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El presente articulo permite obtener una perspecti-
va pocas veces tomada en cuenta para efectos del
andlisis del principio de igualdad de trato al ex-
tranjero en mmateria deinversiones en el Perii. Dicho
principio es sin duda uno de los pilares sobre los
cuales reposa el proceso de apertura econdmica que
viene desarrolldndose en el Perii; proceso que fre-
cuentemente es relacionado con la asuncion de ca-
tegorias juridicas anglosajonas. La autora de este
trabajo, ilustre romanista de nuestra universidad,
indaga hasta encontrar la base juridico-romanista
deeste principio tanimportante paralamoderniza-
cion y el desarrollo econémico del Perii. De esta
manera concluye afirmando la utilidad de recurrira
las fuentes primigenias de nuestro Derecho, que se
encuentran en el Derecho Romano que, a despecho
de lo que sostienen quienes propugnan una
“anglificacion” denuestro ordenamiento, puede res-
ponder muy bien a las necesidades y coyunturas
actuales y futuras.
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En los ultimos afios, los fenémenos de globalizacion
y de apertura de las economias han llevado a re-
flexionar en torno a lanecesidad de modificar nues-
tra legislacion, incorporando algunos conceptos e
instituciones que pertenecen a sistemas juridicos
distintos al nuestro; especialmente, aquellos del
Common Law.

Este planteamiento inicia un interesante campo de
discusion, aunque una revisién de todas las aristas
de este problema excede la extension de este articu-
lo. Sin embargo, se tratara de demostrar que los
requerimientos de regulacién de larealidad frentea
una nueva propuesta econémica no llevan necesa-
riamente a desconocer ni a modificar las bases
romanistas del Per, tal como ha sucedido con el
principio de igualdad de tratamiento de las inver-
siones de peruanos y extranjeros a la luz de la
Constitucién Politica del Pera de 1993 (articulo 63).

1. ELPERUY EL SISTEMA JURIDICO
ROMANISTA

Los derechos internos de los Estados y pueblos del
orbe se lelden en familias, sistemas o tradiciones
]urldlcas, lo cual ha sido reconocido exphc1tamente
en el sistema de Naciones Unidas.” Al revisar las
principales tradiciones juridicas existentes en el

del Come;o de Se;,undad Asimismo, el art. 9 del Estatuto de la Corte Intemamonal'
‘magistrados, su conformacion debera representar as principalesit tradlcmnes lurxdmas de mundc

uahcxa establece que en Ia eleccxén de sus
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mundo, constatamos que el sistema juridico
romanista es el mas difundido y el mas antiguo.

El sistema juridico romanista engloba a todos los
ordenamientos juridicos 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 juridico romanista no
sonsinénimos. La implantacion del Derecho Roma-
no en los distintos pueblos en donde se produjo su
difusiony recepcionllevé aunafructiferainteraccion
con elementos locales; asi como el desarrollo hist6-
rico llevé a fusionarse con elementos del derecho
canonico, del derecho mercantil, de la Revolucién
Francesa y de la Escuela Historica.’

ElPerties un Estado que pertenece al sistema juridi-
co romanista de inspiracién ibérica-latinoamerica-
na.” Su vinculacién con el Derecho Romano (en
especial, con la Compilacién ]ustlmanea) surge a
partir de la conquista espanola Espafia trajo al
Pert el llamado Derecho de Castilla, que fue aplica-
do tanto en las relaciones privadas como en la esfera

publica. Desde el siglo XVI al siglo XIX, el derecho
castellano’ se impuso en el Virreynato del Pery,
teniendo como fuentes el Ordenamiento de Alcala,
los Fueros Municipales, el Fuero Real y las Partidas
del rey Alfonso X El Sabio. En éste, se aprecié la
clara influencia del Derecho Romano’, que sirviod
como punto de referencia obligado para entender,
interpretar y explicar el derecho castellano. Tam-
bién el Derecho Indiano’, particip6 de la recepcion
del Derecho Romano al incorporar elementos indis-
cutibles de la Compilacién Justinianea y del ius
commune europeo. Tal es la aplicacién del Derecho
Romano Justinianeo en la practica de los tribunales
de los siglos XVII y XVIII que Basadre sorprendido
afirma:

“Como se extendid hasta los tribunales la practica
de utilizar el Derecho Romano, sin justificacion
legal, incluso en algunos casos previstos y regula-
dos por el Derecho nacional, surgieron decisiones _
como la que adopté en 1713 el Consejo de Castilla
mandandouna vezmasaplicar éste comose hallaba
contenido en sus diversas fuentes.”

’ Hoy en dia, las principales tradiciones juridicas'son; la tradicion de derecho.civil, la del derechio consuetudinario {anglosajon o
common lew) vla deorigenreligivso. Véase: CATALANQ, Pierangelo: ¢ Sistemasjuridicos. Sisterna juridico latincamericano y Derecho
Romano.” En; Revista General de Leglsiacxon y Jurlsprudencxa Madrid: Reus; 198 {setiembre); tomo LXXXV: de la segunda epoca,
N3, ano CTXXXE, p. 166 :

Me reymanlasdenominasubtradiciones dela tradicion del derecho civil: MERRYMAN ]Ohn La tradmon }urldxca romano-canémca.
2% reimpresion de la 17 ed.en espanol: Meéxico: Fondo de Cultura Economica, 1980, p. 22 : :

" Los ordenamientos iberoamericanos estan situados en el sistema romamsta venel ﬂrupo Iatmo, su condicion iatmoamencana
demuestra su proximo parentesco y personalidad en la geografia politica mundial: Por ende; se puede afirmaria éxistencia de un
sistermna ;urfdicohiqpano-romano—justim'aneb ‘Véase:BASADRE ]orge,op cit, pi226; CASTAN VASOQUEZ, José Mana, op.cit; p-164.
Asimismo; . o latino en Amiérica es lolating de la«raza cosmicas s, visto desde el reducido angulo europeo; la garantia que el
concepto no va a perder sucaracter cultaral de fondo, su tendencia-universal. Gracias a «nuestra América» la clatinidad» siguesiendo
tin fragmento de la universalidad, proyectado hacia el futuro de la humanidad” .C ATALANO, Prerangelo, “El Conicepto de Latino™.
En: Migraciones Latinas'y formacion deélanacion Latinoamericand: Caracas: [niversidad Simon Bolivar, 1983, pi534; CATALANO;
Pierangelo, STEGER, Hans-Albert y LOBRANO, Giovannf. América Latina'y el Derecho Rom.—ma Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1985, p. 152 También véase: BASADRE, Jorge: Historia del Derecho Peruano. 4a. ed.corregida. Lima; Ediciones Libreria
Studfum, 1988 GARCIA BELAUNDE, Domingo.“El Derecho Romangen eIPer"’ Eﬁ,RevmtadeTurlsprudenmaPeruana Lima: Ano
XXXV, N© 424, 1979, p. 460-473

" En relaciona’las fuentes de “transfusion’” det Derecho Romana en ios derechos internos americanos, podemos senalar:
a) La sucesion inmediata, chando el texta del Corpis Tiris Croilis pasa como articulo de'isn vodigo. :
b} La sucesion mediata, cuando el texto del Corpus Turis Ciuilis se incorpora a la Glosa; pasa a un Tratado y de éste al Derécha Positivo.
¢) La sucesion compuesta, cuando el texto det Corpus luris Civnlis pasa a'la Glosa; de allf a Tas S:ete Part:da%, luego al Comentario de
Gregorio Lopez de allf sé forma norma deé derecha que es fuente de codificacion,
DIAZ BIALET; Agustin. "Elderecho romandenel Derecha Cwlil’umhva Argentmo En ROMANITAS Revxsta deCultura Romana.
RiodeJaneiro: 1970 Ane Xl vol 10, Tome 2 p. 239 i i

T Al respecto, Basadre afirma que”El Derecho quepaséa Américanio fue pues, loque pudxera llamarseun Derecha espanoi Este puede :
decirse que empieza a existir s0lo en ¢l mgla XViLa partir de los decretos expedidos por Felipe V aboliendo el Derecho temtorxal
penmsular Fiie el Derecho Castellano el que rigid en nuestro continente”. BASADRE, Jorge, op. cit,, p. 226 »

" CASTANTOBENAS, Jusé. Los ‘%xstemab}urldmmContemporéne{)s delmundooccidental 2° ed. revmada yaumentada Madrid:Reus;
1957, op. ¢it, p.-59-60

" El derecho espanol rigio en las Hamadas ”lndxab desde el pnmer momento, ademas el derecho indiano nace antes de que se
conozry, e incluse antes de glie se sepasi existe el pats en gire ha deregir, pues ttes meses v medm antes de que Caldnzarpasede Palos
en su viaje de descubrimiento, los Reyes Catélicos, en lag capitulaciones de 17 de abril de 1942 yen los documentos despachados en
los dias siguientes; habian establecido las bases ;urfdlcas del gobxerno del Nnevo Mundo" CASTAN VASQUEZ Iosé Maria, op ¢ty
p 165-166

" BASADRE, Jorge, op. cit., p. 240
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Enelsiglo XIX, se mantuvo claramente la influencia
del Derecho indiano y del Derecho casteliano, con
su mnegable fundamento en el Derecho Romano
Justinianeo . A ello se sumo la experiencia francesa
v la doctrina mayormente europea. Nuestros juris-
tas, coherentemente con el sistema juridico
romanista, plasmaron estas bases romanistas en los
Coédigos Civiles peruanos Por consiguiente, la
transfusion del Derecho Romano en el Perd resulta
indiscutible."”

Sin perder la perspectiva actual del Derecho y la
situacion del Peru, coincidimos en afirmar que el
Derecho Romano puede ofrecer respuestas intere-
santes a nivel ae la investigacién de problemas
contemporaneos.'

2. FUNCIONES DE LA INVESTIGACION
ROMANISTA DE LAS INSTITUCIONES
DE NUESTRO DERECHO

Teniendo en cuenta que la legislacion se genera en
respuesta a los problemas de la sociedad, estima-
mos que la arraigada pertenencia del Perti al siste-
majuridico 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 contemporaneo:

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

apreciar los cambios introducidos por factores
politicos, sociales, econémicos y culturales.

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

Muchas veces encontramos vacios y contradiccio-
nesenel Derechoactual; sirealizamos “transplantes”
de principios e instituciones de otros sistemas juri-
dicos, éstosno siempre logran arraigarse en nuestro
ordenamiento. Frente a ello, recurrir a la base de
nuestra tradicién juridica puede ser altamente be-
neficioso pues encontraremos elementos de con-
traste y de critica del Derecho actual.

Porlo expuesto, abordaremos el estudio de laigual-
dad de trato al inversionista extranjero dentro de
una aproximacion histérica-institucional para es-
clarecer las bases romanistas de nuestra legislacion.

3. TRATAMIENTO DEL EXTRANJERO
EN EL DERECHO ROMANO

A través de la historia de Roma, encontramos que

extran]ero es un término que cuenta con varias
Categorlas ; el criterio que los aglutmaba era su
mera contraposicion al civis romanus.

Sin embargo, lo més cercano al concepto actual de
extranjero es el peregrinus: aquél que, careciendo de
ciudadania romana, vivia en el territorio romano ;
erael extranjerono enemigo (Varr. Del. lat. 5.1)" que

' “La tradicion juridica espanolallegd a ser tan firme quie mduso desputs dela Independenaa SIguieronw 1gentes Mas 0 menos nempu,

fa ltye espafolas”. CASTAN VASQUEZ, José Marfa, op. cxt p 170~171

I’ara profu ndxzar el Lstudm delaincidencia de 1a tradxcuin rumana en nuestros codlgos Cwﬂeq véase AYASTA GONZALES Julw, .

natuml)<.n el Peru Tesis de Magister en Derecho con mencmnen Derecho Intemacmal_Econormco en la Ponhflcm Unwersxdad Catolica

del Perti: Lima: 1995. p. 206-208.
T DIAZ BIALET, Agustin, op:cit.; Tom02 P 238

* BEINART, B.,” Roman Law iaa Modern tncodificd Romnmstu System” En; Romamtﬂs Rewsta de Culmra Romana Rio de]ane)ro val
10, tomo 2, Ao XTI (1970), p. 247, Unia: enérgica defensa del Perecho Romano se encuentra en BATIZA Rodclfo Las oﬂgules dela
Codificacion Civil y su influencia en el Derecho Mexicano. Meéxico: I’orrua, 1982, f' .

* SCHIPANI, Sandro. Derecho Romano, Codificacion v Umf1cac1on del Derecho lmtxtuaones Traducc1én e Fernando Hmestrosa

Bogota Universidad Externado.de Colombia, 1983.p. 23 -

* Dentro de los extrarijeros; tenemos al latino, peregrins, bérbaro y ho:stzs SERRAO Fe 1c1a

ito Prwato Ecanomm i Saczeta nella Storia

de Roma Napoli:Jovene,; 1984, Prima parte, p: 346-347A veces se indica que el extran]ero seconfundia ‘enfoginicios de Roma:con elesclavo
y-coniel trabajador. Véase: DESPOTIN; Euis A “El'trabajador extran]em enla leglshm(m laboral argemma En: Boletindela Facultad de

Derecho y Ciencias Sociales: Cordova: Universidad Nacsor\al de: Cordova 1967, Ano XXXI

17

Itakiane, 1984. p. 179

BENOEHR, Hans Peter. “Le citoyen ef étran ger en droit.romiain et drott framems”. En_
La nozionedi "romano” tra cittadivanzace meeraalxta (Da Roma alla Terza Roma Docu

*octubre dxc1embre, n"45 p.-71

TALANO,PIeran elo ySINISCALCO Paolo

Y Varr. Del lat. 5.1: % multa verba aliud nine nsteriduntabiad, mttesrqm}“ cabmlf utHOSTIS n‘a‘m tum 0. verbo dzcebant PEREGRINUM qm

suis legibus uterctir, nusic dicunt cum quent tunic diceliait PERDUELLEM"
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se relacionaba con los ciudadanos, segun lo dis-
puesto por el Derecho Romano. La nocién doe
peregrinus se mantiene en las fuentes justinianeas ,
tal cual aparece en N.78. 57

Pese a que existian diferencias conceptuales y de
trato entre los cives y peregrini, desde el siglo VIa.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
Tablas (Tab.1,5; 11, 2; VI, 4).”

Esta no fueron medidas aisladas ya que numerosas
fuentes romanas sefialan claramente que los
peregrini- participaban en el ius (Festo, 314),2 siendo
considerados pari iure (iguales en el derecho) con el
pueblo romano.

Para la proteccién jurisdiccional del peregrinus, ha-
cia la mitad del Siglo III a.C. apareci6 el praetor
peregrinus, quien intervenia cuando alguna de las
partes de una causa no era ciudadano roma-
no :”...quod inter peregrinosiusdicebat...” (D.1.2.2.28).
El magistrado romano tenia la tutela jurisdiccional
del extranjero basado en su imperium™ aplicando el
ius gentium (derecho de gentes).

" Existe una discusién entorna la supresmn del concepto de ,uercgrm its enla Compﬂacmn ]ustmlanea Catalano aflrma

Por consiguiente, podemos comprobar que se incor-
pord a los peregrini en el ius con una amplia partici-
pacién en el ius gentium. Sin embargo, ello no llevo
a que el peregrinus tuviera los mismos derechos que
el ciudadano romano; en especial, en relacién a los
derechos politicos y a las relaciones de familia™ ,
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 aplicé a las
relaciones de los ciudadanos romanos.

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

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

il sisterna

deflo ins Romanum tende o eliminare Jo strumenfocondertiale e lin quistico/contrastante ton Uwniversalismo (peregrini) ed creare iniovi strumenti
(niversi). Giustiniano Iporteri il processo i compimeiito 1 CATALANO, Pierangelo, Divitto ¢ Persone. Studi sic origiie e attuality del sistema
romand, Torino: Giappichelli, 1990, p: 70 ss.; en ésta linea, HERRERA PAULSEN, Dario. Derecho Romano: 2° ed. Lima; EDDILL 1984.
p-30; LAVALLETTE, Simon. La.conditon des efrarigers it Ronie & en Erance. These pour Ie doctorat dens lo Faculte de'Doit de-Caen. Rouen:
Espérance Caquiard, 1880. p. 45; ORTOLAN M. Compendm de Derecho Romano. Buenos Aires: Heliasta; 1978, p.33; PETIT, Eugene.
Tratado Elemental de Derechio Romana. Traducido de k1 9 ed: francesa y aumentado. Introduccidr de IHERING; Rudolf:Importancia
del Dervechs Romano™. Buenos Aires: Albatros, 1985.p:121; RODRIGUEZ José Santiago. Elemientos de Derecho Romano. Caracas: Del
Comercio, 128. Toma §; 516 p-Tomo Lip. 92 : :

Las fuentes justinianeas estarfan recogxendo en merta mzmera el sighificado y ehmolo;,fa primigenia de peregrinus. Ello resulta’
comprobado.en el Codigo y, en especial, en N.78.5: “[..] Porque asfcomo Antonino, denominado Pio' (por.quien esta denominacidn ha
llegado tambiénanosotros),habiéiidosele pedidoantes por cada uno de los subditos el derecho de ciudadania romana, y extendiéndolo
de este modo delos que sellaman peregrmos a Ia mgenmddd romana, se lodiden general a todos las subditos::

(’sp{’?’lc”szl di p]()CLSbI inter civeset pf’Tf_’&{i frios’ FREZZA Paolo, Tus Gmtm ’ op cit.; p 265. Tambjen véase: GIFFARD AL E ”Le sens du
mot- “auctoritas” dans les Tois: relative g Tisucapion”. En: KHD (Rewiie Historigue de. Droit Frangnis et Ebrangers). Paris; Sirey, 19381V serie,
afio 17, p. 351; VISSCHER, Fernand de.” Aeferun Aucforzms" En RHD (Revue Hzatmque de Dontangms et ébrungersy, Daris: Sirey, 1937.
1V serig, ano 16.p. 573~587

* Festo, 314.«Status dies <crim hoste> veratur-qui zudue csa estconstitulies e pereqnno, 2ius emm genens ab antzquz.s hostes appellabantuy,
quad erant pmz fure cun popula- Romano; afque 110>tzre poneba tut pm aequare» i s i :

! Sobre este tera, se sugiere: SERRAD; Feliciano. ”Dalle X1I Taoalea[l’Edrttadel P:etm'e En Lacm tezzit del Diritto mzll esperienzi gmrzdlm
romana; Padova: CEDAM, 1987 p 51-100 : : Lo

Al prmuplo el pretot por suimperiuni daba a loa extran;eros una fmmmula in factum concepta, la cuai setrvia para pedir alj juez.que -
verificara st habfanlos hechos que fundamentaban [a accion; en'caso negativo, ordenaba absolver; en caso positive, condenar, Ello fue
sancionado.por Y Lex Aeburtio y ta Lex Iulia judiciorum privitorim, ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Instituzioni di Diritto Romano, 14° ed.
riveduta - ristanpa anastica. Napoli: Jovene, 1987 p. 121 -123; PETIT Eugene, op cxt p 837 TALAMANCA Marm, Lmeammtrdrsmrla
de I diritto romano” Milano: Gluffre, 1979 p 175

mle, mpnu dz dmtt nelins qen tlum/ eai quall quesm capamm gmrzdrca
pm Iumtata viene r:co/zmsuum anclw net frzbunalz mmam" SAVIGNY Federxco Cario de, op.cit; vol.2, p. 39~40 '

" Catalano se refiere a un carécter supranacmnal (”sovrannazumnle”) Véase CA’ YALANO, Plerangelo Dzrzfm ePersnne Op cit, p 56. :
Se recomienda también la lectura de BELLO, Andrés, “Derechio Romano" En: Obras completas de Andrés Bello Comiston. Caracas
Ministerio de Educacion, 1959. Tomo XIV p. 259 : :
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hombreb (D.1.1.9; también D.1.1.1.4; D.1.1.6,;
1.1.2.1).” Recogiendo el planteamiento de Gayo y
Ulpiano, incide en la autonomia del ius gentium
frente al ius naturale v 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 cual era el ambito contractual del Dere-
cho Romano Justinianeo.

Las fuentes romanas sostienen claramente que el ius
gentium comprendia una amplia esfera en materia
contractual, aplicable a cives y peregrini, en un plano
de igualdad. Gayo (Gai, 1.193; Gai, 3.94) senalé que
la regla general para las obligaciones que surgen de
los contratos en Roma es que éstas estan regidas por
el ius gentium, las cuales se darian tanto para los
ciudadanos como para los extran)eros sin discri-
minacion y en un plano de igualdad. Es asi como
encontramos plasmado el principio de igualdad de
tratamiento al peregrinus en el ambito contractualen
Roma (salvoloestablecido paralos contratos verbis).

Esta regla general se mantiene en la Compilacion
Justinianea (1.1.2.2; 1.3.15.pr.-1; D.1.1.5), pese a los
cambios politicos y sociales en Roma. Por consi-
guiente, el analisis de las fuentes romanas lleva a
constatar que no se establece una discriminacién o
trato diferenciado al peregrinis en el ambito contrac-
tual romano. Por el contrario, lo coloca en un plano
de igualdad de tratamiento frente al ciudadano
romano. La consolidacién del principio de igual-
dad de tratamiento del peregrinus fuela culminacion
de un proceso de “romanizacion” y universaliza-
cién del Derecho y cultura romanos que, habiendo
empezado en la republica, se desarrolla en el impe-
rio y tiene como hito importantisimo la Constitutio
Antoniana del ano 212 d. C.

4. BASE ROMANISTA DEL PRINCIPIO
DEIGUALDAD DE TRATO AL EXTRAN-
JERO EN EL PERU

El principio romano de igualdad de trato al extran-
jero fue difundido a los paises en los cuales el
Derecho Romano se extendid, 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 recibi6 gran acogida en las na-
cientes republicas del siglo XIX, las cuales lo incor-
poraron en sus legislaciones.

4.1 Antecedentes Constitucionales del Articulo 63
de la Constitucién Politica del Perii de 1993

Desde los albores de la vida republicana, en las
principales Constituciones del Pert se ha seguido
una linea de continuidad en relacion al reconoci-
mientoy consolidacién del principio deigualdad de
trato entre nacional y extranjero.

La Constitucion del Perd de 1828 establecia la liber-
tad en el trabajo, industria y comercio, sin restringir-
loalos peruanosni establecer diferencias basadasen
un criterio de nacionalidad (articulo 16). Las restric-
ciones estaban referidas a las buenas costumbres, la
seguridad nacional y criterios de sanidad.

La Constitucion del Perd de 1834 mantuvo el prin-
cipio de igualdad establecido en la Carta Magna de
1828, siendo la formulacién de sus articulos similar
aladela precitada constitucion (articulo 162 y 163).

La Constitucién de Huancayo de 1839 represent6
un hito enla consagracién del principio de igualdad
de trato del extranjero frente alnacional, fundadoen
susujecion a la soberania del Estado territorial. Tras
proclamar la inviolabilidad del derecho de propie-

a t()dob los ]mmbres Porque el derecho que cada pueblo consti tyo ¢l mlsma para si;es pmpio delamismaciudad, ysellama derecho
CW]] como derecho propm de aquella misma cmdad pero ¢l que la razon natural establece entre tGdos 103 hombre“;, eg observado

D.3.1:1.4."Derecho de gentes es aquél-de que usan todas las gentes humanas, el cuaI fa
natural, porque éste es comun a‘todos los animales: v aquel a solo los hombres entre si.
Tambier: D.1:1.6.pr."Detecho civil es aguél que nisse aparta del'todo del naturai o del de gemtes,
cuando afiadimos v quitamos algd al derecho comun, hacemos el derecho proplo esto es el civil

! Genéricamente, Bello.afirma qué “La capac1dad delos peregrmos reianvamente al 1is gentium abrazaba mda especxe de derechos:
su matﬂ monio era verdadero aunqueno ]Hb“lm Su propxedad (m bams) era reconoada y proteglda Sus acciones activasy paswas eran

ficticias..’

también trata del tema de matrimonia de‘extranjeros GORIA, Fausto.
Gaio En: ILmodellodi Gaio yella formnzione dt’l Gumsm Atti del Convegno Tormeée 4 5 maggm 1978

Milano: Giuffré, 1981.p.291-292.

BELLO Andrés,” Derecho Romano”, op:cit; TomoXiV; p _329 Inclu Arlas aﬁrma que las fa.cultades cie Os peregrini fueron
ampliadas conel tiempoy; Hlegandaaafirmarel reconocimiento. delp matrimonio Secimdin Hores peregrmontm -ARIAS José, op:cit., p. 162;

"Osservazmm sulle prospethve comparatistiche aelle Istituzioni di
Ji inonore del Prof Silvio Romano
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dad a nivel constitucional (articulo 167), se estable-
cié -entre las garantias individuales- que el extran-
jero que adquiera la propiedad de inmuebles ubica-
dos en territorio peruano, quedara sometido a las
leyes peruanas (articulo 168).

La Constitucion del Pert de 1856 proclamé el
sometimiento del extranjero, propietario de
inmuebles, a la legislacién nacional, otorgandosele
el goce de derechos como si fuese nacional.

Posteriormente, el articulo 28 de la Constitucion del
Peri de 1860 y el articulo 26 de la Constitucién del
Peri de 1867 reprodujeron la norma precitada, conso-
lidando el principio de igualdad de trato al extranjero.

Enelsiglo XX, este principio se consagré definitiva-
mente en las Constituciones, aunque sin hacer refe-
rencia expresa a la inversién extranjera.

La Constitucién del Pera de 1920 establecid el
principio de igualdad ante la ley, sin establecer
discriminaciones basadas en criterios de nacionali-
dad (articulo 17); en relacién a la propiedad, mantu-
vo este principio (articulo 38 y 39), pese a que indico
algunas limitaciones (articulo 39) fundadas en la
seguridad nacional.

La Constitucién del Perii de 1933 mantuvo las
reglas establecidas por la Carta Magna de 1920
(articulo 31, 32 y 36).

La Constituciéon del PertG de 1979 también afirmé la
igualdad ante la ley como derecho fundamental de
la personaanivel constitucional (articulo 2 inciso 2).
Siguiendo esta linea de continuidad, la regla gene-
ral sirvio para consagrar el principio deigualdad de
trato del extranjero enmateria de propiedad (articu-
10126)". Enrelacién alos contratos que celebran los
extranjeros, este principio deigualdad de tratollevé
a afirmar que éstos se someten al derecho interno
peruano y a los tribunales peruanos™, *!, renunciando
expresamente a toda reclamacion via diplomatica.

op mt P83

" LaConstitucin del Perd de 1 979 trata de 1mpedxr que I prete
de'la doctrma aﬁrma quela”

GONZALES IZQUIERDO Iorge ”Roi del Fmammanuento Internacwnal
ICP 1993 p 140, BOZA Beatriz. (edltora) Invnrtxendo en. el Pert. Guta 1egal

Internacional Economico. Lima: Eondo Ediforial de1a
denegocios; Lima; Edltorlai Apoyo 1994

' GONZALES IZQUIERDO, Jorge, op. cit, P15
‘?IERRALTA RIOS; Anibal; “Aspectm ,op cx‘r p IlOaHl
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4.2, El tratamiento del inversionista en el Periu
(1991-1993)

Partiendo del axioma que los niveles de ahorro e
inversién deben ser idénticos, nuestro pais ha ini-
ciado una serie de medidas tendientes a propiciar la
inversion para que aumente el ahorro. Pero el
ahorro interno en el Perti no logra los niveles nece-
sarios para desarrollar una serie de sectores de la
actividad productiva nacional, siendo menester re-
currir a la inversién extranjera directa.”

La inversion extranjera directa presenta cuantitati-
va 3y cualitativamente ventajas para el pais recep-

. Cuantitativamente, hay una entrada efectiva
de délares al pais. En lo cualitativo, la inversién
extranjera directa es mas beneficiosa que el mero
endeudamiento del gobierno. Asimismo, inversién
y crecimiento estan estrechamente vinculados, pues
la inversion de capital es el prmc%)al medio para
aumentar la capacidad productiva” .

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

En el caso del inversionista extranjero (persona
natural), el caracter internacional de una inversion
privada depende del criterio de domicilio. Las
actividades vinculadas con su inversién estaran
reguladas porla legislacion del pais receptor, enten-
diéndose que acepta someterse a la normatividad
del Estado territorial y se compromete a desarrollar-
las con buena fe. Como marco bdsico, el Cédigo
Civil del Peru de 1984 (articulo 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 aplicacién de

e En,RAM CIOTTI Beamzyatros (edltores) Derecho




las normas ni para determinar la competencia del
. o PR 35
organo jurisdiccional.

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

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

b) Generar unrégimen de estabilidad juridica a los
inversionistas extranjeros, lo cual implica reco-
nocer y respetar el régimen adoptado, otorgan-
dotambién las garantias de la continuidad de las
reglas establecidas.

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

Antes de la entrada en vigor de la Constitucion
Politica del Peru de 1993, el Decreto Legislativo N°
662 marco 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
paraatraer lasinversiones extranjeras, proclamando
laigualdad de tratamiento otorgado al inversionista
extranjero frente al inversionista nacional (articulo
2). El Decreto Legislativo N” 663 planted la creacion
de mecanismos para atraer al inversionista extranje-
ro migrante con miras a su insercién en los sectores
productivos nacionales. Posteriormente, varios De-
cretos Legislativos buscaron lograr la inversion pri-
vada en sectores en los que los resultados econdémi-
cos y financieros no habian sido satisfactorios.

El Decreto Legislativo N 757 -Ley Marco para el
crecimiento de la Inversién Privada - establecié un
régimen fundado en la igualdad de trato del inver-
sionista extranjero toda vez que se le aplican los
mismos derechos, garantias y obligaciones que los
nacionales.

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

deinversionista, dentrode unalinea de continuidad
romanista a la que siempre ha pertenecido el Perti.

4.3 El principio de igualdad de tratamiento del
inversionista extranjero en la Constitucion
Politica del Pera de 1993

La Constitucién Politica del Perti de 1993 fue deba-
tida en un contexto de liberalizacién de nuestra
economia, reflejando los cambios conceptuales y de
principios ocurridos en distintos ambitos.

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

El articulo 63 trae una novedad a nivel constitucional
puesto que, por primera vez, se establece expresa-
mente quelainversion nacional y la inversién extran-
jera estan sometidas a las mismas condiciones y, por
ende, a nuestralegislacién en un plano de 1gua1dad

Centrando el andlisis en la primera frase del articulo
63, observamos que tanto el inversionista extranjero
como el inversionista nacional se someten a las mis-
mas condiciones, reguladas por lalegislacion perua-
na. A priori, no hay ninguna diferencia de trato entre
ambos, salvo las restriccions que surjan del analisis
sistematico del texto constitucional. Teniendo en
cuenta los regimenes establecidos por los Decretos
Legislativos N 662 y N° 757, podemos afirmar que
no hay discriminacién aplicable enrazén delanacio-
nalidad del inversionista y que las condiciones exis-
tentes garantizan ampliamente una igualdad de tra-
to, con sujecién al derecho peruano. Si bien esta
norma debe ser un instrumento mas para brindar las
seguridades que el inversionista extranjero busca
para traer sus capitales, el programa y las considera-
ciones econdmicas que subyacen no han desnatura-
lizado un principio general que se da dentro de una
linea de continuidad romanista en el Peru.

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

" Enel Codi goCivil Peruanode 1984. % se ha eliminadoen forma absoiuta ia nacmnahdadcomo factor de conex16n dentro denuestro
ordenamientojuridico: En ninguina Lategorm nisiquierasabsidiatiamente se tomaencuentala nacisnalidadcomo punto de contacto”;
TOVAR GIL, Marfa del Carmen y TOVAR GIL; }avmr Derecho Intemacmnal Prlvado lea Cu}tural Cuzco (Fundacion-M.J,

Bustamante De la'Fuente), 1987. p, 57

" Art. 63 de la Constitucion Politica del Perd de 1993: “La inversian nacmnal y extran]erase su]etan a ias mismas condiciones...]".
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una tradicién juridica romanista cuyas bases lo
fundamentan, al margen del contexto econémico
en el que se inserta.

5. REFLEXION FINAL

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

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

El Perti sigue el derrotero marcado por las bases
romanistas de sulegislacion en torno alaigualdad
de trato del extranjero. El principio adoptado para
regular al inversionista extranjero es coherente
con una tradicién juridica 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 “tentacién”
de incorporar instituciones y principios ajenos a
nuestro sistema juridico sin una adecuada evalua-
cién pues existe el riesgo de condenar tal propuesta
al fracaso.
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