terna, se sugier~: SERRAO, Felíciano. ''Dalle XII Tavo/eall'Edittodd Pretore';. En: La certezza delDirítto ne/1' esperienza giuridim 
rommw. Padova: CEDAM, 1987. p. 51-100 · 

1
; Al principio, el pretor por su imperíum daba a los extranjeros unaformniida ín faetztm cimcepta, la cual servía para pedíral juez que 

verificara sí habían los hechos quefun.damentaban la acción; en caso negativo, ordenaba absolver; en caso positivo, condenar. Ello fue 
sancionado por la Lcx Aebutia y la Lex lulia íudicíomm privtttorum. ARANGIO~RUIZ, Vincenzo.InsliWzioni di Diritto Romano. 14' ed. 
riveduta- ristampa anastica. Napoli: Jovene, 1987. p. 121~123; PETIT, Eugene; op. cit., p. 837; T A LAMAN CA, Mario, Lineamentídi storia 
del dfritto romano. Milano; Giuffre, 1979. p. 175 

'" " ... c/Iiamensi percgrini tutti coloro, che so11o' incapaci dí diritli ne/iu5 Úvile, capad di dirilti nel ills gentium; e ai quali questa capaCita giuridíca 
piü limita/a Piene rico/nosciuta a11che nei tribunali nmimtí''. SA V!GNY, Federico Carlo de, op. cit., vol. 2, p. 39-40 
17 

Catalano se refiere a un carácter supranaciónal ("soi'rmtnazionalé). Véase: CAiALANO,Pietar\gelo, Dírítto r Persone ... , op: dt.,p.56. 
Se recomienda también la lectura de BELLO, Andrés, "Derecho Romano", En: Obras completas de Andrés Bello Comisión. Caracas; 
Ministerio de Educación, 1959. Tomo XIV, p. 259 
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hombres (D.l.l.9; también D.l.l.l.4; D.l.l.6.; 
I.1.2.1).

2
s Recogit,'ndo el planteamiento de Gayo y 

Ulpiano, incide en la autonomía del ius gentiwn 
frente al ius natura/e y al ius civile, subrayando el 
elemento de universalidad subyacente. 

Habiendo analizado el ius gentium como derecho 
aplicable a los peregrini en territorio romano, se debe 
establecer cuál era el ámbito contractual del Dere-
cho Romano Justinianeo. 

Las fuentes romanas sostienen claramente que el ius 
gentium comprendía una amplia esfera en materia 
cnntractual, aplicable a cives y peregrini, en un plano 
de igualdad. Gayo (Gai, 1.193; Gai, 3.94) señaló que 
la regla general para las obligaciones que surgen de 
los contratos en Roma es que éstas están regidas por 
el ius '?entium, las cuales se darían tanto para los 
ciudadanos como para los extranjeros

29
, sin discri-

minación y en un plano de igualdad. Es así como 
encontramos plasmado el principio de igualdad de 
tratamiento al peregrinus en el ámbito contractual en 
Roma (salvo lo establecido para los contratos verbís). 

Esta regla general se mantiene en la Compilación 
Justinianea (1.1.2.2; 1.3.15.pr.-1; D.l.l.S), pese a los 
cambios políticos y sociales en Roma. Por consi-
guiente, el análisis de las fuentes romanas lleva a 
constatar que no se establece una discriminación o 
trato diferenciado al peregrinus en el ámbito contrac-
tual romano. Por el contrario, lo coloca en un plano 
de igualdad de tratamiento frente al ciudadano 
romano. La consolidación del principio de igual-
dad de tratamiento del peregrinus fue la culminación 
de un proceso de "romanización" y universaliza-
ción del Derecho y cultura romanos que, habiendo 
empezado en la república, se desarrolla en el impe-
rio y tiene como hito importantísimo la Constitutio 
Antoniana del año 212 d. C. 

4. BASE ROMANISTA DEL PRINCIPIO 

DE IGUALDAD DE TRATO AL EXTRAN

JERO EN EL PERU 

El principio romano de igualdad de trato al extran-
jero fue difundido a los países en los cuales el 

Derecho Romano se extendió, sea por la conquista o 
a través del influjo de los estudiosos del Derecho. 
De la experiencia europea, fue transportado a Amé-
rica Latina, donde recibió gran acogida en las na-
cientes repúblicas del siglo XIX, las cuales lo incor-
poraron en sus legislaciones. 

4.1 Antecedentes Constitucionales del Artículo 63 

de la Constitución Política del Perú de 1993 

Desde los albores de la vida republicana, en las 
principales Constituciones del Perú se ha seguido 
una línea de continuidad en relación al reconoci-
miento y consolidación del principio de igualdad de 
trato entre nacional y extranjero. 

La Constitución del Perú de 1828 establecía la liber-
tad en el trabajo, industria y comercio, sin restringir-
lo a los peruanos ni establecer diferencias basadas en 
un criterio de nacionalidad (artículo 16). Las restric-
ciones estaban referidas a las buenas costumbres, la 
seguridad nacional y criterios de sanidad. 

La Constitución del Perú de 1834 mantuvo el prin-
cipio de igualdad establecido en la Carta Magna de 
1828, siendo la formulación de sus artículos similar 
a la de la precitada constitución (artículo 162 y 163). 

La Constitución de Huancayo de 1839 representó 
un hito en la consagración del principio de igualdad 
de trato del extranjero frente al nacional, fundado en 
su sujeción a la soberanía del Estado territorial. Tras 
proclamar la inviolabilidad del derecho de propie-

28 
D.1.1.9:"Todos los pueblos, que se rigen por leyes y costumbres(more5), usan en parte delsLiyo propio,yen parte del derecho común 

a todos los hombres. Porque el derecho que cada pueblo constituyó él mismo para sí, es propio de la misma ciudad, y sE> llama derecho 
civil, como derecho propio de aquella misma dudad; pero el que la razónnaturalestablece entre todos los hombres, es observado 
igualmente por todos, se denorrúna derecho de gentes, como derecho que usaritodasl¡¡s ger<tes/' • . . 
D.1.1.l.4. "Derecho de gentes es aquél de que usan todas las gentes humanas; el cualfádlriWJ1~ se deja entender que se diferencia del 
naturaL porque éste es común a todos los animales, y aquél a sólol()s hombres entre sí ... " · . . • • . , . , 
También: D.1.1.6.pr.: "Derecho civil es aquél que ni se aparta deltododelnatural o del de gentes, m~e~()nforma totalmente a el, y as!, 
cuando añadimos o quitamos algo al derecho común, hacemos el derecho propio, esto es, el civil'"; · 

" Genéricamente, Bello afirma que "La capacidad de los pere>grinos relativamE>nte al úts gentium abrazabat()da especie de derechos; 
su matrimonio era verdadero,aunque no justum. Su propiedad(il¡ bo¡¡ís) era reconocidayprotegi<.fa;Susaccionesactivasypasivaseran 
no sólo naturales sino civiles, es decir, garantizadas par acciones semejantes a losquedal)an las leyE)salos romanos: Jlamábanseacdones 
ficticias ... " BELLO, Andrés, "Derecho Romano" ,op; cit.; TomoXlV,p: 329 .. Incluso Arias afirma que !as facultades dt> !osperegrini fueran 
ampliadas con el tiempo, llegando a afirmar el rec~nocimientodelmatrin;:onioswmdzanmqresperegrin~ntm: ~RlAS,José, op:<it., p. 162; 
también trata del tema de matr1momo de extran¡eros GORIA,Fausto. Osserva;cwm sulleprospethve wmpamtz~l!che nelle hf1tuzwm d1 
Gaio". En: JI nwdelln di Gaio nella formazione del Giz¡rista. Atti deiCanv¡;gno Torinese(4~ 5 maggiol978)jn anore del Pro f. Sílvio Romano. 
Milano: Giuffre, 1981. p.291-292. _ 

THEMIS 
27 



dad a nivel constitucional (artículo 167), se estable-
ció -entre las garantías individuales- que el extran-
jero que adquiera la propiedad de inmuebles ubica-
dos en territorio peruano, quedará sometido a las 
leyes peruanas (artículo 168). 

La Constitución del Perú de 1856 proclamó el 
sometimiento del extranjero, propietario de 
inmuebles, a la legislación nacional, otorgándosele 
el goce de derechos como si fuese nacional. 

Posteriormente, el artículo 28 de la Constitución del 
Perú de 1860 y el artículo 26 de la Constitución del 
Perú de 1867 reprodujeron la norma precitada, conso-
lidando el principio de igualdad de trato al extranjero. 

En el siglo XX, este principio se consagró definitiva-
mente en las Constituciones, aunque sin hacer refe-
rencia expresa a la inversión extranjera. 

La Constitución del Perú de 1920 estableció el 
principio de igualdad ante la ley, sin establecer 
discriminaciones basadas en criterios de nacionali-
dad (artículo 17); en relación a la propiedad, mantu-
vo este principio (artículo 38 y 39), pese a que indicó 
algunas limitaciones (artículo 39) fundadas en la 
seguridad nacional. 

La Constitución del Perú de 1933 mantuvo las 
reglas establecidas por la Carta Magna de 1920 
(artículo 31, 32 y 36). 

La Constitución del Perú de 1979 también afirmó la 
igualdad ante la ley como derecho fundamental de 
la persona a nivel constitucional (artículo 2 inciso 2). 
Siguiendo esta linea de continuidad, la regla gene-
ral sirvió para consagrar el principio de igualdad de 
trato del extranjero en materia de propiedad ( artícu-
lo 126)

30
. En relación a los contratos que celebran los 

extranjeros, este principio de igualdad de trato llevó 
a afirmar que éstos se someten al derecho interno 
peruano y a los tribunales peruanos

31
, renunciando 

expresamente a toda reclamación vía diplomática. 

4.2. El tratamiento del inversionista en el Perú 
(1991-1993) 

Partiendo del axioma que los niveles de ahorro e 
inversión deben ser idénti<;:os, nuestro país ha ini-
ciado una serie de medidas tendientes a propiciar la 
inversión para que aumente el ahorro. Pero el 
ahorro interno en el Perú no logra los niveles nece-
sarios para desarrollar una serie de sectores de la 
actividad productiva nacional, siendo menester re-
currir a la inversión extranjera directa.

32 

La inversión extranjera directa presenta cuantitati-
va X cualitativamente ventajas para el país recep-
tor 

3
. Cuantitativamente, hay una entrada efectiva 

de dólares al país. En lo cualitativo, la inversión 
extranjera directa es más beneficiosa que el mero 
endeudamiento del gobierno. Asimismo, inversión 
y crecimiento están estrechamente vinculados, pues 
la inversión de capital es el princigal medio para 
aumentar la capacidad productiva· . 

El Perú está firmemente decidido a propiciar la 
inversión extranjera en los distintos sectores pro-
ductivos y de servicios. Por ende, como país recep-
tor potencial, debe realizar ajustes a su legislación, 
brindando las condiciones propicias de igualdad, 
estabilidad y libre competencia que se exigen. 

En el caso del inversionista extranjero (persona 
natural), el carácter internacional de una inversión 
privada depende del criterio de domicilio. Las 
actividades vinculadas con su inversión estarán 
reguladas por la legislación del país receptor, enten-
diéndose que acepta someterse a la normatividad 
del Estado territorial y se compromete a desarrollar-
las con buena fe. Como marco básico, el Código 
Civil del Perú de 1984 (artículo 2046) consagra el 
principio de igualdad de trato del nacional y del 
extranjero en materia de derechos civiles, salvo las 
restricciones fundadas en la necesidad nacional. La 
nacionalidad no es tomada en cuenta como un 
criterio o elemento relevante para la aplicación de 

)<) ",..consagran así la teoría y el principio latinoamericano de la igualdaddetrato,''•AAMA<;ciOTTI.DE <::UBAS, Beatriz, Estudios ... , 
op. cit., p. 83 · ·· · · 

3
) La Constitución del Perú de 1979 trata de impedirque laproteccl~ndiplomát!~ase<t utilizada en estos supJestos toda vez que un sector 

de la doctrina afirma que la " ... infracción 9 el incumplimiento de los contnitoso ~cuerdos de cpncesión tambiénpueden equivaler al 
despojo de propiedades extranjeras y los principios ya indica<:! os son entonces aplicables";· En í;'Ste caso, se refiere a la redamación en 
la vía diplomática. SORENSEN, Max.·Manual de Derecholnternacíona!Públko.Mexico: Fondo deCulturaEconómíca,l973. p, 468 

" GONZALES IZQUIERDO, Jorge. ''Rol del Financiamiento Internacional'' J:ln; RAMACCIOTTI,.Beatríz y otros(editores), Derecho 
Internacíonal Económico. Lima: Fondo Editorial de la PPCP,1993. p, 142. BOZA, Beatriz. (editora) Invírtiendo en el Perú. Gufa legal 
de negocios. Lima: Editorial. Apoyo, 1994. · · 

11 
GONZALES IZQUIERDO; Jorge, o p. cit., p. 145 

4 
SlERRALTA RIOS, Aníbal, "Aspectos ... ", op; dt., p. 11(}·111 
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las normas ni para det_erminar la competencia del 
órgano jurisdiccionÍcll.

3
·' 

En cuanto a la promoción de las inversiones, se ha 
dado una abundante legislación, cuyos objetivos 
principales pueden resumirse en lo siguiente: 

a) Eliminar las retricciones y obstáculos a la inver-
sión extranjera, garantizando la igualdad de de-
rechos y obligaciones de los inversionistas ex-
tranjeros y nacionales. 

b) Generar un régimen de estabilidad jurídica a los 
irl\'er..;ionist<~s extranjeros, lo cual implica reco-
nocer y respetar el régimen adoptado, otorgan-
do también las garantías de la continuidad de las 
reglas establecidas. 

El cumplimiento de estos objetivos reafirma el prin-
cipio de la igualdad de trato al inversionista extran-
jero en nuestra legislación, salvo las excepciones 
que se diesen fundadas en consideraciones que no 
se refieran a una discriminación fundada en el crite-
rio de nacionalidad. 

Antes de la entrada en vigor de la Constitución 
Política del Perú de 1993, el Decreto Legislativo No 
662 marcó el punto de partida de un conjunto de 
normas que propugnaban el logro de los objetivos 
antes mencionados por parte del gobierno peruano, 
con miras a garantizar las condiciones necesarias 
para atraer las inversiones extranjeras, proclamando 
la igualdad de tratamiento otorgado al inversionista 
extranjero frente al inversionista nacional (artículo 
2). El Decreto Legislativo No 663 planteó la creación 
de mecanismos para atraer al inversionista extranje-
ro migran te con miras a su inserción en los sectores 
productivos nacionales. Posteriormente, varios De-
cretos Legislativos buscaron lograr la inversión pri-
vada en sectores en los que los resultados económi-
cos y financieros no habían sido satisfactorios. 

El Decreto Legislativo No 757 -Ley Marco para el 
crecimiento de la Inversión Privada- estableció un 
régimen fundado en la igualdad de trato del inver-
sionista extranjero toda vez que se le aplican los 
mismos derechos, garantías y obligaciones que los 
nacionales. 

En todos estos antecedentes, se mantiene el princi-
pio de igualdad de trato al extranjero, en su calidad 

de inversionista, dentro de una línea de continuidad 
romanista a la que siempre ha pertenecido el Perú. 

4.3 El principio de igualdad de tratamiento del 
inversionista extranjero en la Constitución 
Política del Perú de 1993 

La Constitución Política del Perú de 1993 fue deba-
tida en un contexto de liberalización de nuestra 
economía, reflejando los cambios conceptuales y de 
principios ocurridos en distintos ámbitos. 

En primer término, se establece nuevamente que 
toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley 
(artículo 2 inciso 2). En cuanto a la propiedad, se 
mantiene el principio consolidado en los textos 
constitucionales antes mencionados (artículo 71 y 
72), salvo excepciones. 

El artículo 63 trae una novedad a nivel constitucional 
puesto que, por primera vez, se establece expresa-
mente que la inversión nacional y la inversión extran-
jera están sometidas a las mismas condiciones y, por 
ende, a nuestra legislación en un plano de igualdad.y, 

Centrando el análisis en la primera frase del artículo 
63, observamos que tanto el inversionista extranjero 
como el inversionista nacional se someten a las mis-
mas condiciones, reguladas por la legislación perua-
na. A priori, no hay ninguna diferencia de trato entre 
ambos, salvo las restriccions que surjan del análisis 
sistemático del texto constitucional. Teniendo en 
cuenta los regímenes establecidos por los Decretos 
Legislativos No 662 y No 757, podemos afirmar que 
no hay discriminación aplicable en razón de la nacio-
nalidad del inversionista y que las condiciones exis-
tentes garantizan ampliamente una igualdad de tra-
to, con sujeción al derecho peruano. Si bien esta 
norma debe ser un instrumento más para brindar las 
seguridades que el inversionista extranjero busca 
para traer sus capitales, el programa y las considera-
ciones económicas que subyacen no han desnatura-
lizado un principio general que se da dentro de una 
línea de continuidad romanista en el Perú. 

Por consiguiente, de la norma constitucional se 
desprende el principio de igualdad de trato al 
inversionista extranjero consagrado en los Decre-
tos Legislativos N° 662 y N° 757, que a su vez es 
conforme al principio consagrado en las Constitu-
ciones anteriores. Este principio obedece a toda 

"'' En el Código Ci vi 1 J>t?ruanp de 1984. •• ... se ha eliminado.en forma a bsOiu ta la nacionalid<td como factor d'!_conexi6n dentro den ue5tro 
orden,lmiento jurídico. En ninguna categoría, ni siquiera subsidiariamente se toma encuen~ala nacionalidad como punto de contacto". 
TOVAR GIL, María del Carmen y TOVAR GIL, Javier. Derecho Internacional Privado. LíJ:lia: Cultural Cuzco (Fundación M.J. 
Bustamante De la Fuente), 1987. p. 57 

~~ Art. 63 de la Constitución Política del Perú de 1993: "l;l inversión nacional y extranjeratóe sujetan·,_¡,_s mitómas condiciones[ ... ]". 
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una tradición jurídica romanista cuyas bases lo 
fundamentan, al margen del contexto económico 
en el que se inserta. 

5. REFLEXION FINAL 

Hemos apreciado cómo se construyó un principio 
aplicable al tratamiento del extranjero a partir del 
Derecho Romano Justinianeo, que ha sido incorpo-
rado en nuestra legislación tras pasar por distintas 
etapas de desarrollo histórico-jurídico. Una de las 
justificaciones de la subsistencia de esta línea de 
continuidad frente al principio de igualdad de trato 
al extranjero se funda en que las bases romanistas 
existentes son lo suficientemente sólidas y coheren-
tes con las necesidades actuales que no hacen nece-
sario modificar este principio. 

Este planteamiento romanista se ve reforzado por 
las nuevas teorías sobre la integración y la solidari-
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dad de los pueblos, frente a la necesaria y creciente 
intercomunicación e interdependencia. 

El Perú sigue el derrotero marcado por las bases 
romanistas de su legislación en torno a la igualdad 
de trato del extranjero. El principio adoptado para 
regular al inversionista extranjero es coherente 
con una tradición jurídica que se remonta a los 
inicios de nuestra vida republicana y que se va 
perfilando en materia de inversiones. 

Por consiguiente, las bases romanistas de nuestro 
derecho nos aportan un material sumamente im-
portante que debemos analizar con miras a estable-
cer y reforzar los principios propios de nuestro 
derecho. Es conveniente no caer en la "tentación" 
de incorporar instituciones y principios ajenos a 
nuestro sistema jurídico sin una adecuada evalua-
ción pues existe el riesgo de condenar tal propuesta 
al fracaso. 
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