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UN MUERTO EN LAS FRONTERAS:
RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES A LA INVERSION
EXTRANJERA EN EL PERU

Jorge E. Lazarte Molina*

No se puede disefiar un atatid sin conocer primero al muerto. De lo contrario,
el ataid podria resultar inservible. No serfa sensato construir un ataid y pensar
luego cémo hacer para introducir al difunto dentro de él. No es légico tener que
doblar o cercenar el caddver para que quepa dentro del ataid. Por el contrario,
lo 1égico es construir un atadd a su medida, que sirva bien a su propésito. Para
ello, es preciso conocer bien al finado en todas sus dimensiones, cudnto mide,
cudnto pesa, qué llevard consigo al momento del entierro, si el lugar del entierro
tiene medidas predefinidas, etcétera. Todo cuanto haya que saber para disenar
un buen ataid, que permita un cémodo entierro. Un ataid pequefio no sirve, y
uno muy grande, si acaso sirve, es innecesario.

En uno de los salones del palacio de Torre Tagle, que servia de sede a la can-
cillerfa, reunidos para conversar sobre una investigacién que yo venia haciendo,
recién egresado de la Facultad de Derecho, Fernando de Trazegnies me ensend,
con este macabro ejemplo del muerto y el ataid, que no es posible buscar una
solucién a un problema sin conocerlo primero en todas sus dimensiones; sus
caracteristicas, las formas en que se presenta, el momento en que se da, cémo se
day por qué se da. En otras palabras, me ensend la importancia de entender bien
cada problema antes de pensar en darle una solucién. De lo contrario, existird
siempre el riesgo de disefiar una solucién que sirva poco a su propésito: que sea
demasiado grande para el problema y resulte demasiado costosa, o demasiado
pequefia y no lo abarque en todas sus dimensiones.

Fernando de Trazegnies es una de las primeras personas con las que he
trabajado, y a quien agradezco haberse atrevido a darme mi primera prictica
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preprofesional. Académicamente, nunca he tenido la oportunidad de entrar a
una de sus clases en la Facultad, pero tuve la suerte de tenerlo como asesor de
tesis para obtener mi titulo de abogado. En el dmbito personal, mi relacién con
él se remonta hasta mi infancia, y ha perdurado estrechamente durante todos
estos afnos. Motivos no me faltan para asegurar que Fernando de Trazegnies es
uno de los mejores abogados que he conocido, y de quien uno nunca termina de
aprender. Es al mismo tiempo un extraordinario educador, que tiene el don de
la paciencia y la gracia para transmitir conocimientos, de una fuente inacabable
de ingeniosas ideas y envidiables experiencias. Pero es, por encima de todo, una
persona que, con extraordinaria sencillez y admirable disfrute por lo que hace,
inculca en quienes lo rodean un afén de superacién permanente, y una motivacion
constante por aprender més... por vivir mds.

Quiero dedicar las siguientes pdginas a tratar un problema al estilo que
aprendi de Fernando de Trazegnies, como quien se enfrenta a la tarea de disehar
un atatid para un muerto. Se trata de un problema del que adolece nuestro sis-
tema legal, y que afecta diariamente a todos los extranjeros que buscan invertir
cerca de las fronteras de nuestro pais. Segln veremos, se trata de una afecta-
cién que limita absurdamente la inversién extranjera dentro de los cincuenta
kilémetros de nuestras fronteras, y constituye un verdadero muerto para el que
urge un atadd.

1. FL DRAMA DE LA INVERSION EXTRANJERA CERCA DE LAS FRONTERAS

No hace mucho, un inversionista estadounidense nos consult6 acerca de la po-
sibilidad que tenfa de participar, con una empresa peruana, en el desarrollo de
un proyecto hotelero cerca de la frontera con el Ecuador. Nos explicé que solo
tenfa la intencién de aportar capital al desarrollo del proyecto, que seria operado
y controlado mayoritariamente por una empresa peruana.

Su principal preocupacién era que, segiin le habian informado, nuestra
Constitucién prohibia a los extranjeros invertir dentro de los cincuenta kilémetros
de las fronteras. Ante esta afirmacidn, recurrimos a la Constitucién para tratar
de dar una respuesta a su consulta.

Sobre el particular, el articulo 71 de la Constitucién establece que

[...] dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras, los extranjeros no pueden
adquirir ni poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combus-
tibles ni fuentes de energfa, directa ni indirectamente, individualmente ni en
sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido.

Se exceptiia el caso de necesidad publica expresamente declarada por decreto
supremo aprobado por el Consejo de Ministros conforme a ley.
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Si bien es cierto que, a primera impresién, la Constitucién no parece contener
una prohibicién que impida a los extranjeros invertir cerca de nuestras fronteras,
el citado articulo nos generé muchas dudas respecto a la posibilidad que tenia el
estadounidense de invertir libremente en el proyecto que le ofrecian. De hecho, su
consulta nos hizo darnos cuenta de una serie de problemas que, si fueran féciles de
resolver, llegariamos al absurdo de impedir, incluso, la sola presencia de extranjeros
cerca de las fronteras. Ello por cuanto se trata de una norma poco clara y muy
ambigua, que no regula adecuadamente su dmbito de aplicacién, los alcances de
su prohibicién, sus posibles supuestos de excepcidn, ni las consecuencias de su
inobservancia. Veamos a continuacién en qué consisten estos problemas.

1.1 Ambito de aplicacién del articulo 71 de la Constitucién

Uno de los principales problemas que presenta el articulo 71 de la Constitucién
es su dmbito de aplicacién. Se trata de una norma sumamente amplia, que afecta
a todos los extranjeros en general, sean personas naturales o juridicas, e incluso a
aquellos que mantienen una participacién minoritaria en su capital social. Nada
en el texto de la norma nos permite limitar su dmbito de aplicacién.

Tal y como estd redactado, el articulo 71 de la Constitucién impide, por ejemplo,
a un ciudadano suizo adquirir un terreno cerca de la frontera con Bolivia; a una
empresa canadiense, explotar una mina cerca de la frontera con Brasil; y hasta a
un peruano casado con una argentina, adquirir un terreno cerca de la frontera con
Chile, salvo que este hubiera optado por un régimen de separacién de patrimonios,
ya que, de lo contrario, el terreno formarfa parte de la sociedad de gananciales, lo
que determinarfa una participacién indirecta de su cényuge sobre el terreno.

Aunque parezca absurdo, esta es la forma en la que el Estado peruano ha
venido interpretando el articulo 71 de la Constitucién, a través de distintos
decretos supremos mediante los cuales declara de «necesidad puablica» las inver-
siones extranjeras que considera convenientes, con la tnica finalidad de escapar
del impedimento que establece el referido articulo de la Constitucién.

En uno de los casos més controvertidos recientemente suscitados en torno a esta
norma, el 11 de agosto de 2005 el Estado publicé el decreto supremo 056-2005-RE,
mediante el cual declaré de necesidad publica exceptuar de la prohibicién conte-
nida en el articulo 71 de la Constitucién a los ciudadanos bolivianos descendientes
de peruanos de la comunidad punefia de Santiago de Ojje, que posean titulos de
propiedad sobre terrenos ubicados en la isla de Caana, ubicada en el lago Titicaca'.

! El decreto supremo 056-2005-RE fue producto del Acuerdo de Entendimiento suscrito el 27

de agosto de 2003 entre los gobiernos del Perti y Bolivia. En él se acordé que cada Estado realizaria
sus mayores esfuerzos para adecuar sus legislaciones internas a fin de que tanto pobladores peruanos
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Este decreto supremo desaté un intenso debate en nuestro pais, que dejé entrever
el sentido que muchos atribuyen al articulo 71 de la Constitucién: impedir que
cualquier extranjero adquiera derechos sobre bienes ubicados dentro de los cincuenta
kilémetros de nuestras fronteras, salvo que medie un decreto supremo que declare
tal adquisicién como una necesidad publica.

En este orden de ideas, no debe sorprender, por ejemplo, que el Estado haya
considerado necesario declarar de necesidad publica la adquisicién de derechos
mineros, cerca de las fronteras de Bolivia y Chile, por parte de una empresa cuyo
capital social pertenecia en un 70% a una empresa australiana®. De hecho, el
Estado viene considerando necesario declarar de necesidad publica y autorizar
previamente cualquier adquisicién de derechos mineros, por parte de personas
naturales o juridicas extranjeras, e incluso la adquisicidon de acciones de empresas
peruanas que posean derechos mineros, aun cuando representen una participaciéon
minoritaria en el capital social de la empresa titular de los derechos’.

Seglin se observa, a diferencia de otros paises donde solo se limita la inversién
extranjera proveniente de paises limitrofes, respecto de las fronteras de donde

en territorio fronterizo de Bolivia como pobladores bolivianos en territorio fronterizo del Per,
sean exceptuados de cualquier norma interna que les impida gozar de sus derechos de propiedad.
Atendiendo a ello, dicho decreto supremo dispuso lo siguiente:

«Articulo 1.- Decldrese de necesidad publica exceptuar de la prohibicién establecida en el dltimo
pérrafo del articulo 71 de la Constitucién Politica del Pert a los ciudadanos bolivianos que acrediten
ser descendientes de peruanos de la comunidad de Santiago de Ojje y posean titulos de propiedad
privada expedidos por autoridades peruanas sobre terrenos de la isla peruana de Caana, adquiridos
antes de 1932; asi como derechos de sucesién vélidos sobre los mismos en la referida isla ubicada
en el distrito insular de Anapia, provincia de Yunguyo, Regién Puno.

»Articulo 2.- La legitimidad y validez de los referidos titulos de propiedad privada, asi como el
derecho de sucesion y la forma como se ejercerdn los referidos derechos, de ser el caso, deberdn ser
determinados por las autoridades competentes del Perti. Lo anterior se hard en pleno respeto del or-
denamiento juridico peruano y sin que se afecte la soberania e integridad territorial del Estado.
»Seré indispensable acreditar que los herederos de nacionalidad boliviana de la comunidad de
Santiago de Ojje poseen un entroncamiento en linea directa con ascendientes peruanos, mediante la
inscripcién que conste en los Consulados del Pert, o con la Partida de Nacimiento, o en su defecto,
con la Partida de Bautizo debidamente certificada por las Direcciones de Asuntos Eclesidsticos del
Ministerio de Justicia del Pert y el Arzobispado competente de la localidad».

2 Esta declaracién fue realizada mediante decreto supremo 026-2005-EM, publicado el 13 de
julio de 2005, como consecuencia de la solicitud presentada para adquirir nueve derechos mineros
ubicados en las zonas de las fronteras con Chile y Bolivia, por la empresa ALTURAS MINERALS S. A.,

en la cual la empresa australiana EQuinox PERU VENTURES LIMITED tenfa 70% de participacidn.
3 Un claro ejemplo de estas declaraciones de necesidad ptblica apreciarse en el decreto supremo
014-2005-EM, publicado el 22 de abril de 2005; decreto supremo 23-2003-EM, publicado el 27 de
junio de 2003; decreto supremo 004-98-EM, publicado el 6 de febrero de 1998; decreto supremo
21-2003-EM, publicado el 27 de junio de 2003; decreto supremo 013-99-EM, publicado el 7 de

mayo de 1999; entre otros.
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proviene la inversién (por ejemplo, Chile), el dmbito de aplicacién del articulo 71
de la Constitucién es sumamente amplio. Ello determina que, en la actualidad,
sus alcances se hagan extensivos a cualquier ciudadano o empresa extranjera que
busque invertir en el Pert dentro de los cincuenta kilémetros de nuestras fronteras,

impidiéndoles adquirir o poseer derechos sobre bienes inmuebles en esas zonas.

1.2 Alcances de la prohibicién del articulo 71 de la Constitucién

Otro problema que presenta este articulo es la determinacién de los alcances de
la prohibicién que contiene. Aparentemente, se trata de una norma que impide
a los extranjeros adquirir o poseer, taxativamente, «[...] minas, tierras, bosques,
aguas, combustibles y fuentes de energia». Sin embargo, la forma en que esta
norma es interpretada por el Estado hace que la prohibicién sea extensiva a todo
tipo de inmuebles y bienes productivos ubicados dentro de los cincuenta kilé-
metros de las fronteras.

En efecto, la sola inclusién del concepto fierras en dicho articulo hace que
los alcances de la norma resulten sumamente extensos, ya que el Estado consi-
dera como tal a cualquier tipo de terreno. Una prueba de esto puede verse en
el decreto supremo 056-2005-RE, al que nos hemos referido lineas antes:* el
Estado considera que la excepcidn a la prohibicién contenida en el articulo 71
de la Constitucién solo es aplicable a los ciudadanos bolivianos cuyos terrenos
hubieran sido adquiridos en las condiciones previstas en el referido decreto.

Igualmente, mediante decreto supremo 030-98-MTC, el Estado consider6
necesario exceptuar de la prohibicién comentada a una empresa constituida en
el Reino de los Paises Bajos (en Amsterdam), que instalaria la infraestructura
necesaria para la prestacién de servicios de telefonia en los departamentos de
Tumbes, Piura, Cajamarca y Amazonas, utilizando para ello terrenos ubicados
dentro de los cincuenta kilémetros de la frontera con el Ecuador.®

Pero lo peor es que, partiendo de esta interpretacién tan amplia del con-
cepto de tierras, ya ni siquiera importa si los extranjeros adquieren realmente o
no derechos sobre ellas; basta ahora que adquieran derechos sobre bienes que se
encuentren en tierras ubicadas dentro de la franja aludida, para que el Estado los
considere afectos a la prohibicién contenida en el articulo 71 de la Constitucién.

4 Véase supra, nota 1.

> El decreto supremo 030-98-MTC, publicado el 30 de noviembre de 1998, fue emitido con-
siderando expresamente lo siguiente: «Que, la infraestructura e instalaciones pertinentes para la
prestacién de los servicios materia de la concesidn, serfa instalada por la empresa extranjera con-
cesionaria dentro de los cincuenta (50) kilémetros de las fronteras, por lo que debe expedirse un
Decreto Supremo en cumplimiento del articulo 71 de la Constitucién Politica del Pert.
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Siendo esto asi, un ciudadano extranjero no puede, ni siquiera, ser propietario o
poseedor de un apartamento en un edificio que se ubique dentro de los cincuenta
kilémetros de las fronteras, ya que los derechos sobre este le conferirian también
derechos sobre una alicuota del terreno en el que se encuentra construido.

En este orden de ideas, no debe llamar la atencién que, mediante decreto su-
premo 019-2005-VIVIENDA, el Estado considerara de necesidad publica exceptuar
de la prohibicién contenida en el articulo 71 de la Constitucién a una empresa
uruguaya de capitales argentinos, para prestar servicios de saneamiento en el de-
partamento de Tumbes®. Asimismo, mediante decreto supremo 027-2002-EM,
se declar6 de necesidad publica la adquisicion de activos de transmisién eléctrica
por parte de una empresa peruana de capitales colombianos, para que esta pudiese
operar una concesién dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras’.

Segin se observa, el Estado se ha encargado de dotar al articulo 71 de la
Constitucién de unos alcances sumamente amplios, impidiendo a cualquier
empresa o ciudadano extranjeros adquirir o poseer derechos sobre bienes que se en-
cuentren en tierras ubicadas dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras.

1.3 Excepciones a la prohibicién del articulo 71 de la Constitucién

Un tercer problema que presenta el articulo 71 de la Constitucidn se refiere a las
excepciones a la prohibicién contenida en dicha norma. Segtin dicho articulo, se
exceptdan de la prohibicién los casos de necesidad publica declarados por decreto
supremo. Sin embargo, no se precisa qué tipo de situaciones constituyen una
«necesidad puablica». Esto ocasiona que el Estado declare de necesidad publica,
en general, distintas actividades econdmicas, a fin de viabilizar las inversiones
extranjeras en esas actividades.

Cada vez que el Estado quiere permitir a una empresa extranjera adquirir
bienes o derechos dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras, emite un

decreto supremo declarando de necesidad piiblica la actividad econémica en la

¢ El decreto supremo 019-2005-ViviENDA, publicado el 29 de septiembre de 2005, establecié en

su articulo 1 lo siguiente: «Decldrese de necesidad publica la participacién del sector privado en
la prestacién de los Servicios de Saneamiento actualmente a cargo de la EPS EmraraTuMBES S. A.
en las provincias de Tumbes, Zarumilla y Contralmirante Villar, a efecto que la empresa Aguas de
Tumbes S. A., pueda obtener la concesion respecto de bienes y derechos que se encuentran dentro
de los cincuenta (50) kilémetros de la frontera del pais».

7 Eldecreto supremo 027-2002-EM, publicado el 4 de septiembre de 2002, dispuso en su articulo
1 lo siguiente: «Decldrese de necesidad publica la inversion privada en el proceso de concesion de
los Sistemas de Transmisién Eléctrica del Estado (ETECEN-ETESUR), a efecto que la empresa Red de
Energfa del Perti S. A., pueda obtener la concesién respecto de bienes y derechos que se encuentran
dentro de los cincuenta (50) kilémetros de la fronteras del pais».
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que dicha empresa invertirfa. Asi, en el sector minero existen decenas de decretos
supremos que han declarado de necesidad publica la inversién privada en minerfa,
con el tnico objeto de permitir ciertas inversiones extranjeras en el sector.

Siendo esto asi, cabe preguntarse si en verdad es necesario condicionar la
inversién extranjera a la emisién de un nuevo decreto supremo que declare de
necesidad publica la inversién privada en mineria cada vez que se quiere hacer una
inversidn extranjera cerca de las fronteras; o si basta ya con todos los decretos que
se han emitido hasta la fecha®. ;No es suficiente acaso con una tinica declaracién,
como la contenida, por ejemplo, en la ley 26221, Ley de Hidrocarburos, que ha
declarado de necesidad publica las actividades de exploracién y explotacién de
hidrocarburos, liberando asi a los extranjeros de la prohibicién que les impone
el articulo 71 de la Constitucién?’

Quizés el problema radique en que el articulo 71 de la Constitucién no
precisa si la declaracién de necesidad publica que se requiere debe ser de cardcter
general, o si se requiere mds bien una declaracién expresa de cardcter particular.
Sin embargo, nada en la norma permite inferir que tal declaracién deba realizarse
cientos de veces, para que cada inversién extranjera cerca de nuestras fronteras
sea legalmente posible. De ser este el caso, nos encontrarfamos ante un tipo de
autorizacién exigida constitucionalmente para permitir a cada extranjero invertir
en el Perti cerca de nuestras fronteras.

Al respecto, es preciso sefialar que un decreto supremo no es una norma que se
emita con fines particulares. Mds atin, mediante decretos supremos no se emiten
actos administrativos con autorizaciones para casos concretos; por el contrario,
tal y como lo establece la Ley del Poder Ejecutivo, aprobada mediante decreto
legislativo 560, publicado el 29 de marzo de 1990, «Los decretos supremos son
normas de cardcter general que regulan la actividad sectorial o multisectorial a
nivel nacional».

En este orden de ideas, creemos que una interpretacién adecuada del articulo
71 de la Constitucién harfa posible inferir que la declaracién de necesidad publica
que se requiere para permitir la inversién extranjera dentro de los cincuenta ki-
lémetros de las fronteras es una declaracién de cardcter general, que no requiere

8 Solo de manera enunciativa, algunos de los decretos supremos mediante los cuales se ha declarado,

reiteradamente, la inversién privada en minerfa como una necesidad publica, son los decretos 026-
2005-EM, 014-2005-EM, 023-2003-EM, 022-2003-E, 021-2003-EM, 013-99-EM, 004-98-EM,
etcétera.

? Elarticulo 13 de la ley 26221 establece que: «Las personas naturales o juridicas, nacionales o

extranjeras, podrdn celebrar Contratos en todo el territorio nacional incluyendo el 4rea compren-
dida dentro de los cincuenta (50) kilémetros de las fronteras. Para efecto de realizar actividades de
exploracién o explotacion de hidrocarburos en la zona antes indicada, la presente Ley Orgénica
reconoce que estas constituyen casos de necesidad nacional y publica».
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ser emitida repetidas veces para cada caso en particular, como si se tratara de un
acto administrativo mediante el cual se confiere una autorizacién.

1.4 Consecuencias del incumplimiento del articulo 71 de la Constitucién

La falta de claridad respecto de las consecuencias que acarrea la inobservancia
de la prohibicién contenida en dicho articulo es otra dificultad del articulo 71
de la Constitucidn, ya que se limita a sefialar que los extranjeros que adquieran
derechos sobre ciertos bienes dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras,
los perderdn en beneficio del Estado.

Sin embargo, el articulo no precisa como operaria dicha pérdida de dere-
chos. ;Se tratarfa acaso de una expropiacién, por la cual corresponderia el pago
de un justiprecio? ;No estarfamos acaso ante una nulidad de la adquisicién
por ser contraria a una norma constitucional? ;O se tratarfa mds bien de una
adquisicién vilida, que acarrearfa una suerte de «usurpacién legal» por parte
del Estado, en virtud de la cual este se adjudicarfa gratuitamente los derechos
adquiridos en infraccién de la norma constitucional, castigando asi al infractor
por su incumplimiento?

Contrariamente a lo que podria pensarse, la adquisicién de derechos por
parte de un extranjero, dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras, en
inobservancia de la prohibicién contenida en el articulo 71 de la Constitucidn,
no generaria la nulidad de dicha adquisicién. En otros paises, en cambio, en
donde existe una restriccién similar (Honduras, por ejemplo) la inobservancia
de la norma si se castiga con la nulidad del acto infractor'. En el Pert, sin em-
bargo, si bien es cierto que se trataria de una adquisicion con un fin claramente
inconstitucional, cuya nulidad podria estar plenamente sustentada en el articulo
219, numeral 4, del Cédigo Civil'!, la Constitucién no solamente no sanciona
con nulidad dicha adquisicidn, sino que, por el contrario, establece una sancién
que solo serfa posible aplicar en la medida en que la adquisicién sea vélida.

En efecto, la sancién por el incumplimiento del articulo 71 de la Constitucién
consistiria en la pérdida de los derechos adquiridos en inobservancia de la

19 Fl articulo 107 de la Constitucién de Honduras de 1982 establece lo siguiente: «Los terrenos
del Estado, ejidales comunales o de propiedad privada situados en la zona limitrofe a los estados
vecinos, o en el litoral de ambos mares, en una extensién de cuarenta kilémetros hacia el interior
del pafs, y los de las islas, cayos, arrecifes, escolladeros, pefiones, sirtes y bancos de arena, solo
podrén ser adquiridos o poseidos o tenidos a cualquier titulo por hondurefios de nacimiento, por
sociedades integradas en su totalidad por socios hondurefios y por las instituciones del Estado, &ajo
pena de nulidad del respectivo acto o contrator.

"' Elarticulo 219, numeral 4, del Cédigo Civil establece lo siguiente: «E/ acto juridico es nulo: [...]
4. Cuando su fin sea ilicito [...]».
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prohibicién contenida en dicho articulo. Asi, para que dicha pérdida ocurra en
beneficio del Estado, serfa necesario que, primero, tuviese lugar la adquisicién
de los derechos por parte del extranjero. De lo contrario, si no fueran adquiridos
previamente, mal podrian perderse luego. Siendo esto asi, no puede operar una
nulidad de la adquisicién, ya que ello supondria que los derechos adquiridos por
el extranjero retornen a su anterior titular, impidiendo la aplicacién de la sancién
prevista, que consiste en la pérdida de los derechos adquiridos por el extranjero en
beneficio del Estado. En consecuencia, el articulo 71 de la Constitucion no castiga
su inobservancia con nulidad, sino que més bien convalida dicha inobservancia
a efectos de aplicar una sancién distinta.

Sobre este particular, Enrique Bernales ha sefialado que si no se cumple con ob-
tener la excepcién de la prohibicién contenida en el articulo 71 de la Constitucién,
«[...] el derecho adquirido por el extranjero se pierde en beneficio del Estado, esto
es, se extingue»'?. Cabe senalar que, en realidad, no es que el derecho del extranjero
se extinga, ya que solo podria pensarse en la extincién de un derecho sobre un
bien en la medida en que el bien mismo se extinga. Lo que ocurre, mds bien, es
que el derecho del extranjero pasa a ser de titularidad del Estado.

Ahora bien, Enrique Bernales ha sefialado igualmente que no hay lugar a
compensacién alguna para el extranjero que infrinja el mandato constitucional.
Segtin Bernales, debe quedar claro que «[...] si el extranjero realizé alguna inver-
sién, no tiene derecho de reclamar por ella. Los dafios y perjuicios que le origine
tal pérdida no son indemnizables»'. En concordancia con ello, ocurrirfa una
suerte de «usurpacion legal» por parte del Estado, ya que este se apropiaria de
manera gratuita de los derechos que hubiesen sido adquiridos por los extranjeros
en contravencién del articulo 71 de la Constitucién. Esta seria también la opi-
nién de Marcial Rubio, quien entiende que el Estado no se encuentra obligado
a resarcir las inversiones realizadas por los extranjeros para la adquisicién de sus
derechos dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras'.

Sin embargo, no queda del todo claro cémo operaria dicha pérdida de derechos.
Si pensamos en un predio, por ejemplo, cabria preguntarse cémo haria el Estado
para despojar de sus derechos al extranjero infractor de la Constitucién, si no es
mediante un procedimiento de expropiacién. ;Bastaria acaso un acto administrativo
que declare la pérdida de los derechos? ;Se requerirfa una norma que disponga que
el Estado sea el nuevo titular del predio? ;O seria necesaria una declaracién judicial
que declarase la pérdida de los derechos en beneficio del Estado? Esta situacién se

12 BErRNALES (1999: 385).
13 BERNALES (1999: 385).
14 Rusio (1999: 379).
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complicarfa atin mds si la adquisicién por parte del extranjero de derechos sobre
bienes ubicados en las fronteras tuviera lugar de manera indirecta, por ejemplo
a través de la adquisicion de acciones de una sociedad. ;Quiere decir ello que el
Estado puede ocupar el lugar del accionista extranjero en la sociedad que es titular
de los derechos sobre los bienes ubicados en la frontera?

No existe norma alguna que regule la forma de aplicacién de la sancién
prevista en el articulo 71 de la Constitucién para quienes lo infrinjan, y quizd la
manera mds adecuada de aplicarla serfa mediante un pronunciamiento judicial
que declarase la pérdida de los derechos del extranjero infractor en beneficio del
Estado. Cabe indicar que el procedimiento de expropiacién no pareceria lo mds
adecuado en este caso, ya que ello implicaria el pago de un justiprecio de cargo
del Estado, que no resulta coherente tratdndose de una sancién. ;Por qué obligar
al Estado a invertir recursos en adquirir derechos de un extranjero que pueden
no ser de su interés? Ello serfa como pretender que el Estado pague a quienes
importan productos sin declararlos, cuando la idea es que estos se pierdan en
beneficio del Estado, como una sancién econémica por el incumplimiento de la
norma administrativa que los obliga a declarar.

Nos encontramos, pues, ante un problema bastante complejo. Si bien es
cierto que la magnitud de este problema ahuyenta a la mayoria de extranjeros que
buscan invertir cerca de las fronteras de nuestro pais, existen algunos pocos que se
aventuran a encontrarle una solucién. Otros, quizd por desconocimiento o quizd
por despreocupacidn, simplemente acttian como si la prohibicién contenida en
el articulo 71 fuese un lienzo que adorna nuestro marco constitucional, haciendo
caso omiso a la restriccién que este les impone.

Este es el muerto con el que se encuentran diariamente los extranjeros que
buscan, no digamos invertir, sino tan solo comprar, incluso, un pequefio aparta-
mento dentro de los cincuenta kilémetros de nuestras fronteras. Nuestro trabajo,
parafraseando a Fernando de Trazegnies, consistird ahora en tratar de disefarle

un ataud a su medida.

2. OBJETO DE LA RESTRICCION A LA INVERSION EXTRANJERA
EN LAS FRONTERAS

Antes de pensar en una solucién a todos los problemas que representa el articulo
71 de la Constitucién, a los que nos hemos referido anteriormente, conviene
tratar de entender cudl es el objeto de la restriccién que impone este articulo.
Segﬁn veremos, se trata de una restricciéon que carece de sentido practico, y que
no se condice con la realidad politica y social de nuestro pais, ni de los demis
paises de la regién.
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2.1 Justificaciones para restringir la inversién extranjera

No son muchos los argumentos que se esgrimen para tratar de justificar la res-
triccién a la inversion extranjera cerca de las fronteras, en los paises en que esta
existe. El argumento principal gira siempre en torno al concepto de seguridad
nacional, que de conformidad con el articulo 32 del decreto supremo 162-92-
EF consiste en garantizar la independencia, soberania e integridad territorial de
la republica.

De manera alarmista, se dice que permitir a los extranjeros tener derechos
sobre bienes cerca de las fronteras puede afectar la seguridad del pais, e incluso su
soberania, si se llega a permitir una proliferacién de propiedades de extranjeros
cerca de los paises vecinos. Segin veremos, estos argumentos son totalmente
infundados y no tienen cabida dentro de nuestra actual realidad politica.

2.1.1 Supuesta afectacion a la seguridad nacional

Serfa irrisorio pensar, en estos dias, que la restriccién a la inversion extranjera cerca
de las fronteras de un pais tiene algo que ver con el equipamiento bélico de sus
vecinos o con la potencia de sus armamentos. La tecnologia bélica ha dejado atrds
las distancias entre los paises, y hoy cincuenta kilémetros no son un obstdculo
para dar en el blanco. En este sentido, llama la atencién que Enrique Chirinos
Soto considere la restriccién que impide a los extranjeros invertir cerca de nuestras
fronteras, «[...] una disposicién ya atrasada en vista del extraordinario desarrollo
de los armamentos, en particular de los proyectiles a distancia»’.

Quiz4 pueda haber sido esa la causa que dio origen a la restriccién. Sin duda,
la capacidad de alcance de los proyectiles marcé en algiin momento de la historia
la distancia de la franja soberana que correspondia a cada Estado en el océano
desde sus costas, y dicha distancia puede haber permanecido incélume en algunos
paises con el paso de los anos. Sin embargo, parece evidente que si la capacidad
de alcance de un proyectil fuera la tnica razén que motivase la restriccién, esta
ya habria sido abandonada hace mucho, en consideracién a la liberalizacién de
los mercados y las necesidades de inversién extranjera de los paises.

Son mds bien otras las razones por las cuales se considera que la inversion
extranjera cerca de las fronteras puede ser lesiva para la seguridad nacional. Segtin
Marcial Rubio, la restriccién a inversionistas extranjeros para la adquisicién de
derechos dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras tuvo que ver con

[...] la impresién (y en muchos casos histéricos la lamentable constatacién) de
que los intereses de dichos inversionistas podian significar convocar a los paises

15 ChiriNos Soto (1996: 123).
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limitrofes a crear conflictos bélicos para, asi, amenazar al gobierno nacional y
lograr mejores condiciones. Los historiadores estdn de acuerdo en considerar que
fueron los intereses europeos radicados en la zona sur del Perti los que contribu-
yeron de manera significativa a la guerra del Pacifico y la pérdida de importante
cantidad de territorio que tuvo el Perti en aquel conflicto’®.

A diferencia de Marcial Rubio, quien no encuentra demasiadas razones para
pensar que las cosas podrian ser distintas en la actualidad, creo que vivimos una
época diferente, en la que una restriccién a la inversién extranjera en nuestro
pais resulta desproporcionada, si lo que se busca con ella es evitar la amenaza de
eventuales incitaciones a la guerra por parte de empresarios extranjeros sobre los
Estados limitrofes. Pero, ademds, si el objeto de la restriccién fuera realmente
ese, debemos reconocer que el articulo 71 de la Constitucién estd muy lejos de
cumplir con su propésito. En efecto, para que empresarios extranjeros tengan
suficiente poder econémico en el Perti como para influir politicamente en las
decisiones de los Estados vecinos, no serfa necesario que invirtieran cerca de las
fronteras. Pueden hacerlo en cualquier lugar del Pert, y aun asi ser politicamente
influyentes.

Asimismo, segin hemos visto, no es un secreto que la restriccién del articulo
71 de la Constitucién no es absoluta: existen decenas de extranjeros que poseen
derechos y propiedades importantes dentro de los cincuenta kilémetros de las
fronteras, y que cuentan con la venia del Estado para ello. Si las inversiones
de estos extranjeros pudieran convocar a los paises limitrofes a crear conflictos
bélicos, también podrian hacerlo las inversiones de empresarios nacionales cerca
de las fronteras, pero no por ello vamos a impedir el desarrollo econémico del
pais y prohibir las inversiones en las proximidades del territorio peruano a sus
paises limitrofes.

2.1.2 Supuesta afectacion a la soberania nacional

Un segundo argumento, que puede sonar mds efectista que el anterior, sefiala
que la restriccién a la inversién extranjera cerca de las fronteras busca evitar que
ciudadanos provenientes de paises limitrofes, por via de adquisicidn de tierras,
puedan llegar a extender las fronteras politicas de sus Estados hacia el suelo patrio,
mermando asi el territorio peruano y la soberania nacional. En otras palabras,
el temor radicaria en que, por ejemplo, ciudadanos chilenos comiencen a ad-
quirir propiedades en Tacna, al extremo de que esta provincia se «chilenice» y se
termine perdiendo territorio peruano. Algo similar a lo que ocurrié con Arica a
comienzos del siglo pasado.

16 Rusro (1999: 381).

642



JorGe E. LazarTE MOLINA

Sin embargo, la realidad en estos tiempos es muy distinta a la que vivié el
Pert tras la firma del Tratado de Ancén en 1883. En la actualidad existen politi-
cas migratorias que antes no existian y controles fronterizos que impiden el paso
informal de ciudadanos extranjeros al pais. Hoy cada extranjero que ingresa al
Perti cuenta con un pasaporte y con un periodo de permanencia predefinido,
seguin la calidad migratoria con la que ingresa. Pero lo mds importante, es que
todas las provincias del Pert se encuentran bajo su soberania desde hace més de
cien afios, y no ha habido cesiones territoriales como las ocurridas después de la
guerra del Pacifico.

Debe tenerse presente, ademds, que la adquisicién de propiedades por parte
de extranjeros dentro los cincuenta kilémetros de las fronteras no tiene nada que
ver con las politicas migratorias aplicables en el Perti. Un ciudadano extranjero
bien podria tener decenas de propiedades cerca de las fronteras, pero ello no
quiere decir que pueda ingresar y permanecer indefinidamente en el pais. Por
tanto, resulta claro que la adquisicién de derechos por parte de extranjeros sobre
bienes ubicados cerca de nuestras fronteras estd lejos de representar una amenaza
para la soberania nacional.

Nuestra legislacién no puede estar basada en temores. Debe adecuarse a la
realidad politica y social del pais. Pensar hoy en una situacién como la ocurrida
con Arica hace més de un siglo, no es realista. Por el contrario, la realidad es
que una adquisicién masiva de tierras y propiedades en Tacna, o en cualquier
otra provincia, por parte de ciudadanos extranjeros, serfa lo mejor que podria
ocurrirle al Pert. Ello no solo traerfa capital extranjero al pais y mayor desarrollo
para la regidn, sino que serfa una nueva fuente de ingresos fiscales para las arcas
del Estado.

En cualquier caso, si el objeto de la restriccidn a la inversién extranjera dentro
de los cincuenta (50) kilémetros de las fronteras es evitar una posible pérdida
de nuestra soberanfa por temor a una «extranjerizacién» de nuestras provincias
fronterizas, dicha restriccién no tendria por qué ser extensiva a cualquier ex-
tranjero, sino Gnicamente a aquellos provenientes de los paises limitrofes. En el
peor de los casos, como ocurre en Chile, solo deberia restringirse la inversién de
ciudadanos extranjeros dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras de
sus paises de origen, pero no de las demds fronteras.

2.2 Contagio de la restriccién en la regién

Como una enfermedad contagiosa, la restriccién a la inversion extranjera en las
fronteras ha brotado en las legislaciones de muchos paises latinoamericanos, con
algunos agravantes o atenuantes que la matizan y que intentan adecuarla a la
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realidad territorial de cada Estado. Es posible encontrar una restriccién similar
a la impuesta en el articulo 71 de nuestra Constitucién, en Argentina, Bolivia,
Chile, Ecuador, Honduras y México, cuya Constitucién de 1917 pareciera ser el
foco originador del problema'”.

Contagiada por la Constitucién mexicana de 1917, nuestra Asamblea
Nacional incorporé en el articulo 39 de la Constitucién del Pert de 1920 una
prohibicién casi idéntica a la que pesa hoy sobre los extranjeros. Dicha prohibi-
cién les impedia adquirir o poseer tierras, aguas, minas y combustibles dentro
de los cincuenta kilémetros de las fronteras, bajo pena de perder en beneficio del
Estado la propiedad adquirida, salvo casos de necesidad nacional declarada por
ley'®. Desde entonces, con ligeras variantes, las constituciones peruanas de 1933,
1979%° y 1993 arrastran esta pesada carga, que no solo limita los derechos de los
extranjeros en las fronteras sino también la inversion para su desarrollo.

Bolivia hizo lo propio, y en su Constitucién de 1967, reformada en 1994,
incluyé un articulo para prohibir a los extranjeros adquirir o poseer derechos
sobre suelo o subsuelo boliviano, cerca de sus fronteras, que sirvié de inspira-
cién al constituyente peruano de 1979, que recogié una norma casi idéntica a
la boliviana, en el articulo 126 de nuestra antigua Constitucién.”’ Lo mismo
hizo el Ecuador, al establecer una restriccién muy similar en su Constitucién de

17 Elarticulo 27 de la Constitucién mexicana de 1917 establece que «En una faja de cien kilémetros
a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningtn motivo podrdn los extranjeros
adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas».

8 El articulo 39 de la Constitucién peruana de 1920 establecia expresamente lo siguiente: «En
una extension de cincuenta kilémetros distante de las fronteras, los extranjeros no podrén adquirir
ni poseer, por ningdn titulo, tierras, aguas, minas y combustibles, directa o indirectamente, ya sea
individualmente o en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, la propiedad adquirida,
salvo el caso de necesidad nacional declarada por ley especial».

1 Elarticulo 36 de la Constitucién peruana de 1933 establecia expresamente lo siguiente: «Dentro
de cincuenta kilémetros de la fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por ningin
titulo, tierras, aguas, minas o combustibles, directa o indirectamente, individualmente o en sociedad,
bajo pena de perder, en beneficio del Estado la propiedad adquirida, excepto el caso de necesidad
nacional declarada por ley expresa».

0 Flarticulo 126 de la Constitucién peruana de 1979 establecia expresamente lo siguiente: «[...]
dentro de cincuenta kilémetros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer,
por ningun titulo, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energfa, directa ni
indirectamente, individualmente ni en sociedad bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el
derecho adquirido. Se exceptiia en el caso de necesidad nacional declarada por ley expresa».

21 E] articulo 25 de la Constitucién boliviana de 1967, reformada en 1994, establecié expresa-
mente lo siguiente: «Dentro de 50 kilémetros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir
ni poseer, por ningtn titulo, suelo ni subsuelo, directa o indirectamente, individualmente o en
sociedad bajo pena de perder en beneficio del Estado, la propiedad adquirida, excepto el caso de
necesidad nacional declarada por ley expresa».
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1978%. Sin embargo, a diferencia del Perti y Bolivia, el Ecuador ha aliviado en
algo esta restriccién al modificar su Constitucién en 1998, limitindola a prohibir
a los extranjeros la adquisicion de tierras en zonas de seguridad nacional, «[...]
con fines de explotacién econémica»®. Si bien la restriccién en el Ecuador sigue
siendo gravosa, ya no afecta a un ciudadano extranjero que simplemente quiere
comprar una casa cerca de las fronteras de este pais, en la medida que no sea
utilizada con fines de explotacién econémica. Tampoco afecta a un extranjero
que quiera realizar actividades econdmicas en las fronteras, en las zonas en que
estas no son consideradas de seguridad nacional.

Algo similar ha ocurrido en Honduras, donde la restriccién a la inversién ex-
tranjera cerca de sus fronteras que impone el articulo 107 de su Constitucién® ha
sido desarrollada a nivel legislativo por el decreto 90-90, para facilitar a los extran-
jeros la adquisicién de viviendas dentro de las zonas en las que opera la restriccién
constitucional®. No obstante ello, el mismo decreto otorga amplias facultades al
Poder Ejecutivo para establecer toda clase de restricciones a los extranjeros para

22 El articulo 18 de la Constitucién del Ecuador de 1978 establecia lo siguiente: «Las personas
naturales o juridicas extranjeras, ni directa ni indirectamente, pueden adquirir o conservar el
dominio u otros derechos reales sobre bienes inmuebles, ni arrendarlos, obtener el uso de aguas,
establecer industrias, explotaciones agricolas, ni celebrar contratos sobre recursos naturales no
renovables y, en general, sobre productos del subsuelo y todos los minerales o sustancias cuya na-
turaleza sea distinta a la del suelo, en las zonas fronterizas y en las dreas reservadas establecidas por
los organismos competentes, salvo que en cualesquiera de estos casos se obtuviere la autorizacién
que prevé la Ley».

2 El articulo 15 de la Constitucién del Ecuador de 1998 establece lo siguiente: «Las personas
naturales o juridicas extranjeras no podrdn adquirir, a ningtin titulo, con fines de explotacién
econdmica, tierras o concesiones en zonas de seguridad nacional». Para estos efectos, corresponde
al Consejo de Seguridad Nacional ecuatoriano delimitar las zonas de seguridad nacional.

2 Vease supra, nota 10.

% Elarticulo 5 del decreto 90-90 establece lo siguiente: «Las personas naturales que no sean hondu-
refias de nacimiento, podrdn adquirir bienes urbanos para vivienda de uso ocasional o permanente
del adquirente, construida desde fecha anterior a la celebracién del contrato, siempre y cuando el
inmueble en donde se encuentre construida la vivienda, no exceda un limite de extensién superficial
de tres mil metros cuadrados (3.000 m?). Las disposiciones del presente articulo serdn igualmente
aplicables a la adquisicién de bienes inmuebles, dentro del régimen de propiedad horizontal, con-
dominio o similares. Es entendido que una persona natural que no sea hondurefio de nacimiento
no podrd poseer mds de un inmueble, al tenor de este articulo, excepto la adquisicién de inmuebles
por herencia. En caso de adquisicién de bienes urbanos baldios, en los que el adquirente proyecta
construir una vivienda, se sujetard a lo dispuesto en el presente articulo, en el entendido que la
construccién deberd ser terminada dentro de un plazo méximo de 36 meses, contados a partir de la
fecha de adquisicién del inmueble. Si transcurrido el plazo de 36 meses no se hubiere construido,
se aplicard al propietario un sobreimpuesto de veinte por ciento (20%) anual calculado sobre el
avaltio del inmueble mientras la construccién no estuviere terminada. Este sobreimpuesto no se
aplicard en caso que la construccién se haya retrasado por caso fortuito o fuerza mayor debidamente
comprobados ante la Secretaria de Estado en los Despachos de Cultura y Turismo».
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la adquisicién de derechos sobre terrenos, por razones de conveniencia nacional,
en dreas urbanas ubicadas en las zonas limitrofes con sus paises vecinos®.

Los argentinos y los chilenos no han recogido constitucionalmente restriccio-
nes a la inversién extranjera en sus fronteras, pero tampoco se han visto inmunes
al contagio de este mal. En la Argentina, el decreto ley 15.385/44 declara de con-
veniencia nacional «[...] que los bienes ubicados en la zona de seguridad nacional
pertenezcan a ciudadanos argentinos nativos»”’. Esta norma tiene por objeto evitar
que los extranjeros sean propietarios en las zonas de seguridad nacional, entre las
cuales se incluyen las franjas fronterizas. Sin embargo, como lo ha reconocido el
diputado argentino Herndn Damiani, esta declaracién de conveniencia carece de
operatividad prdctica, dado que no garantiza la adquisicién de tierras ubicadas
en las zonas fronterizas por nacionales argentinos; ya que la reglamentacién que
determina los requisitos para su adquisicién por extranjeros no impone limite
alguno para que el dominio territorial pase a manos extranjeras®.

En Chile, en cambio, el decreto con fuerza de ley 1939 impone una restriccién
mucho mds efectiva que la argentina a la inversién extranjera en sus fronteras.
Esta restriccién no es extensiva a todos los extranjeros, sino inicamente a aquellos
provenientes de los paises limitrofes con Chile, a quienes se les impide adquirir
tierras dentro de los diez kildmetros de sus fronteras, directamente o a través de
personas juridicas en las que tengan una participacién mayor de 40%%.

%6 Elarticulo 8 del decreto 90-90 establece lo siguiente: «El Poder Ejecutivo a través de la Secretarfa
de Estado en los Despachos de Gobernacidn y Justicia, podrd establecer toda clase de restricciones,
modalidades o prohibiciones para la adquisicién, uso, goce y usufructo de terrenos por parte de
personas que no sean hondurefas por nacimiento o por sociedades que no estén integradas en su
totalidad por socios hondurefios, por razones fundamentales de conveniencia nacional en aquellas
4reas urbanas ubicadas en las zonas limitrofes con los paises vecinos».

¥ Elarticulo 4 del decreto ley 15.385/44 establece lo siguiente: «Decldrese de conveniencia nacio-
nal que los bienes ubicados en la zona de seguridad pertenezcan a ciudadanos argentinos nativos.
La Comisién Nacional de Zonas de Seguridad ejercerd en dicha zona la policia de radicacién con
relacién a las transmisiones de dominio, arrendamiento o locaciones, o cualquier forma de derechos
reales o personales, en virtud de los cuales debe entregarse la posesion o tenencia de inmuebles a
cuyo efecto acordard o denegard las autorizaciones correspondientes».

8 Es importante notar que, en abril de 2004, el diputado argentino Herndn Damiani presenté un
proyecto de ley mediante el cual pretende impedir de manera absoluta que ciudadanos extranjeros
puedan poseer tierras en las zonas fronterizas de la Argentina, salvo que actden minoritariamente
a través de personas juridicas.

2 El decreto con fuerza de ley 1939, publicado el 10 de noviembre de 1977, establece en su articulo
6 que «Las tierras fiscales situadas hasta una distancia de 10 kilémetros, medidos desde la frontera,
solo podrdn ser obtenidas en propiedad, arrendamiento o a cualquier otro titulo, por personas
naturales o juridicas chilenas». Seguidamente, en su articulo 7 establece lo siguiente: «Por razones
de interés nacional se prohibe adquirir el dominio y otros derechos reales o ejercer la posesion o
tenencia de bienes raices situados total o parcialmente en las zonas del territorio nacional, actual-
mente declaradas fronterizas en virtud del decreto con fuerza de ley 4, de 1967, del Ministerio de
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Otros paises latinoamericanos, como Colombia, han evitado contagiarse
de este tipo de restricciones optando por medidas mucho menos gravosas que
consisten en subordinar a los extranjeros a condiciones especiales, o negarles el
ejercicio de ciertos derechos civiles, en la medida en que existan razones de orden
publico o seguridad nacional que lo justifiquen®.

Los paises europeos son un ejemplo de liberalizacién de las inversiones ex-
tranjeras en las fronteras. Sin embargo, ello no significa despreocupacién por la
seguridad nacional. Espafa cuenta con una Ley de Expropiacién Forzosa que
contempla por necesidades militares un procedimiento sumarisimo de expropia-
cién, en sus costas y fronteras, en casos de defensa y seguridad nacional. Dicho
procedimiento permite al gobierno espafol la ocupacién inmediata de los bienes
ubicados en las costas y en las zonas fronterizas cuando existen situaciones de
emergencia. Esta es solo una de las formas en que puede resguardarse la seguridad
nacional, sin atentar contra la inversién extranjera.

Este tipo de medidas, propias del continente europeo y de paises desarrolla-
dos, resultan mucho mds razonables y respetuosas de los derechos de igualdad
entre ciudadanos nacionales y extranjeros. Constituyen una forma adecuada de
proteccién a la seguridad nacional y al orden publico, que no limita a priori la
inversidén extranjera en ningtn lugar del territorio nacional sino que se aplica
Unicamente con cardcter correctivo, cuando el Estado lo considera necesario, en
una situacién de emergencia.

3. UNA REGULACION POCO CLARA Y UN ESTADO CONFUNDIDO

A la ambigiiedad del articulo 71 de la Constitucidn se suma la poca claridad de
la legislacién que lo regula actualmente. Si bien es cierto que la restriccién a la
inversién extranjera dentro de los cincuenta kilémetros de nuestras fronteras

Relaciones Exteriores, a los nacionales de paises limitrofes salvo que medie la autorizacién prevista
en el inciso tercero del presente articulo.

»La prohibicién a que se refiere el inciso anterior se extenderd a las sociedades o personas juridicas
con sede principal en el pais limitrofe, o cuyo capital pertenezca en un 40% o mds a nacionales
del mismo pais o cuyo control efectivo se encuentre en manos de nacionales de esos paises. Esta
disposicién no regird respecto de los bienes raices a que se refiere el articulo 19 de la ley 19.420.
»El Presidente de la Republica, mediante decreto supremo fundado en razones de interés nacional,
podrd eximir, nominativa y expresamente, a nacionales paises limitrofes, de la prohibicién precedente
y autorizarlos para adquirir o transferir el dominio u otros derechos reales a la posesién o tenencia
de uno o mas inmuebles determinados, situados en zonas fronterizas».

30 La Constitucién colombiana de 1991, en su articulo 100, establece expresamente que: «Los
extranjeros disfrutardn en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los colombia-
nos. No obstante, la ley podrd, por razones de orden publico, subordinar a condiciones especiales
o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros».
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data de 1920, recién en 1991 el legislador peruano se animé, por primera vez,
a regular legislativamente la restriccién constitucional a los derechos de los ex-
tranjeros en las fronteras.

Segtin veremos a continuacién, esta regulacién, que se encuentra plenamente
vigente y sobre la cual se ha superpuesto el articulo 71 de la Constitucién de 1993,
sin derogarla, ha causado mds de un dolor de cabeza en la administracién publica,
y hasta ahora no se aplica adecuadamente. Por el contrario, nos encontramos ante
un Estado confundido que, sorprendentemente, no conoce bien cémo hacer para
permitir la inversion extranjera en la franja aludida.

3.1 Los efectos del decreto legislativo 757

De manera muy poco ortodoxa, el articulo 13 del decreto legislativo 757, que
aprobé la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, publicado el 13
de noviembre de 1991, declaré de necesidad nacional la inversién privada, nacional
y extranjera, en actividades productivas, realizadas o por realizarse en las zonas de
frontera del pais. Vale la pena transcribir integramente el texto del referido articulo
porque, como una obra de arte abstracto, no necesariamente es lo que parece.

Decreto legislativo 757

Articulo 13. De conformidad con lo prescrito en el tltimo pérrafo del articulo 126
de la Constitucién Politica, decldrese de necesidad nacional la inversién privada,
nacional y extranjera, en actividades productivas realizadas o por realizarse en
las zonas de frontera del pais. En consecuencia, las personas naturales y juridicas
extranjeras podrdn adquirir concesiones y derechos sobre minas, tierras, bosques,
aguas, combustibles, fuentes de energfa y otros recursos que sean necesarios para
el desarrollo de sus actividades productivas dentro de cincuenta kilémetros de
las fronteras del pais, previa autorizacién otorgada mediante resolucién suprema
refrendada por el Ministro que ejerza la Presidencia del Consejo de Ministros y el
Ministro del Sector correspondiente. Dicha resolucién suprema podr4 establecer
las condiciones a las cuales se sujeta la adquisicién o explotacion.

Una lectura desatenta del citado articulo podia llevar a pensar que, mediante un
decreto legislativo, el Estado habria optado por modificar el articulo 126 de la
Constitucién de 1979, ya que este presentaba una serie de diferencias importan-
tes respecto de la restriccién a la inversién extranjera que imponia dicha norma
constitucional.

En primer lugar, podia interpretarse que el articulo 13 del decreto legislativo
757 estaba haciendo extensiva la restricciéon constitucional a todos los «[...] recursos
necesarios para el desarrollo de actividades productivas», pese a que el articulo 126
de la Constitucién de 1979 tinicamente imponia dicha restriccién a derechos sobre
«[...] minas, tierras, bosques, aguas, combustibles y fuentes de energfa.
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En segundo lugar, podia interpretarse que el articulo 13 del decreto legislativo
757 estaba modificando el articulo 126 de la Constitucién de 1979 al exigir una
autorizacién previa de cardcter particular para la adquisicién de concesiones y
derechos sobre minas, tierras, bosques, aguas, combustibles, fuentes de energfa,
pese a que el articulo 126 de la Constitucién de 1979 Gnicamente exigfa una
declaracién de necesidad publica de cardcter general.

En tercer lugar, podia interpretarse que el articulo 13 del decreto legislativo
757 estaba modificando el articulo 126 de la Constitucién de 1979 al requerir una
resolucion suprema para estar exento de la restriccion impuesta a los derechos de
los extranjeros cerca de las fronteras, pese a que el articulo 126 de la Constitucion
de 1979 establecia expresamente que solo se exceptuaban los casos de necesidad
publica declarados por ley.

Sin embargo, una lectura atenta del articulo 13 del decreto legislativo 757
permite apreciar que su espiritu era bastante mds ingenioso. Lo que este articulo
hizo no fue modificar el articulo 126 de la Constitucién de 1979, ni mucho me-
nos interpretarlo extensivamente. Por el contrario, a través del citado articulo 13
el Estado actud en estricto cumplimiento del mandato contenido en el articulo
126 de la Constitucién de 1979, con el tnico objeto de facilitar la inversién
extranjera en las zonas de frontera.

En efecto, la restriccién impuesta a los extranjeros por el articulo 126 de la
Constitucién de 1979 era muy general, y solamente se encontraban exentos de ella
los casos de necesidad nacional declarados expresamente por ley. Pues bien, lo que
hizo el articulo 13 del decreto legislativo 757, que es una norma con rango de ley,
fue declarar expresamente de necesidad nacional la inversién privada, nacional y
extranjera, en actividades productivas en las zonas de frontera del pais, al amparo
de lo previsto, precisamente, en el articulo 126 de la Constitucién de 1979.

De esta manera, el Estado buscaba facilitar las inversiones en las zonas de fron-
tera, exceptuando a los extranjeros de la restriccién contenida en el articulo 126 de
la Constitucién de 1979, pero sometiéndolos a una nueva restriccién contenida
en el articulo 13 del decreto legislativo 757. Esta nueva restriccién ya no consistia
en obtener una declaracién de necesidad piblica mediante una ley, conforme al
articulo 126 de la Constitucién de 1979, ya que dicha declaracién estaba conte-
nida, justamente, en el articulo 13 del decreto legislativo 757. Se trataba ahora de
una autorizacién previa que debia ser concedida mediante resolucién suprema,
refrendada por el presidente del Consejo de Ministros y el ministro del sector
correspondiente, segtin el tipo de actividad en la que se realizara la inversién.

Para efectos del otorgamiento de la autorizacién, el Reglamento de los
Regimenes de Garantia a la Inversién Privada, aprobado mediante decreto su-
premo 162-92-EEF, estableci6 el procedimiento para su otorgamiento precisando
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que se debia contar previamente con la opinién favorable del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas®. Si bien es cierto que esta medida era menos gravosa
que la de obtener una ley que declarase de necesidad nacional la inversién de un
extranjero dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras, también es cierto
que trafa consigo una serie de desventajas.

La primera desventaja era que se requeria una autorizacién previa para cada
inversién extranjera en particular, que la autorizara expresamente, cuando el
articulo 126 de la Constitucién de 1979 tGnicamente exigfa una declaraciéon de
necesidad publica de cardcter general. La segunda era que se exigfa dicha autoriza-
cién no solo para la adquisicién de minas, tierras, bosques, aguas, combustibles y
fuentes de energfa, a los que se referia el articulo 126 de la Constitucién de 1979,
sino para todo recurso necesario para el desarrollo de actividades productivas. La
tercera era que se condicionaba el otorgamiento de la autorizacion a una opinién
previa del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, que en la prictica ha
demostrado ser muy poco préctico y atin menos expeditivo.

En consecuencia, el decreto legislativo 757 no liberalizé la inversién extran-
jera en las zonas de frontera. Lo que hizo, mds bien, fue reemplazar una traba
burocrética por otra menos traumdtica. Condiciond la inversion extranjera en las
fronteras a la obtencién de una autorizacién previa mediante resolucién suprema,
en lugar de una declaracién de necesidad nacional mediante ley.

31 Flarticulo 32 del decreto supremo 162-92-EF establece expresamente lo siguiente: «De confor-

midad con lo prescrito en el articulo 126 de la Constitucién de 1979 y el articulo 13 del decreto
legislativo 757, para el ejercicio de los derechos de propiedad o posesién de minas, tierras, bosques,
aguas, combustibles o fuentes de energfa por inversionistas extranjeros, ya sea directa o indirectamente,
en las dreas comprendidas dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras del pais, se requerird
obtener previamente la correspondiente autorizacion, la misma que se otorgard por resolucion suprema
refrendada por el Ministro que ejerza la Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector
correspondiente. Dicha autorizacién deberd contar con la opinién favorable del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas, por las consideraciones que se establecen en los siguientes parrafos.

»En la resolucién suprema a que se refiere el pérrafo anterior se establecerdn las condiciones o li-
mitaciones para el ejercicio de los derechos de propiedad o posesién correspondientes, los mismos
que solamente podrdn ser restringidos por razones de seguridad nacional.

»Se entiende por razones de seguridad nacional las requeridas para garantizar la independencia,
soberanfa e integridad territorial de la Republica, asi como el orden interno, conforme a lo prescrito
en el articulo 275 de la Constitucién de 1979».

Asimismo, el articulo 33 del decreto supremo 162-92-EF precisa que «Para efectos de obtener la
autorizacién previa a que se refiere el articulo anterior, los inversionistas extranjeros o las empresas
en que estos participen deberdn presentar una solicitud al Ministerio del Sector correspondiente a
la actividad econémica que deseen desarrollar. Dicha solicitud deberd contener la informacién que
se indica en el anexo III del presente Decreto Supremo, que forma parte integrante del mismo.
»Una vez realizada la inversién, deberd registrarse en moneda de libre convertibilidad ante el
Organismo Nacional Competente, segtin correspondar.
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Sin embargo, esta medida no tuvo efectos generales, ya que solo era aplicable
para los extranjeros que buscaban invertir en actividades productivas, conforme
a lo expresamente senalado por el articulo 13 del decreto legislativo 757. Por
tanto, la adquisicién de derechos sobre los bienes descritos en el articulo 126 de
la Constitucién de 1979, con fines no productivos, seguia encontréndose sujeta
a la restriccién constitucional, al no haber sido declarada de necesidad nacional
mediante una ley.

3.2 El decreto legislativo 757 y la Constitucién de 1993

Para complicar atin més la situacién, la Constitucién de 1993 recogi6é nueva-
mente la restriccién a los derechos de propiedad de los extranjeros en las zonas
de frontera, con algunas variantes respecto a lo que disponia el articulo 126 de
la Constitucién de 1979.

La primera diferencia, aunque muy sutil, es que la excepcién a la restriccion
impuesta a los extranjeros ya no se da por casos de necesidad nacional, como
establecia la Constitucién de 1979, sino por casos de necesidad publica. Es dificil
pensar que el constituyente haya querido hacer alguna distincién entre uno y
otro término. De cualquier forma, es claro que en ambos casos se pretende hacer
referencia a un interés colectivo de la sociedad, que se encuentra por encima de
todo interés particular.

La segunda diferencia estd dada por la forma en que debe declararse la necesi-
dad publica para establecer una excepcién a la restriccién constitucional que pesa
sobre los derechos de los extranjeros en las fronteras. Mientras que la Constitucién
de 1979 exigia una ley, la de 1993 exige solo un decreto supremo.

Ante estas dos modificaciones que incorpora la Constitucién de 1993 con
respecto a la de 1979, cabe preguntarse qué efectos tiene esta nueva norma
constitucional sobre el articulo 13 del decreto legislativo 757. ;Lo deroga? ;Lo
modifica? ;Reemplaza el requisito de la autorizacién previa por el de una decla-
racién de necesidad publica? ;Sustituye la resolucién suprema que se requiere
para el otorgamiento de la autorizacién por un decreto supremo?

La respuesta a todas estas interrogantes es negativa. En realidad, el articulo
71 de la Constitucién de 1993 no surte ningin efecto respecto del articulo 13
del decreto legislativo 757. De hecho, este articulo sigue plenamente vigente, con
capacidad de surtir todos sus efectos tal y como estd.

Recordemos que dicho articulo tenia por objeto declarar de necesidad na-
cional la inversion privada, nacional y extranjera en las zonas de frontera del
pais, atendiendo a que el articulo 126 de la Constitucién de 1979 establecia que
dicha declaracién debia hacerse mediante ley expresa. Pues bien, lo que hace la
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Constitucién de 1993 es tnicamente precisar que la declaracién no debe ser
de necesidad nacional sino publica; y que debe hacerse expresamente mediante
decreto supremo, y no mediante ley expresa.

Sin embargo, dicha precisién no enerva el caricter de necesidad nacional (o
publica) de la inversién extranjera en las zonas de frontera, expresamente decla-
rada como tal por el articulo 13 del decreto legislativo 757. Asimismo, teniendo
un decreto legislativo mayor jerarquia que un decreto supremo, carece de sentido
que dicha declaracién deba realizarse nuevamente para adaptarse al nuevo marco
constitucional vigente.

En consecuencia, es claro que la inversién extranjera en actividades produc-
tivas dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras ya ha sido declarada
de necesidad nacional (o publica) por el decreto legislativo 757, y por tanto se
encuentra exenta de la restriccién contenida en el articulo 71 de la Constitucién
de 1993, conforme lo establece ese mismo articulo, i fine.

Queda claro también que la inversidn extranjera en actividades productivas
dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras no se encuentra liberalizada
sino condicionada a la obtencién previa de una autorizacién mediante resolu-
cién suprema, conforme lo establece el articulo 13 del decreto legislativo 757.
Es importante notar que este condicionamiento no ha sido modificado por la
Constitucién de 1993. La autorizacién previa a la que se refiere el articulo 13 del
decreto legislativo 757 se otorga mediante resolucién suprema. Lo que se declara
mediante decreto supremo, conforme al articulo 71 de la Constitucién de 1993,
es el cardcter de necesidad publica de las inversiones que se realicen dentro de los
cincuenta kilémetros de las fronteras.

No obstante, siendo que la inversién extranjera en actividades productivas
dentro de esa franja ya fue declarada de necesidad nacional mediante el decreto
legislativo 757, no se requiere que dicha declaracién vuelva a realizarse. Por tanto,
cualquier extranjero que quiera invertir en actividades productivas dentro de las
zonas de frontera no requerird un decreto supremo que declare de necesidad pu-
blica su inversién, conforme al articulo 71 de la Constitucidn, sino mas bien una
resolucién suprema que le conceda una autorizacién en el marco de lo dispuesto
por el articulo 13 del decreto legislativo 757.

Sin embargo, aquellos extranjeros que quieran adquirir derechos sobre bienes,
sin fines productivos, dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras, no se
encuentran bajo los alcances del articulo 13 del decreto legislativo 757; por tanto,
estdn afectos a la restriccién contenida en el articulo 71 de la Constitucién, que
los obliga, absurdamente, a que sus adquisiciones sean declaradas previamente
de necesidad publica, mediante un decreto supremo.

652



JorGe E. LazarTE MOLINA

3.3 La actuacién del Estado frente a las inversiones extranjeras

Frente a un marco normativo tan confuso, el Estado viene actuando equivoca-
damente cada vez que se presenta un extranjero que quiere invertir dentro de
los cincuenta kilémetros de nuestras fronteras. Esta equivocacién radica en la
incertidumbre del Estado respecto de lo que debe hacer cada vez que se presenta
una inversion extranjera.

En pocas palabras, el Estado no sabe si debe autorizar las inversiones extranjeras
en las fronteras conforme al articulo 13 del decreto legislativo 757, o declararlas de
necesidad publica conforme al articulo 71 de la Constituciéon. Lo que es peor, no
sabe si para ello debe emitir una resolucién suprema conforme al decreto legislativo
757, o un decreto supremo conforme al articulo 71 de la Constitucién.

3.3.1 Autorizacion para actividades productivas

La adquisicién de derechos para la realizacién de actividades productivas por parte
de extranjeros sobre bienes ubicados dentro de los cincuenta kilémetros de las
fronteras estd sujeta al otorgamiento de una autorizacién previa, mediante una
resolucion suprema, de conformidad con el articulo 13 del decreto legislativo 757.
No se requiere un decreto supremo que declare de necesidad publica la inversidn,
conforme al articulo 71 de la Constitucién, toda vez que dicha declaracién ya ha
sido realizada, justamente, por el decreto legislativo 757.

Sin embargo, no conocemos ningtn caso en que el Estado haya otorgado una
autorizacién, mediante resolucién suprema, para permitir a extranjeros adquirir
derechos sobre bienes dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras, con fines
productivos. Por el contrario, en la mayoria de los casos dichas adquisiciones son
declaradas de necesidad publica por decreto supremo, conforme al articulo 71 de
la Constitucién, como si el articulo 13 del decreto legislativo 757 no existiera.

Un claro ejemplo de ello es el decreto supremo 027-2002-EM, mediante el
cual el Estado declaré de necesidad publica la inversién privada en el proceso
de concesién de una linea de transmisién por parte de una empresa de capitales
colombianos, para que pudiera obtener la concesién de bienes y derechos ubicados
dentro de los cincuenta kilémetros de la frontera®~.

En otros casos, ante la incertidumbre de no saber cémo proceder, el Estado ha
optado simplemente por declarar de necesidad puiblica cada inversion, conforme al
articulo 71 de la Constitucién, y al mismo tiempo autorizarla de manera expresa

32 Otro ejemplo puede apreciarse en el decreto supremo 030-98-MTC, que declaré de necesidad
publica la posesion de tierras dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras por parte de una
empresa de capital extranjero, para la explotacion de una concesion de telecomunicaciones.
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conforme al articulo 13 del decreto legislativo 757. Viene ocurriendo cada vez
que un inversionista extranjero busca adquirir derechos mineros dentro de los
cincuenta kilémetros de las fronteras.

Esto puede verse en el decreto supremo 022-2003-EM, que declaré de ne-
cesidad publica la inversién privada en actividades mineras a efectos de que una
empresa extranjera pudiera adquirir y poseer concesiones y derechos sobre minas
dentro de los cincuenta kilémetros de la frontera norte del pais; y, al mismo
tiempo, se le autorizé expresamente a adquirir dichos derechos mineros dentro
de las zonas de frontera®.

Pero lo mds importante de los decretos supremos en los que operan de manera
conjunta declaraciones de necesidad publica y autorizaciones, son los conside-
randos que ponen en evidencia el error del Estado. En dichos considerandos se
senala, equivocadamente, que «[...] el articulo 13 del decreto legislativo 757, Ley
Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada y sus normas reglamentarias,
autoriza a que se declare de necesidad nacional la inversion privada, nacional y
extranjera, en actividades productivas realizadas o por realizarse en la zona de
fronteras del pais [...]».

Esta consideracién que suele exponer el Estado en sus decretos supremos
para autorizar inversiones extranjeras en mineria es erronea y demuestra la con-
fusién de los funcionarios publicos respecto del régimen regulatorio aplicable a
las inversiones extranjeras dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras.
El articulo 13 del decreto legislativo 757 no autoriza a declarar de necesidad
nacional inversiones extranjeras en las zonas de frontera. Dicho articulo declara
expresamente de necesidad nacional la inversidn extranjera en dichas zonas, y la
condiciona a la obtencién de una autorizacién administrativa previa que debe
ser concedida mediante resolucién suprema.

En este orden de ideas, nos encontramos frente a un Estado que, en un tema
tan importante como el de la inversién extranjera en nuestras fronteras, no sabe
cémo actuar ni cudles son las normas que debe aplicar. Un Estado que en lugar
de autorizar las inversiones mediante resoluciones supremas conforme al decreto
legislativo 757, las declara absurda e innecesariamente de necesidad piblica me-
diante decretos supremos, confundido por el articulo 71 de la Constitucién.

Esta situacién no solo genera dudas entre los inversionistas respecto del régi-
men juridico aplicable para la autorizacién de sus inversiones, sino que ademds

hace dificil determinar los mecanismos de impugnacién correspondientes. Por

3 Otros ejemplos de declaraciones de necesidad publica y otorgamiento de autorizaciones se
pueden apreciar en los decretos supremos 019-2005-Vivienpa, 026-2005-EM, 014-2005-EM,
023-2003-EM, 021-2003-EM y 004-98-EM, entre otros.
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ejemplo, un decreto supremo que declara de necesidad pidblica una inversién
conforme al articulo 71 de la Constitucién, y al mismo tiempo la autoriza
conforme al decreto legislativo 757, ;debe ser impugnado como una norma,
mediante una accién popular; o como un acto administrativo, mediante una

accién contencioso-administrativa?

3.3.2 Declaracion de necesidad piiblica para adquisicién de derechos sin
fines productivos

Las adquisiciones sin fines productivos de derechos por parte de extranjeros
sobre bienes ubicados dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras no se
encuentran bajo los alcances del articulo 13 del decreto legislativo 757, ya que este
solo es aplicable para las inversiones extranjeras en actividades productivas. Por
tanto, dichas adquisiciones deben ser declaradas de necesidad publica, mediante
decreto supremo, conforme al articulo 71 de la Constitucién.

Un ejemplo de estas declaraciones es el decreto supremo 056-2005-RE, al que
nos hemos referidos anteriormente, que declaré de necesidad publica exceptuar
de la restriccién contenida en el articulo 71 de la Constitucién a los ciudadanos
bolivianos descendientes de peruanos de la comunidad punefia se Santiago de
Ojje, que posean titulos de propiedad sobre terrenos ubicados en la Isla de Caana,
ubicada dentro de los cincuenta kilémetros de la frontera con Bolivia*.

Otro ejemplo es el decreto supremo 011-99-PCM, que declaré de necesidad
publica la transferencia en propiedad al gobierno de la Republica del Ecuador,
de un terreno de un kilémetro cuadrado en el drea denominada Tiwinza, situada
dentro de los cincuenta kilémetros de la frontera del pais.

Ambos decretos ponen en evidencia que toda adquisicién sin fines productivos
de derechos por extranjeros dentro del territorio aludido debe ser declarada de
necesidad publica por el Estado, conforme al articulo 71 de la Constitucién. Sin
embargo, es dificil imaginar que un extranjero comun pueda obtener un decreto
supremo que declare de necesidad publica la compra de un apartamento, o de un
pequeno terreno, dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras. Ademds,
cabria preguntarse cudl seria la necesidad publica de dicha adquisicién.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que en la actualidad cientos de extran-
jeros poseen derechos sobre bienes dentro de las zonas de frontera que no estn
dedicados a actividades productivas, pese a estar constitucionalmente impedidos
para ello. Basta recorrer las provincias fronterizas para advertir la presencia de
extranjeros provenientes de nuestros paises limitrofes, que realizan diariamente

34 Vease supra, nota 1.
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actividades comerciales en las zonas de frontera. Afortunadamente, la regulacion
de la restriccién constitucional es tan deficiente que el Estado no ha logrado
impedirlo, o ni siquiera detectarlo.

En este orden de ideas, no podemos dejar de cuestionar la vigencia de la res-
triccién impuesta por el articulo 71 de la Constitucién, que tnicamente representa
una traba burocrdtica que ahuyenta a los extranjeros que buscan invertir en la
adquisicién de derechos sobre bienes ubicados dentro de los cincuenta kilémetros
de las fronteras de nuestro pais.

4. UN ATAUD PARA EL MUERTO

La restriccidon a la inversién extranjera recogida en el articulo 71 de nuestra
Constitucién es una norma obsoleta que ya cumplié su papel en la historia y que
merece un digno entierro.

Por més absurdo que parezca, en la actualidad se restringe la inversion de
cualquier ciudadano extranjero dentro de los cincuenta kilémetros de cualquiera
de nuestras fronteras, impidiendo asi su desarrollo y promocién. Las razones,
segtin hemos visto, son solo temores infundados que han venido arrastrando
nuestras constituciones desde 1920. Siendo esto asi, cabe preguntarse si tiene
algtn sentido darnos el lujo de seguir manteniendo restricciones que Gnicamente
dificultan el ingreso de capitales extranjeros al pais.

No debe temerse a la inversion extranjera. El temor a una supuesta amenaza
a la seguridad nacional no puede detener el desarrollo de un pais. Las fronteras
del Perti tienen recursos importantes, y pueden ser fuentes de inversién, proli-
feracién de capitales y generacién de empleos. Si ese temor existe, debe servir
de motivacién para avanzar, para dar un paso adelante en la regulacién de estas
inversiones, y de los derechos de los extranjeros que decidan invertir en nuestras
fronteras. Si ese temor restringe las inversiones y limita la llegada de capitales
extranjeros, entonces genera estancamiento y subdesarrollo, que si constituyen
verdaderas amenazas a la seguridad nacional.

La solucién a este problema es bastante simple: pasa por derogar el articulo
71 de la Constitucién y con él, el articulo 13 del decreto legislativo 757 y los
articulos 32 y 33 del decreto supremo 162-92-EF. En reemplazo, podria incluirse
en nuestra Ley General de Expropiaciones un procedimiento sumario para la ex-
propiacién de bienes ubicados dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras,
como ocurre en Espana. El objeto de esto es liberalizar la inversién extranjera
en todo el territorio nacional, y solo aplicar medidas correctivas (por ejemplo,
expropiaciones) en situaciones de emergencia que lo ameriten.
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Pero si esta solucién todavia resulta demasiado liberal para la mente del cons-
tituyente peruano, o si el temor le impide deshacerse de una norma enraizada a
nuestra historia constitucional, podria empezarse por adecuar la restriccién a la
inversién extranjera en nuestras fronteras a su ratio legis, que, como hemos, visto
consiste inicamente en evitar posibles conflictos con nuestros paises limitrofes,
o eventuales invasiones de sus ciudadanos. Para cumplir dicho objetivo, no se
necesita prohibir la inversién de cualquier extranjero; basta restringir la inversién
de los extranjeros provenientes de nuestros paises limitrofes, en las fronteras con
los paises de los que provengan, como ocurre en Chile y Honduras. De esta ma-
nera solo se impedirfa que un chileno adquiera bienes dentro de los cincuenta
kilémetros de la frontera con Chile, pero nada le impediria adquirir libremente
bienes cerca de la frontera con el Ecuador. Asi, no habria razén tampoco para
restringir inversiones provenientes de los paises con los que no tenemos fronteras,
ya que ello no representa riesgo alguno para la seguridad nacional, justamente lo
que el articulo 71 de la Constitucién busca proteger.

Lamentablemente, mientras dichas modificaciones no ocurran, las restricciones
a la inversién extranjera dentro de los cincuenta kilémetros de nuestras fronteras
seguirdn vigentes e impedirdn a los extranjeros adquirir derechos sobre bienes con
fines productivos es esas zonas, salvo que cuenten con una autorizacion otorgada
mediante resolucién suprema conforme al articulo 13 del decreto legislativo 757,
siempre que el Estado advierta la plena vigencia de esta disposicién. Por otro lado,
la adquisicién de derechos sobre bienes sin fines productivos en esa franja del terri-
torio estard sujeta a que el Estado declare dicha adquisicién de necesidad publica,
mediante un decreto supremo, conforme al articulo 71 de la Constitucidn.

No obstante, nada impediria que un Poder Ejecutivo ingenioso emita un
decreto supremo declarando de necesidad publica (que en verdad lo es) la adquisi-
cién de todo tipo de derechos sobre bienes por parte de extranjeros dentro de los
cincuenta kilémetros de las fronteras, sin condicionamiento alguno, y libere de
esta absurda carga a nuestra economia y a los extranjeros que buscan invertir en
ella, como se ha hecho ya en el sector hidrocarburos mediante el articulo 13 de la
ley 26221, y como pretendié hacerlo el articulo 13 del decreto legislativo 757.

Este es, pues, el atatid que propongo para el muerto que hay en nuestras fron-
teras, y con el que deben lidiar diariamente los extranjeros que vienen a invertir
dentro de las zonas limitrofes de nuestro pais. Estoy seguro de que algunos la
calificardn como una solucién demasiado liberal, pero estoy seguro también de
que para llegar a ella solo se necesita dejar atrés los temores del pasado, entender
la enorme importancia que tiene la inversion extranjera para el Pert, y la inmi-
nente necesidad de brindar a los extranjeros un marco juridico claro, carente de
restricciones absurdas y mal reguladas.
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