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1. DERECHO PUBLICO

1.1. El transito hacia un Derecho dindmico y relacional

Referirse al Derecho Publico implica, desde el punto de vista juridico,
recurrir a las fuentes doctrinarias que permitan encontrar algunos signifi-
cados y definiciones; en particular, a partir de su vinculacién con una gama
de aspectos y temas del Derecho y de la Sociedad (Cultura, Economfa, Po-
litica), pero sin dejar de lado en la reflexidn, la relevancia de las normas de
Derecho Publico que incluye el ordenamiento positivo.

Por lo pronto, existen diversas perspectivas para abordar el tema en
mencion. Lo haremos sintéticamente y sin 4nimo de agotar la discusién
sobre la compleja naturaleza del Derecho Ptblico, pero buscando si una
conexidén con el escenario que ofrece la globalizacién. Advertimos entonces
de antemano que la inquietud y el entusiasmo por estudiar la naturaleza
del Derecho Publico, excede con creces los alcances y necesarios limites de
este articulo.

Asumiremos desde ya la perspectiva principista que (desde el Perti)
postulé Guerra, elaborando intelectualmente, de forma prospectiva y a
partir del «zécalo epistemolégico» planteado por Foucault, lo que deno-
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miné como una nueva visién necesaria del Derecho, a partir del dina-
mismo de la realidad:

«(...) dentro de un universo dindmico, donde todo cambia, las relaciones
entre las cosas serdn igualmente dindmicas y modificables. En el caso de
nuestro estudio, creemos que este «zécalo epistemoldgico» del Derecho ha
cambiado de una concepcién inmutable a una concepcién dindmica y rela-
cionante.»’

Estas lineas fueron escritas a fines de los afios sesenta por este destaca-
do jurista y fildsofo peruano. Era una época muy distinta a la que nos toca
vivir, pero la lucidez de su razonamiento, asi como la nitidez de sus obser-
vaciones, quedaron plasmadas en la necesidad de resaltar un transito, para
muchos imperceptible en el mundo y en el universo del Derecho de aquella
época. Hoy este transito se materializa a una velocidad vertiginosa, sin em-
bargo, tan evidente proceso pasa atin desapercibido para muchos, que pre-
fieren anteponer la dogmatica a la realidad, la carreta delante de los caba-
llos.

1.2. El Derecho Piiblico, Derecho al fin y al cabo

Del Vecchio, luego de revisar una gama de posiciones doctrinarias co-
rrespondientes a diversas épocas, adelantaba hace ya algunas décadas,
adoptando una posicién maximalista de indole iusnaturalista, que tanto las
normas taxativas como las dispositivas constituyen finalmente un ius co-
gens. Este ius entrafia siempre un caracter imperativo. En consecuencia, y
en la préctica, lo cierto es que todo el Derecho es coactivo, en cuanto él
mismo establece los limites de su coactividad e imperatividad, dentro de la
jerarquia normativa que corresponda, de modo que no serd coactivo aque-
llo que el mismo Derecho establezca como no coactivo.? Como se puede
apreciar, esta concepcién se acerca més a la definicién del Derecho estético
antes que a la concepcién del Derecho dindmico y relacionante.

De otro lado, también es cierto que el Derecho, constitucionalmente
entendido como un sistema juridico positivo, no puede ser alterado o modi-
ficado unilateralmente o por el acuerdo de voluntades de los particulares,

1. GUERRA MARTIENERE, Luts FeLIPE. Algunos Aspectos Principistas de un Nuevo Derecho. En:
Derecho, N° 27, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1969. p. 86.

2. DeL VeccHio, Gioralo. Filosofia del Derecho. Tomo I, Editorial UTEHA, México, 1946, p.
136y ss.
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rebasando los limites establecidos por las normas taxativas y de obligatorio
cumplimiento. Es decir, como es obvio, el acuerdo de voluntades entre par-
ticulares y la declaracién unilateral de voluntad, se circunscriben necesa-
riamente a los alcances del correspondiente sistema juridico, doméstico o
internacional, y tendrdn que estar ajustados a lo que diacrénicamente se
haya dispuesto en el universo de disposiciones que comprenden las normas
de dicho sistema juridico, el mismo que obedece ademés a un espacio terri-
torial especifico y sobre el cual un Estado ejerce soberania modernamente.?

Pero junto a este lugar comtn, constatamos que también es cierto que
el Derecho entrafia la creacién de diversas teorias que lo explican y que le
otorgan fundamento en términos abstractos y en espacios de reflexién inte-
lectual. Dichos espacios ciertamente escapan al exclusivo universo del De-
recho plasmado en normas juridicas adscritas a determinado sistema juri-
dico. Tal es el caso, por ejemplo, de la Teoria Reflexiva del Derecho, la Teo-
ria Jusnaturalista, la Teoria Positivista y asi sucesivamente.

Finalmente, la doctrina y sus teorfas del Derecho constituyen un fun-
damento universalmente aceptado, discutido y recurrido para la produc-
cién legislativa de los Estados, salvo algunas excepciones, como la curiosa
situacién que se gener6 a partir de una jurisprudencia de la Corte de Casa-
cién Francesa del 14 de julio de 1843, recaida en el caso L alliance con
Prunier, que a partir del Siglo XIX influyé en el desarrollo legislativo del
arbitraje en el Derecho Continental Europeo.* Se generé asi una situacién
sui géneris para el Derecho, en orden a que se trata de uno de los pocos

3. Lo moderno, la modernidad e incluso al Estado Moderno, se mencionan en este trabajo
también en funcién de un modelo de civilizacién, encontrando en Giusti una interesante
definicién que permite una visién transversal de la cosa moderna; por cierto, no solamen-
te enfocada a partir de la concepcién «trifuncional» del Estado o a partir de la tan mentada
divisién de Poderes legada por el Iluminismo y sus hijos mas destacados:

«(... ) modelo de civilizacién animado por el predominio de la racionalidad (...) en todos los
dmbitos del conocimiento y de la realidad: El tinico saber admisible es el cientifico y el orden
social se instaura por decision de los hombres libres e iguales, el orden politico obtiene su
legitimidad de la soberania popular, el orden econémico reposa sobre el valor del trabajo y la
rentabilidad productiva, el orden juridico solo reconoce leyes justificables racionalmente
(...)y, en todos los casos, el dominio de la racionalidad se ejerce por medio de la aplicacién
préctica de los conocimientos cientificos, vale decir, éJor el desarrollo tecnoldgico.» En:
Gusti, MIGUEL (1999) Alas y Raices Ensayos sobre Etica y Modernidad, 2da Edicién.
Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pert, Fondo Editorial; p. 273.

4.  Moreau, BerTRAND ET DEGOS, Luis. La clause compromissoire réhabilitée. 2001 En: http.//

www.oec-paris.fr/acaref/capacaref presse3.pdf (consultado en setiembre 2004)
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casos en que se puede advertir que los procesos de produccion legislativa
encontraron una alta motivacién de base jurisprudencial, antes que una de
sustento juridico doctrinario.’

Regresando a Del Vecchio, podemos afirmar liminarmente que, con-
forme a una posicién maximalista, no habria diferencias entre el Derecho
Publico y el Privado, en orden a que, in fine, ambos son Derecho y tienen
que ser cumplidos, destacando en cada caso la presencia de determinados
grados de coercibilidad y consenso, que legitiman a priori lo juridico y ase-
guran el acatamiento o cumplimiento de la normativa preestablecida, con-
tribuyendo a preservar la seguridad y la viabilidad del sistema juridico, con
todo lo que ello implica en términos politicos, sociales y econémicos.

De donde se advierte l6gicamente la relevancia del Estado (moderno y
civilizado), como soporte protagénico de la estructura juridica, asf como la
vinculacién de los factores antes nombrados, tanto por el ejercicio de sus
tres funciones modernas (legislativa, judicial y ejecutiva), como por la nece-
sidad de asegurar la gobernabilidad, que no es otra cosa que la viabilidad
politica de una Nacién sobre la base del legitimo ejercicio del poder, en el
marco de un Estado de Derecho. Esto no quiere decir que desde la historia
del Derecho no se pueda constatar la produccién de otros aportes, como el
de Donato Gianotti en el afio 1530; quien postuld la necesidad de incluir
como funcién bésica y originaria del Estado, la de relaciones internaciona-
les a la par que la judicial, la ejecutiva y la legislativa.®

Pero junto a esta concepcién amplia y estable de lo ptiblico y el rol del
Estado, también es usual encontrar que actualmente los contrastes y las
diferencias entre lo ptiblico y lo privado, lo nacional y lo internacional, no
suelen ser de carécter pacifico ni cuentan con fronteras claramente defini-
das. Ello nos permite regresar a la necesidad de reconocer, siguiendo al
profesor Guerra, que la inmutabilidad del Derecho justamente ha sido tras-
cendida por la necesidad pragmatica de contar con un derecho dindmico y
relacionante, que viene creciendo paulatinamente y, en particular, en los
ultimos veinte afios.

5. Cf Cantuarias, FERNANDO y ARAMBURU, MANUEL D. El Arbitraje en el Peru: Desarrollo
Actual y Perspectivas Futuras, Fundacién Manuel J. Bustamante de la Fuente, Cultural
Cuzco Editores, Lima, 1994, p. 125 - 126.

6. PerERsMANN, ErNsT-ULRICH. The Transformation of the World Trading System through the 1994
Agreement Establishing the World Trade Organization, European Journal of International
Law, Vol. 6. European University Institute, 1995, p. 162.
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Y es a partir de esta perspectiva que, también modernamente, encon-
tramos el contraste entre el dominio publico y el dominio privado, en donde
la naturaleza del dominio determina, al menos tedricamente, las diferen-
cias entre uno y otro &mbito. Similar situacién encontraremos en el caso del
Derecho Publico, en contraste con el Derecho Privado, distincién que para
algunos autores como Arce, se encuentra actualmente en crisis y que nos

permite graficar el panorama contempordneo en materia de Derecho Pu-
blico:

«(...) la antigua distincion entre derecho publico y derecho privado, ya
originalmente oscura y polémica, ha acentuado estos caracteres, generali-
zdndose en la doctrina la alusion a la entrada en crisis de tan antigua
distincion, antafio de cardcter fundamental y antiético.»’

De otro lado, si bien es cierto que los acuerdos de voluntades, el contra-
to y las demds instituciones juridicas que implican el libre ejercicio de la
capacidad de decisién de las partes, se van a tener que dar siempre dentro
de lo juridicamente licito, también es cierto que ello tendréd que ser interpre-
tado a partir del sistema juridico, tomando en cuenta las normas vigentes o
la ley aplicable a determinada relacién o negocio juridico. De donde se apre-
cia (también) que, por més que se incremente la demanda por un Derecho
dindmico y relacionante, también es cierto que los procesos tradicionales de
legitimacién juridica subyacen en este contexto y nos llevan a la necesidad
de redefinir el rol del Estado como ente intrafronterizo, basado en la triada
nacién, territorio y poder.

Por lo pronto, lo juridicamente licito estd previsto y se encuentra
generalmente preestablecido en el sistema juridico, el mismo que inclui-
ria o deberia incluir a las practicas consuetudinarias,® debiendo la vo-
luntad de las partes operar en forma arménica con el status quo en men-
cién y quedando por principio vedada la autarquia (absoluta’) de las

7. Citado por GonzaLes BARRON, GUNTHER. El Concepto de Interés Piiblico en el Cédigo Civil
Peruano, En: Revista del magister en Derecho Civil; Vol. 2-3, 1998-1999, Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perd, Fondo Editorial, Lima, 2002, p. 179.

Cf. Art. 149° de la Constitucién Peruana

Un caso de legitima «autarquia relativa» en el ordenamiento juridico peruano, es la que
se produce cuando el sistema juridico brinda tutela al arbitraje como institucién juridica
que obedece a su propia légica y a sus propias reglas, estableciendo, por ejemplo, la
posibilidad de que los arbitros se pronuncien acerca de su propia competencia o que
puedan ordenar de oficio la actuacién de pruebas, concentrando una porcién significa-
tiva del poder que supone el ejercicio arbitral, pero sin llegar a la autarquia absoluta.

o ®©

Revista de Derecho Administrativo 169



Franz Kundmuller Caminitti

partes!® respecto del sistema juridico y, de los usos y costumbres acepta-
dos por la colectividad,!! pero sin descartar en el proceso la necesidad
de reconocer la pluralidad que entrafia el Derecho; en especial, el Dere-
cho Peruano.

Es asi como, asumiendo una posicién maximalista, todo el Derecho es
en cierto sentido Derecho Piiblico, en cuanto que el «elemento piblico», que es
propio también de las normas de Derecho Privado, domina siempre también en
éste, por encima de la esfera dejada al arbitrio de los individuos.”® Se trata ac4 de
una concepcidén de lo publico que alcanza un carécter general y se sustenta
en la naturaleza del Derecho como elemento ordenador general de la Socie-
dad. Claro que una pregunta diferente es la que tiene que ver con la pre-
gunta fundamental respecto de qué cosa es el Derecho.

De otro lado, se entiende que, desde una perspectiva «moderna» del
Derecho, el elemento piiblico de las normas legales obedece siempre a la ra-
cionalidad del sistema juridico, en el marco de un Estado de Derecho, en un
contexto social y econémico determinado. Sin embargo, més alla de lo pu-
blico, debemos reiterar que desde la doctrina encontraremos siempre diver-
sos intentos por clasificar los alcances del Derecho Publico, frente al Dere-
cho Privado y viceversa. Nosotros preferimos la relacién entre ambos, antes
que el contraste conflictivo.

En consecuencia, si bien es cierto que en mayor o menor medida exis-
ten en los ordenamientos juridicos diversas normas y principios que permi-
ten distinguir ambas esferas o &mbitos entre si, lo cierto es que, siguiendo a
Arce, debemos reconocer que las fronteras no siempre estdn claramente
definidas, sustentando ello la necesidad del analisis caso por caso y maxime
cuando también el Estado puede actuar en el marco del Derecho privado y

10. Claro que debemos reconocer que el anélisis planteado es elemental, pecando proba-
blemente de teoricismo, pues la evaluacién que provoca una realidad como la domésti-
ca, obligaria necesariamente a tomar en cuenta una serie de elementos, como puede ser
el alto nivel de informalidad de la economia, la corrupcidn, las deficiencias en materia de
competitividad, entre otros. Y es a partir de estos elementos que habria que estudiar de
qué Status Quo juridico (o meta juridico) estamos hablando.

11.  DeL VeccHio, GIORGIO. op cit, p. 137.

12.  Sobre pluralidad legal peruana ver: GUEvARA GIL, ARMANDO. Las causas estructurales de la
pluralzdad legal en el Perii. 2005

.drt?id=220. (consultado en febre-

ro 2005).
13. DeL Vecchio, Gioraio. Idem.
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cuando se pueden dar funciones administrativas por delegacién del Estado
a favor del sector privado.

Desde otra perspectiva, un ejemplo relacional que puede servir para
ilustrar las diferencias entre el Derecho Civil y el Derecho Publico, es que en
el primero rige el principio de que las partes pueden pactar en un contrato
todo aquello que no esta prohibido por la Ley, mientras que en el contrato
administrativo, en el marco del Derecho Pblico, el funcionario (ptiblico)
estd obligado a contratar cumpliendo, entre otros, con el principio de lega-
lidad y en el marco de las normas constitucionales a las que se sujeta su
funcién, previstas éstas en los arts. 39 a 42.

En el primer caso y en un contexto privado, estamos resaltando las liberta-
des garantizadas por el sistema juridico moderno, mientras que en el segundo
caso nos estamos basando en el principio de legalidad y en las funciones estata-
les (obligatorias) preestablecidas, pero ahora complementadas (y en evolucién
constante) por cuerpos juridicos especificos, como las normas de transparencia
en la gestién puiblica, austeridad y estabilidad fiscal, entre otras.

Sin embargo, el sistema juridico podria admitir que en aquellos casos
donde eventualmente exista vacio o carencia de una expresién taxativa en
la norma administrativa pertinente, el funcionario tenga que decidir discre-
cionalmente. Pero nétese que esa decision discrecional obedecera siempre a
determinados méargenes que garantizan el cumplimiento del fin ptiblico que
supone la actuacién del funcionario.!

Es decir, en este caso deberd el funcionario aplicar el principio de lo
«razonablemente implicito» en la norma administrativa pertinente,® pero
en ninglin momento quedara en libertad «absoluta» de aplicar el mismo
criterio que aplica el civilista;'® por ejemplo, en la contratacién producida
en el marco del Derecho Civil y que versa sobre bienes de dominio privado.
Un ejemplo de la aplicacién de dicho principio lo encontramos en el Art.
65.1 sobre Ejercicio de la competencia, en la Ley N° 27444, Ley del Procedi-
miento Administrativo General.

14. Sarazar, CH. Ricarpo. La Contratacion de la Administracion Piiblica en funcién a los Intereses
involucrados en cada Contrato; En: Revista Derecho & Sociedad, N° 23. Art. a ser préxima-
mente publicado y gentilmente cedido por el autor. 2004.

15. GoroiLLo, AcusTiN. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Ara Editores, Funda-
ci6n de Derecho Administrativo, Lima, 2003, p. X 20 - X 21.

16. Dromi, RoserTo. Instituciones de Derecho Administrativo, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1983, p. 158 y s.s.
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En general, podemos entonces afirmar que la actuacién juridica de la
administracién, y por ende del Estado, se encuentra precisada por su fin y
objeto. Estos (fin y objeto) a su vez se encuentran establecidos en el sistema
juridico. Para comprender el alcance de lo dicho, también resulta pertinen-
te tener en cuenta lo establecido en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, que en el Art. IV de su Titulo Preliminar, precisa la
obligacién a cargo de la Administracién Publica para que acttie de confor-
midad con el Principio de Legalidad, con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas.

Desde la perspectiva planteada, la Administracién Puablica puede
llevar a cabo no solamente lo razonablemente implicito en las normas sino
también una serie de actos relativos a sus poderes inherentes o resultantes, los
que se derivan de las funciones y de la finalidad que les atribuye el ordena-
miento.'” Pero atendiendo a lo dispuesto en el sistema juridico peruano,
incluso en el caso se presente alguna situacién extrema de carencia de
disposiciones legales especificas, se deberd aplicar el principio antes re-
sefiado.

A efectos del presente trabajo y formulando una primera elaboracién
elemental a partir de Del Vecchio, Gordillo y Dromi, asumiremos que esta-
mos ante normas de Derecho Publico, cuando nos encontremos ante dispo-
siciones que se caracterizan por entrafiar diacrénicamente un grado de
imperatividad y/o de referencia a la actividad estatal central o periférica.
Las normas de Derecho Ptiblico, por su propia naturaleza, no permiten la
libertad de disposicién para los que se encuentran bajo su dmbito y solo
excepcionalmente admiten pacto en contrario. Su hilo conductor consiste
en el hecho de, a partir de su promulgacién, atender u orientarse en fun-
cién de un fin publico.

Dicho fin ptiblico, como hemos visto, supone la aplicacién del princi-
pio de lo «razonablemente implicito», que condiciona diversos temas como
el acto administrativo, la funcién y la competencia administrativas, entre
otros, operando cuando la norma no incluya las disposiciones taxativas
correspondientes y tanto en lo que concierne a la definicién de competen-

17.  Frerras Ormiz De Rosas, ABEL. «La participacion del ente tinico en los procesos de Licitacién para
la seleccion y contratacién de los Prestadores de servicios pitblicos en la ciudad de Buenos

Aires», 2004. En: http://www.entedelaciudad.gov.ar/site/pdf/07L aParticipacionde-
lEnteenlosProcesosde Licitacion.pdf
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cias de los entes publicos, como en lo que concierne a la interpretacién de la
norma de Derecho Ptblico.'

1.3. Derecho Piblico y consideraciones politicas

Sin embargo, cambiando de perspectiva, en este punto también pode-
mos agregar, porqué no, que el Derecho Pdblico consiste en la organizacién
de la soberania, (...) del poder de imperio, que es el punto de apoyo y la base del
ordenamiento juridico, y que en sus determinaciones concretas puede personifi-
carse, tanto en entes colectivos como en entes individuales.”” El poder de impe-
rio es ademds «indisponible», en términos generales y por ser inherente al
Estado.

Esto encuentra expresién en diversas normas del sistema juridico, como
por ejemplo la Ley General de Arbitraje, Ley 26572, en la parte que regula
la materia arbitrable y que establece que los actos de imperio del Estado
quedan excluidos como materia arbitrable.® Pero también cabe apuntar
acé la creacién de hibridos normativos como el arbitraje administrativo en
contrataciones y adquisiciones del Estado o el arbitraje obligatorio para el
Estado, que otorga al sujeto pasivo de la expropiacion, el derecho de llevar-
lo a cabo para discutir sobre el justiprecio y donde el Estado se encuentra
forzado por la norma a concurrir como parte «demandada».?

De donde se puede apreciar la importancia del Derecho Publico co-
rrectamente formulado y adecuadamente administrado, a partir de politi-

18. Seria interesante desarrollar la sistematizacién del Derecho Piiblico peruano. En la ac-
tualidad, la normativa en mencién se encuentra dispersa en diversos &mbitos que tienen
que ver con lo doméstico y con lo internacional, abarcando normas de organizacién
como las Leyes Orgénicas y siguiendo con las normas que reglamentan a las leyes a
partir de Decretos Supremos, por solo mencionar una primera apreciacion al universo
del Derecho Piblico, que en la realidad normativa peruana abarca mucho mas.

19. DeL Veccno, Gioraio, Op.Cit, p. 139.

20. Sibien ese es el principio general, es necesario advertir también que en funcién de la
gama de regimenes arbitrales domésticos e internacionales que admite el sistema juridi-
co peruano, también es factible que el Estado Peruano se encuentre sometido a la
jurisdiccién arbitral internacional, de conformidad con las disposiciones previstas en los
tratados internacionales correspondientes, de donde cabe advertir que las reglas de la
Ley General de Arbitraje permiten diversos niveles de anélisis juridico y no es suficiente
enfocarse desde la perspectiva general de tratamiento del tema.

21.  Enefecto, es el caso de la Ley N° 26850, sus modificatorias y reglamentos, que establece
el arbitraje necesario en la etapa de ejecucién de los contratos desarrollados bajo el
dmbito normativo de la precitada norma, mientras que en el tema de las expropiacio-
nes, nos referimos a la Ley N° 27117.
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cas de Estado que satisfagan el mandato conferido por la ciudadania y como
resultado del proceso politico respectivo, en el marco de un Estado de Dere-
cho. El asunto concerniente al imperio se traduciria también en una concep-
cién de Estado que tiene que ver con la relacién de éste con el &mbito inter-
nacional o global. En suma, del Estado como ente en el escenario interna-
cional.

Sin embargo, este imperio ya no puede ser concebido como una carac-
teristica estdtica del Estado, en orden a que evoluciona, cambia, crece, dis-
minuye y adquiere toda esta dindmica, en un contexto muy peculiar como
es el de la globalizacién, escenario relacionante por excelencia. Lo dicho nos
remite nuevamente al siglo XVI de Gianotti y al ejercicio hipotético respecto
de lo que hubiera sucedido si ya a partir de aquella época y posteriormente
en tiempos del Iluminismo, la concepcién del Estado Moderno hubiera in-
cluido como una funcién primordial, esta cuarta funcién de las Relaciones
Internacionales. Muy probablemente la historia de occidente hubiera sido
muy diferente.

Pero regresando al interior de las fronteras territoriales, esta acepcién
basada en la organizacién de la soberania, es también cercana a una idea de
orden politico” y se encuentra vinculada a un concepto de autoridad (auc-
toritas) y ejercicio del poder. Pero referirse al ejercicio del poder, supone
también ocuparse de las fuentes del poder. En el presente trabajo entende-
mos que, en el marco del Derecho Priblico, el Estado entrafia un solo Poder,
que a su vez se expresa en miiltiples funciones,” pero que tiene origen de-
mocratico en el Poder Constituyente.?

De las cuales, existen tres funciones principales (legislativa, ejecutiva y
judicial), pero también existen una serie de funciones adicionales y subfun-
ciones derivadas del mismo Poder antes mencionado. Todas estas funcio-
nes y subfunciones son ejercidas por una gama muy diversa de entidades y

22.  Enese sentido, comparable con orden econémico y con el orden juridico. Pero a efectos
de una mejor comprensién de la reflexién que pretendemos introducir, preferimos
referirnos a los sistemas (antes que érdenes (juridico, econdmico y politico), los mismos
que permiten articular una concepcion de estructura de Estado de carécter interactivo y
dindmico, acercandonos a una Teoria Reflexiva del Derecho.

23.  Drowm, Roserto. Op. Cit. p.75ys.s.

24. Eltema queda asf planteado en términos tedricos. Sin embargo, requiere ser contrasta-
do con la Historia del Perti, que no se caracteriza precisamente por su «exceso» de
democracia.
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se traducen en el ejercicio de funciones publicas, que en el caso peruano se
encuentran limitados, por ejemplo, por el rol subsidiario del Estado dentro
de la economia, previsto ello constitucionalmente.”

Reiteremos entonces que el aspecto politico no puede ser dejado de
lado, en la visién de lo que abarca una concepcién de Derecho Publico. Ello,
en tanto que nada hay «maés ptblico» que el ejercicio del poder y la autori-
dad de gobierno desde el Estado, en el marco de un sistema politico tam-
bién determinado por el ordenamiento juridico y por las formas de organi-
zacién social correspondientes.

Es asi como de conformidad con la Constitucién Politica del Estado, la
Reptblica del Perti es democratica, social, independiente y soberana, ex-
tendiendo su imperio sobre el territorio de la Reptiblica, conforme las leyes
y tratados internacionales, los que, conforme el Art. 55 de la Constitucion
peruana, al haber sido celebrados por el Estado y encontrarse en vigor,
forman parte del Derecho Nacional.?

De ahi la relevancia de las politicas de Estado y de los medios adecuados
para su formulacién y ejecucién, entendiendo que son éstas las que, correcta-
mente disefiadas y estructuradas, facilitan la aplicacion de la norma de Dere-
cho Publico, con posterioridad al ejercicio legislativo que la creé y que se
plasma en nuevas normas de Derecho Publico, que deben contribuir al bien
comiin, a la viabilidad politica, social y econémica, asf como a sustentar, for-
talecer y consolidar la gobernabilidad nacional en democracia.

De otro lado y regresando a la doctrina, cabe citar a Dromi, cuando
afirma algunas décadas después que Del Vecchio, que es en el campo del
Derecho Administrativo donde principalmente se ha realizado la categorizacion
juridica de lo politico, siguiendo los pardmetros del ordenamiento constitucio-
nal ¥ Adicionalmente, es pertinente tener en cuenta que, segiin este autor,
existe una solucién de continuidad que vincula al Derecho Administrativo, la
Constitucion Politica del Estado y los diversos subconjuntos que conforman
la funcion administrativa.

25. HornNaA Z, ZoLa. La Actividad Empresarial del Estado; En: Informativo Legal mensual, Estu-
dio Jorge Avendario V. Abogados, Lima, 2004, p. 12.

26. Téngase en cuenta que esta incorporacion de los tratados al Derecho Peruano no es
pacifica, aunque tiene sus rasgos particulares en funcién del sistema juridico doméstico.

27.  Drowmi, RoserTo. Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2001. p 29.
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En consecuencia, es el Derecho Administrativo (y no otro tipo de Dere-
cho) el que regula un sector de la actividad estatal, ubicandose como una
rama importante del Derecho Publico que, sin embargo, proyecta en el plano
existencial los principios axioldgicos del Derecho Politico y los principios norma-
tivos del Derecho Constitucional.®® No estarfamos entonces hablando sola-
mente de la mera praxis politica, al intentar un mayor acercamiento al De-
recho Publico, pues finalmente nos tendriamos que referir también y tener
en cuenta, al Derecho Politico y al Derecho Constitucional, para concluir
que éstos le otorgan base juridica y existencial al Derecho Piblico, siendo el
Derecho Administrativo una de las ramas que emana de éste, pero en una
linea de continuidad.

En este aspecto, es pertinente también tener en cuenta que la promul-
gacién de la Ley del Procedimiento Administrativo General, constituye en
el caso del Derecho Peruano, un avance significativo en el esfuerzo por
ordenar la institucién del procedimiento administrativo,”” mediante una
norma cuya promulgacién demoré tal vez demasiado tiempo, pero que fi-
nalmente, una vez en vigencia, coadyuva al ejercicio relacional que supone
la gestién publica, debido a la gama de instituciones reguladas, establecien-
do asf una buena base de Derecho Administrativo, que contribuye a la uni-
formizacién del mismo.

Desde esta perspectiva podemos adelantar que existen una serie de
dispositivos legales que han sido promulgados en los ultimos afios y que
desembocan en una variada gama de cambios en la estructura y definicién
del Derecho Publico doméstico. Probablemente muchos de estos dispositi-
vos implican una respuesta al eventual impacto que la Globalizacién haya
venido generando desde la década de los afios noventa en adelante, pero
también demuestran que ha existido un &nimo o vocacién interna para pro-
ducir dichos cambios.

1.4. ;Y lo econémico?

Otra dimensién a tomar en cuenta es la que corresponde a los aspectos
econémicos y que tampoco puede ser dejada de lado. Esta dimensién com-
plementa a las caracteristicas sefialadas anteriormente, puesto que es preci-
samente el tomar en cuenta los aspectos econémicos o alcances econémicos

28. Idem
29.  Ver: DaNos, Jore. Comentarios al proyecto de la nueva Ley de Normas Generales de Procedimien-
tos Administrativos, En Revista Themis, Segunda Epoca, No. 39, Lima, 1999, p. 237 y s.s.
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(domésticos e internacionales) de la produccién legislativa, lo que puede
contribuir favorablemente, entre otras ventajas, a administrar inteligente-
mente los escasos recursos que se tengan que administrar en sede estatal, en
especial, en un pafs como el Perd. Desde otra perspectiva, coincidimos con
Haberle cuando precisa que:

«Critico intensamente esta idea de que todos los temas de la vida se miden
mediante la economia y también debo sefialar que la economia no es la
base, sino que la economia es solo el instrumento para lograr otros propési-
tos. Se debe pensar en la economia de la manera mds instrumental »*

Resulta necesario entonces que las normas de Derecho Publico tam-
bién tengan una racionalidad econémica real, que justifiquen instrumen-
talmente su promulgacién y puesta en préctica, tomando en cuenta la rela-
cién entre el costo y el beneficio, a efectos de obtener el cumplimiento del fin
querido mediante la norma. Pero también es necesario precisar en forma
muy clara el fin y objeto de la norma de Derecho Piiblico, donde se deben
incluir otros aspectos que complementen la dimensién social de la norma y
que tienen que ver con el fin y objeto ptblico de la misma.

En este aspecto, son criticables y hasta deleznables las normas que sim-
plemente se limitan, a manera de andlisis econémico y en el dictamen con-
gresal que aprueba el proyecto de ley correspondiente, al hecho de dejar
constancia formal en el sentido que la puesta en practica del dispositivo no
irrogard gasto al tesoro publico. Esto es lo que se puede apreciar practicamen-
te en todos los proyectos de ley que se formulan en el Congreso de la Repu-
blica, los que ademas se caracterizan por su proliferacién cuantitativa in-
discriminada. En mayo de 2004, la Cdmara de Comercio de Lima informa-
ba respecto de algunas preocupantes estadisticas que se explican por si so-
las:

«Como se sabe, al 30 de abril existen 10,464 proyectos de ley, en su gran
mayoria presentados individualmente por cada congresista, porque asi lo
permite el actual Reglamento del Congreso, dice la CCL. Esta «produc-
cién» sin precedentes -lo reconocen los autores del Proyecto
Multipartidario- rebasa las posibilidades de las comisiones ordinarias para
ser dictaminados dentro de los plazos reglamentarios. A la fecha, hay aproxi-

30. Hovz, JoHaNNa, RuiLoBa, AuGusto, Entrevista a Peter Hiberle, «La Economia es solo el instru-
mento para lograr otros propdsitos.», En: Revista Ius et Veritas, Afio XIV N° 28, Lima, 2004,
p-383.
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madamente 6,500 proyectos de ley pendientes de dictamen (1,763 proyectos
corresponden a la legislatura 2001-2002; 2,779 proyectos a la legislatura
2002-2003 y 1,989 proyectos a la legislatura 2003-2004). Segiin el Depar-
tamento de Trdmite y Estadistica Procesal del Congreso, de los 10,464 pro-
yectos presentados, se han aprobado 2,661 y se han convertido en Ley sélo
772 proyectos; 170 proyectos de ley han sido observados por el Poder Ejecu-
tv0.»%

Junto a la urgente necesidad de racionalizar la produccién legislativa,
eliminando de raiz la produccién de proyectos «frivolos» de ley, es necesa-
rio que las normas legales dejen de contener una evaluacién econémica
ligera y del tipo «promesa de no gasto» o «promesa de ingresos», para pa-
sar a incluir verdaderos estudios que sustenten la viabilidad econémica y
sistémica del proyecto de ley que se estd promoviendo.

Es por eso que dichos proyectos deben contar una exposicién de moti-
vos clara y precisa, con «sustancia» de cardcter econémico y publico. En
suma, la ligereza congresal y, en general de todos aquellos que tengan que
ver y sean responsables de la produccién normativa frivola, en materia eco-
némica y de Derecho Publico, deben ser sancionados, elimindndose la pro-
mocién de proyectos normativos que no se encuentren sustentados adecua-
damente. Por el contrario, se deben generar incentivos para aquellos que si
se encuentren sustentados y que obedecen a iniciativas no frivolas.

Es en esta perspectiva que la participacién de la sociedad civil y las
«veedurias ciudadanas» cobran particular importancia, del mismo modo
que los presupuestos participativos, a efectos de contribuir a democratizar
la gestién puiblica en lo referente a la formulacién del presupuesto regional
y local.®?

2. GLOBALIZACION

2.1. Las infinitas definiciones de Globalizacién

La doctrina correspondiente a diversas disciplinas contiene una serie
interminable de aportes sobre el tema; en especial, en lo que concierne a la
relacién de la Globalizacién con disciplinas como el Derecho, la Economia,

31. http://www.camaralima.org.pe/reporte semanal/wreport 171.htm
32. http: resu to-participativo.mef.gob.pe/Dnpp2/mef/PParticipativ
entrada.jsp
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las Relaciones Internacionales, las Ciencias Sociales, entre muchas otras.
Pero maés alla de los aportes relacionales en mencion, el ejercicio ontolégico
respecto de lo que en si misma es la globalizacién, a partir de una eventual
Teoria Unitaria de la Globalizacién, aun esta en pleno desarrollo.

Sin perjuicio de esto, es necesario reconocer que la globalizacién no es
un producto exclusivo del siglo XXI ni del siglo XX y que mas alla del ejerci-
cio ontoldgico en marcha, ya es factible advertir la presencia de algunos
rasgos que la hacen racionalizable y analizable, desde las épticas de diver-
sas disciplinas.

A escala doméstica, prima facie, podrfamos atrevernos a afirmar que
tampoco el Derecho Publico escaparia al ambito de influencia que produce
la Globalizacién, maxime cuando esta influencia supone una transforma-
cién, transfiguracion o transubstanciacién de la soberania, en su originaria
concepcién «westfaliana»,® para dar paso a un nuevo concepto, que en-
cuentre reflejo en la realidad contemporénea.

Sin embargo, esta dindmica no es ajena a la naturaleza evolutiva y
dindmica de los Estados. Puesto que, como precisa Parodi: los Estados-Na-
cidén estdn en proceso constante de redefinicion, disolucion y reconstruccion,* ofre-
ciendo asf una interesante y provocativa perspectiva desde otra disciplina y
treinta afios después que el profesor Guerra; en lo referente a la necesidad
de reconocer el cardcter dindmico y relacionante que se demanda hoy para
el Derecho contemporéneo.

La Globalizacién seguramente aporta un nimero indeterminado de
variables al proceso constante que describe Parodi y ademads estd poblada
por una variada gama de factores que hacen dificil su comprensién, en
orden a que no admite una definicién univoca y, a primera vista, se nos
presenta como inabarcable, tal como se puede percibir de la siguiente colec-
cién de definiciones de globalizacién que aportan King, Allen y Dirling,
citando a diversos autores:

33. KunpMULLER CaMINITL, FRANZ.»The Future of the Nation State: Nationalism and Indigenous
Peoples Revivals in the Americas», En: Robarts Center for Canadian Studies, York Univer-
sity, Toronto, 2000 http://www.yorku.ca/robarts/archives/institute/2000/pdf
kundmuller final.pdf

34. Paropl, CARLOS, citado por KaAHHAT, FARID. ;Hacia el Conflicto de Civilizaciones?, En: Cultura
y Globalizacién, Degregori, C. I; Portocarrero, G., Editores; Red de Desarrollo de las
Ciencias Sociales, Lima, 1999, p. 65.
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«Globalizacion es un proceso histdrico que transforma la organizacion espa-
cial de las relaciones sociales y transacciones econémicas, generando redes
transcontinentales e interregionales» (Held & Mc. Grew)™®.

«Es un viaje y un destino a la vez, que consiste en el proceso histérico para
la formacién econémica y cultural del Estado globalizado» (Ferguson)®.
«La globalizacién contemporinea estd transformando el poder de los Esta-
dos y la naturaleza de las comunidades politicas locales, pero cualquier
descripcién del proceso como una simple disminucién del poder estatal
local, distorsiona lo que en realidad estd sucediendo, pues los Estados son
actores centrales en el proceso, al haber iniciado nuevas formas de colabo-
racion transnacional, desde las alianzas militares hasta el desarrollo de los
derechos humanos.» (Held)¥.

«Su funcién principal como ideologia contempordnea consiste en reducir
toda resistencia al proceso que entrafia y que ademds sea percibido como
altamente beneficioso e imparable, utilizando para ello el emblema de la
colaboracion y solidaridad entre Estados, en oposicion al nacionalismo y al
proteccionismo, que han adquirido una valoracion negativa.» (Herman)*®
«Se percibe el dominio de las fuerzas econémicas transnacionales como
benéficas y necesarias. La ideologia de la globalizacion insiniia, sin demos-
trar en forma incontestable, la necesidad de recurrir a la represion policial
y militar, a efectos de prevenir la desestabilizacién econémica mundial,
debido a los eventuales brotes de protesta por parte de los que resultan
excluidos en el proceso.»(Cox)®.

«Es necesario globalizar el regionalismo y regionalizar la globalizacion»
(Ching)*®.

«Cabe repensar el regionalismo, en orden a que el nuevo regionalismo es el
espacio en el cual opera la globalizacién» (Mittelman)*!

«El regionalismo permite que algunos Estados o grupos de Estados no sean
dejados a la zaga por el acelerado proceso de globalizacién que se estd dando
en el mundo» (Lawrence)*?.

35.

36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.

KNG, ALLEN, DIRLING, International Law and Globalization: Allies, Antagonists or Irrelevan-
ce?, En: Syracuse Journal of International Law and Commerce, Sinter, 2003. Traducido
por el autor del original en ingles.

Idem.

Idem
Idem
Idem
Idem
Idem
Idem
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Vista la variedad conceptual que supone la Globalizacién, nos referir-
nos en adelante solamente a algunos rasgos, procurando asi un acerca-
miento periférico, que permita enumerar una serie de factores dispersos,
que sospechamos, mantienen una légica integracion a partir del fenémeno
«globalizante» que nos toca vivir. Asumimos también el riesgo y la respon-
sabilidad de dejar otros factores por fuera, tal vez mas o menos importantes
que los que vamos a enumerar. No asumiremos posicién ni a favor ni en
contra de la Globalizacién, en orden a que consideramos necesario mante-
ner una perspectiva neutral que permita enriquecer nuestro estudio, antes
que polarizarlo.

2.2. La Globalizacién, el Muro y las maltiples raices del fenémeno; re-
levancia del «ius mercatorum».

Conforme algunas opiniones, la expansién de la actual globalizacién
se percibe con mayor énfasis a partir del ocaso de la «Guerra Fria»; en par-
ticular, hacia mediados de la década de los afios noventa y a manera de
secuela del gran simbolo de impacto global, que afloré urbi et orbi con la
caida del Muro de Berlin, cerrando la década de los afios ochenta.*?

Aunque, de otro lado, también es cierto que uno de los hitos de la tltima
globalizacién econémica, politica y juridica, se ubica mucho antes y se mate-
rializa precisamente en la Carta de las Naciones Unidas, que finalmente colo-
ca en un plano de superioridad normativa a los Derechos Humanos, cerran-
do toda una secuela histérica originalmente iniciada con la Revolucién Fran-
cesa y cimentada por la concepcién politica del Estado Moderno.

Para algunos prominentes doctrinarios del Derecho Internacional, como
Petersmann, ello delata el caricter constitucional internacional de la Carta.
Se generaria asi un «puente de oro» para trascender las limitaciones del
dualismo que atin mantienen algunos sistemas juridicos, en lo que concier-

43. Conviene precisar que Peixoto, en un ensayo sobre Ideologfa, Pragmatismo y Reforma
del Estado, sefiala que el emblemdtico Muro de Berlin fue erigido en setiembre del afio
1961, como un intento para evitar la constante fuga de mano de obra calificada desde la
entonces Reptiblica Democrética de Alemania hacia el sector occidental de Berlin y de
ahf hacia otros paises de occidente. El Muro era el simbolo de la Guerra Fria. Pero
también fue el simbolo de una rigida divisién entre dos bloques territoriales y politicos
armados nuclearmente. La caida del Muro en noviembre de 1989 signific precisamente
lo opuesto asf como la reunificaciéon de Alemania. Cfr. PEIXOTO, ].P.M. Ideologia, pragma-
tismo e reforma do Estado, En: Reforma e Modernicao do Estado, Edicoes UVA 2000,
Brasilia, p. 74-75.
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ne al Derecho Internacional, derivando entonces en la necesidad de abogar
por el monismo a partir de las normas de ius cogens universalmente recono-
cidas y aceptadas.*

Para otros autores como Cassese, lo cierto es que el sistema mundial no
tiene una Constitucién ni un gobierno, pero reposaria sobre un esquema de
cooperacion sin soberania,*> que ha venido desarrolldndose a partir de la Car-
ta de las Naciones Unidas. La globalizacién también se expresa en la ratifi-
cacién y aprobacion, a escala global, de una serie de tratados internaciona-
les sobre diversas materias, de donde fluye la actual relevancia del factor
relacional tantas veces referido y la mayor cantidad de tratados de caracter
econémico y comercial.

Muchos de estos tratados, convenios, acuerdos, protocolos, etc., debi-
damente incorporados a los Derechos Internos de los paises, vienen mar-
cando juridicamente la evolucién de distintas disciplinas asi como una
tendencia a favor de la «deslocalizacién» del Derecho, conformando espa-
cios juridicos transnacionales, no necesariamente radicados en un territo-
rio especifico, que producen «normativa emergente» como el soft law, la lex
mercatoria, las formas especiales de contratacién, entre otras expresiones
juridicas, que pueden hacerse coercitivas sobre la base de esquemas con-
tractuales relacionales o mediante su posterior «adopcién» legislativa.

También se puede apreciar en el mundo contempordneo un abanico de
«ramas emergentes», que aunque no son nuevas, se han expandido vigorosa-
mente con el proceso de globalizacién, como es el caso del Derecho Interna-
cional Econémico, el Derecho Internacional Ambiental, el Derecho del Co-
mercio Internacional, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el
Derecho Internacional Arbitral o el Derecho Internacional de las Inversiones,
entre otras, y mediante lo que podriamos describir, en general, como la ex-
pansién de un fenémeno muy agresivo de diversificacién de varias ramas
emergentes del Derecho y, en particular, del Derecho Internacional.

Los diversos cuerpos juridicos que mencionamos y que resulta imposi-
ble analizar en detalle en este trabajo, no son invenciones de los tltimos

44. PerersMANN, ERNsT — ULricH, Time For Integrating Human Rights Into The Law Of Worldwide
Organizations, Lessons From European Integration Law For Global Integration Law, En: Jean
Monnet Working Paper 7/01, http://www jeanmonnetprogram.org/papers/01/
012301.html 2001 (Confrontado en Agosto 2004).

45.  CasSESE, SaBINO, El Espacio Juridico Global, En: Revista de Administracién Ptiblica N° 157,
Madrid, 2002 p.11y ss.
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veinte afios. Es decir, los efectos derivados de la expansién de una amplia
gama de transacciones complejas y de caricter transfronterizo, no son ne-
cesariamente resultado de la globalizacién actual.

Existen algunos casos, como la lex mercatoria, que cuentan con raices
muy antiguas y que ademds encuentra un correlato en el «conflictualismo»
de leyes, en el marco del Derecho Internacional Privado (moderno), tal como
informan Juenger y Sanchez:

«Una lex mercatoria con pretensiones de universalidad, denominada por
Maitland ‘el Derecho Internacional Privado’ de la Edad Media, se desa-
rroll6 tras la Edad oscura, cuando el comercio y las transacciones reunie-
ron una vez mds a comerciantes de diversos lugares. Las reglas que regian
sus transacciones no tenian un cardcter puramente local; sin embargo,
tampoco derivaban de los otros sistemas juridicos supranacionales de la
época: ni del ius civile renovado por los maestros de la Alta Italia, ni del
Derecho canénico. Mas bien, el ius mercatorum emergente que represen-
taba “un renacimiento del viejo ius gentium del Mediterrdneo’, hubo que
desarrollar instituciones tales como los titulos valores, para las que aque-
llos sistemas juridicos carecian de alternativa adaptada a las exigencias de
unas transacciones que no respetaban las fronteras territoriales.»%

Muchos de los tratados internacionales referidos lineas arriba, se gene-
raron durante la época de vigencia, expansion, auge y declive del bipolaris-
mo, lo que ocurrié a partir de la década de los afios cuarenta y hasta media-
dos de la década de lo afios noventa, en el pasado siglo XX.

Se han abierto asf espacios para nuevas disciplinas, reciclando otras
mads antiguas y generando nuevos espacios para el trabajo multidisciplina-
rio, pero proyectdndose incluso més alld de nuestros dias, mediante la con-
formacién geométrica de un nuevo modelo de atin impredecibles dimensio-
nes, que obliga a bosquejar los nuevos contornos del Derecho Publico. Como
informan King, Allen y Dirling, el universo de tratados pluri o multilatera-
les al afio 1995 era:

¢ Politicos-Diplomaticos, 838, 22% Total
e Econdmicos, 1622, 43%

46. JUENGER, FRIEDRICH; SANCHEZ L, Sixt0, Conflictualismo y Lex Mercatoria en el Derecho Inter-
nacional Privado, En: Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. LII 1,2001, pp. 17
-18

47. KNG, ALLEN, DIrRLING, Idem
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e DDHH, D. Humanitario, 311, 9 %
e Asuntos Militares, 162, 4 %
¢ M. Ambiente, 319, 8 %
e Otros, 479, 14%

Destaca en este cuadro el hecho que el 43% del total corresponde a
tratados en materia econémica, con un volumen que practicamente dupli-
ca al siguiente rubro que es el que corresponde a asuntos politicos y diplo-
méticos. De ahi la relevancia pragmaética del factor econémico en el proce-
so de globalizacién.

En el caso peruano podemos citar como ejemplo, la aprobacién y rati-
ficacién de tratados como el de la OMC (Marrakesh), la Convencion de
Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales in-
ternacionales, la Convencién de Washington que crea el ICSID, el tratado
MIGA, ademés de una gama importante de bilaterales en materia de inver-
siones, entre otros.s®

2.3. Globalizacién y Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacién

En adicién a este panorama, podemos afirmar que hoy se aprecia a
escala global un creciente y complejo tejido de muiltiples relaciones, incenti-
vadas éstas por varios factores de alcance mas o menos econémico, mas o
menos juridico y mas o menos tecnolégico.

Entre estos factores destaca el del impulso de las tecnologfas de la in-
formacién y de la comunicacién, asi como la expansién del «metamundo»
virtual y «multimediatico».* Por lo pronto, como informa Manrique, en
1989 los usuarios de Internet llegaban al millén de personas en todo el mundo,
mientras que en 1997 ya sumaban 100 millones. Hacia el afio 2000 se esti-
maba que alcanzarian los mil millones.*® Esto nos da una idea de la proyec-

48. Hasta donde se ha podido indagar en fuentes vinculadas a la Cancillerfa, no se cuenta
con un archivo digital sistematizado con todos los tratados internacionales en vigor
para el Pert, que sea de fécil acceso. La sistematizacién digital de esta informacién
consideramos que es fundamental en los tiempos contemporéaneos y a efectos de poder
llevar a cabo un seguimiento adecuado de la evolucién de dichos tratados.

49. Esto no es una excepcidén para el campo de la gestion publica, donde ya se estd produ-
ciendo el m-government, como una evolucién del e-gonvernment. En: http://
www.worldwidewords. org/turnsofphrase/tp-mgol.htm

50. MANRIQUE, NELsON. Los Andes a las puertas del nuevo milenio. El Perii y la Sociedad de la
Informacién. En: Cultura y Globalizacién; Degregori, C. I; Portocarrero, G., Editores,
Red de Desarrollo de las Ciencias Sociales, Lima, 1999 p. 229.
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cién que comprende la evolucién de las tecnologias de la informacién y de
la comunicacién en el mundo, no obstante las evidentes brechas que existen
entre diversos paises y bloques de paises en materia tecnolégica.

El mismo autor condensa acertadamente las caracteristicas del pro-
ceso de expansién del Internet, precisando que se trata de un crecimiento de
naturaleza logaritmica.”' Es ademds un proceso autocentrado. Es decir, cre-
ci6 por si y para si, sin mayores consecuencias ni posibilidades de influir
en el &mbito global, hasta que superé cierto umbral numérico de usuarios
y en 1994 se crearon las condiciones para la expansion geométrica del niimero de
internautas.

Pero la expansidn, apunta el autor, est4 limitada por la infraestructura
de comunicaciones que existe en diversos lugares del planeta. Lo que a su
vez se traduce en factores de exclusidén y limitacién de acceso (al Internet)
para proporciones significativas de la poblacién mundial.*

En consecuencia, de la mano con la expansién de la interaccién vir-
tual, también se aprecian diversos factores de exclusién derivados de asi-
metrias abismales. Ello puede graficarse en términos generales, tal como
sefiala Manrique, citando un reciente informe de la Comisién de Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo - UNCTAD, referente a las activi-
dades econémicas que se dan en el espacio global:

«(...) en la actualidad 300 empresas controlan el 25% de los activos pro-
ductivos del mundo; (...) La produccién de éstas equivale al 33% de la
produccion mundial; (...) la tercera parte del comercio mundial es intrafirma
por su naturaleza y (...) el 80% de los pagos por regalias y tarifas son del
mismo tipo (...)»%

Desde otra perspectiva, algunos autores como Brown sostienen que esta-
riamos en realidad finalmente ante la consolidacién del capitalismo globaliza-
do, sefialando el autor que el fenémeno (de la Globalizacién) no es nuevo y que
se viene estudiando al menos desde los tiempos de Karl Marx.* Este autor, a
diferencia de otros, no toma en cuenta anteriores procesos de globalizacién.

51.  MANRIQUE, NELsoN. Op. Cit.

52. Idem.

53. Idem.

54. BrowN, RiCHARD. «El Estudio de la Cultura en la Economia Politica Global». En: Cultura y
Globalizacién; Degregori, C. 1; Portocarrero, G., Editores, Red de Desarrollo de las
Ciencias Sociales, Lima, 1999, p. 103.
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Brown explica, a renglén seguido, la existencia de un transito que va de la
época del bipolarismo posterior a la segunda Guerra Mundial, en la que com-
petian el estatismo de Estado con el capitalismo y las economias de mercado,
para finalmente llegar a una época que se caracteriza por la globalizacién del
capitalismo y donde también se aprecia la dréastica reduccién de los obstaculos
legales para la circulacién de capital, de modo que la desregulacién de los mer-
cados de capital se hizo realidad a partir de los afios ochenta y se expandié por
todo el mundo, consoliddndose en la actualidad en diversos paises. *

En cambio, otros autores como Kennedy, advierten la necesidad de te-
ner en cuenta que la globalizacién no es un fenémeno nuevo y que en reali-
dad el mundo ha pasado por una serie de globalizaciones, destacando en
todo caso que cada una tiene sus particularidades, de la misma manera que
las tiene la globalizacién contemporédnea, en &mbitos especificos como el de
las tecnologias de la informacién y de las comunicaciones.® Cabe tener en
cuenta que el Perti cuenta con una Ley de Firmas y Certificados Digitales,
Ley N° 27269, desde mayo de 2000, que armoniza con los criterios de UNCI-
TRAL sobre la materia y que se vienen desarrollando iniciativas legislativas
en el &mbito del gobierno electrénico; es decir, una de sus fuentes juridicas, al
igual que el arbitraje, también se encuentra «deslocalizada»

2.4. Algunas Estadisticas y el complicado panorama de las relaciones
internacionales

En paralelo a la liberalizacién de los flujos financieros y a la expansién
derivada de las tecnologias de la informacién, atin en forma incipiente, tam-
bién podemos verificar la génesis de una suerte de «ciudadano del mundo»,”
con domicilio y hasta personeria virtual, acompariado ello de la creacion de
nuevas formas de contratacion transfronteriza y de la aceleracién global del
comercio en bienes y servicios, que hoy representan el 45% del PBI mundial.®

A esto cabe agregar la creacién y expansién de redes de produccién
internacional, que suponen la divisién transfronteriza de los procesos pro-

55. Idem

56. Kennepy, Duncan, «Two Globalizations of Law & Legal Thought: 1850 — 1968», En: Suffolk
University Law Review, 2003, p. 631.

57. DeVeca G., Peoro, Mundializacion y Derecho Constitucional: La Crisis del Principio Democrd-
tico en el Constitucionalismo actual, En: Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios
Politico Constitucionales, No. 100, Madrid, 1998, p. 13 - 14.

58.  Cassesg, Sasmno. Op. Cit. p. 11.
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ductivos, el desarrollo de productos o servicios priblicos regionales, la proli-
feracién de foros internacionales «para estatales» de solucién de controver-
sias y la consiguiente expansion de formas «para jurisdiccionales» flexibles
y dindmicas, que actiian en espacios domésticos o internacionales.*

También se aprecia en tiempos de globalizacién el fuerte crecimiento

de flujos de inversiones e incluso la irrupcién de nuevos actores en la escena
global, como es el caso de la China Continental® Esta es una «mega aspira-
dora» de inversién, dadas las caracteristicas que refleja la vertiginosa evo-
lucién de dicho pais en los tltimos afios:®!

Grafico N° 1
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A su vez, el flujo de capitales hacia los paises «en vias» de desarrollo,

en estadisticas del Banco Mundial, para la década de los afios 90, se aprecia
en el siguiente cuadro:®

59.

60.

61.

62.

CHARNEY, JONATHAN, The impact on the International Legal System of the Growth of Internatio-
nal Courts and Tribunals, En: New York University Journal of International Law, 31
N.Y.UJ. Int'1 L. & Pol. 1999, p. 697.

Zuovu, J1aN, National Treatment in Foreign Investment Law: A Comparative Study From a
Chinese Perspective, En: Touro International Law Review, 2000, p- 42.

THe WorLD Bank Group, Private Sector Development Vice Presidency, Public Policy for
the Private Sector, FDI Trends, 2004, Note No. 273, p. 2.

Ver: : n.worldbank.org/files /22 2613.pdf
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GraficoN° 2
Net Long-Term Private Resource Flows to Developing Countries, by Type of Flow, 1990-2000

US § Bitlion

1990 1991 1992 193 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000

FDI flows % Port folio equity flows @i Other private flows
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En este contexto, el crecimiento de la Inversién Extranjera Directa en
el Mundo, es un elemento a tomar en consideracién y que indica tenden-
cias que generan diversos impactos en el ambito global, maxime cuando
la inversién extranjera supone la ocurrencia de una relacién trilateral en-
tre agentes vinculados directa o indirectamente con el proceso de inver-
sién, ya que concurren el Estado receptor (de la inversién), el Estado al
que corresponde la nacionalidad del inversionista y el inversionista, en un
esquema relacional de singulares caracteristicas, que demanda a su vez
previsién y seguridad juridica, mediante la aprobacion y ratificacién de
tratados internacionales y mediante la aprobacién de legislacién especia-
lizada en la materia y referente a los correspondientes medios de solucién
de controversias.®

El caso de América Latina en materia de inversién, es particularmente
interesante. Al afto 1999, segtin CEPAL, acusa un declive en el flujo de
inversion extranjera directa, tal como se puede ver en el siguiente cuadro y
luego de un crecimiento sostenido que se registra desde el afio 1993:%

63. UNCTAD, Dispute Settlement: State - State, United Nations , 2003; p. 3

64. Comisién Econémica para América Latina CEPAL (2004), Foreign Investment in Latin
America and the Caribbean, United Nations Publication, LC/G.2226-P May 2004, San-
tiago, Chile, p. 12.
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GraficoN° 3
LATIN AMERICA AND THE CARIBBEAN: NET FDI INFLOWS
AND FDI-RELATED PAYMENTS, 1990-2003
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Lo que puede también cotejarse con la evolucién del niimero de trata-
dos comerciales producidos durante la década de los afios noventa, la mis-
ma que acusa una curva ascendente, que al afio 2002 registra alrededor de
300 tratados, mientras que a principios de la década de los afios noventa
registraba apenas menos de 100, segtin Devlin y Estevadeordal.®

Tampoco se puede dejar de mencionar que el panorama de la globali-
zacién se encuentra tefiido por un gran pragmatismo, que va mas alla de
las ideologias. Llegando muchas veces, por cierto, a superar la cada vez
mas precaria delimitacién territorial de los estados e incentivando procesos
de integracién y transacciones econémicas de diversas intensidades y mag-
nitudes «econémicogeopoliticas», que ratifican la necesidad de establecer
un balance entre el «costo — beneficio» y el «bien comtin», en el marco de las
estructuras juridicas que sirven de base para estas iniciativas, se trate de
legislacién doméstica o de tratados internacionales.

Esto se aprecia en el caso de que traduzcamos el crecimiento de acuer-
dos internacionales, en el niimero de tratados en materia de comercio y

65. Devuin Y ESTEVADEORDAL, en: http: //www .netamericas.net/Documents/Presentations2 /7
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cooperacién econémica, al plano de la realidad global y, en particular, si
nos enfocamos al escenario que ofrece actualmente para el Perti la cuenca
del Océano Pacifico.

En el siguiente gréfico se puede apreciar el esquema de interacciéon
multifacético que supone dicha cuenca y su proyeccién a partir de diversos
acuerdos vigentes o acuerdos que se encuentran en vias de negociacién y
donde ademas cabe llamar la atencién sobre la dindmica de creacién de los
«bienes publicos regionales» y donde el caso de APEC es particularmente
relevante, en orden a que dicha iniciativa implica un balance entre coope-
racién y libre comercio:%

Grafico N° 4
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Este es solamente un ejemplo del complejo panorama que ofrece la
globalizacién en materia de acuerdos y proyectos de acuerdo comercial y
econémico materia de negociacién. En suma, se trata de un panorama que
tiende a complicarse en vez de simplificarse y que ademas se extiende a los
mas variados topicos que van desde las relaciones bilaterales hasta la crea-
cién de tratados pluri o multilaterales, que incluyen disposiciones muy va-
riadas y de carécter técnico en sus capitulos.®”

Probablemente el grafico se ha complicado atin més, si tomamos en
cuenta que a nuestros dias, y respecto del Pert, habria que agregar algunas
negociaciones adicionales, tal como sucede en lo referente a la negociacién
del TLC con Estados Unidos y con Tailandia, a lo que se debe agregar la
negociacién del TLC entre la CAN y la Unién Europea, asi como las relacio-
nes entre MERCOSUR y la CAN, entre otras.® En consecuencia, también
en este contexto nos encontramos en un escenario que evoluciona constan-
temente en el tiempo

2.5. La Globalizacién desata pasiones, antagonismos y la aplicacién si-
multinea de diversos modelos y practicas, desplegadas por los mds
variados actores

También es cierto que el proceso globalizador tampoco es absoluta-
mente pacifico. Existen una serie de movimientos «anti», que vienen de-
nunciando la existencia de efectos negativos y factores de exclusién como
resultado del proceso de globalizacién, tal como se ha podido apreciar en
diversas oportunidades en reuniones de la OMC, del ALCA e incluso de
APEC, como lo recientemente ocurrido en Chile con ocasién de la reunién
de los Presidentes de las economias miembro.*

Se produce sobre esta base la movilizacién de una serie de grupos
colectivos que reclaman respecto de la misma infinidad de temas que
apareja el proceso, en campos tan variados como el comercio, la reli-

67. Por ejemplo, es el caso de las cldusulas especiales que se incorporan al capitulo de
inversiones de los tratados de libre comercio, que obedecen a una gama de disciplinas
propias del Derecho Internacional de las Inversiones.

68. El gréfico, por ejemplo, no incluye los 29 tratados bilaterales de inversicnes aprobados
por el Pert en los dltimos afios, ya que se trata de temas no directamente comprendidos
en el gréafico, pero conviene traerlos a colacién, ya que dichos tratados tienen una
connotacién de derecho Publico. Estos tratados pueden ser consultados en: http://
www.proinversion.org.pe

69. Ver: http:/ /hartosdeaguantar.galeon.com/enlaces1089408.html
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gién, el medio ambiente, los derechos humanos, los grupos minoritarios,
etc., etc. Y donde el uso del Internet se convierte en una herramienta de
difusién y comunicacién permanente, ya que la sola insercién de la pa-
labra «globalization» en un «buscador» de Internet, produce 6°340,000
«entradas».

Imaginémonos entonces a la globalizacién comenzando por el «ciuda-
dano del mundo», que usando medios electrénicos, vende cotidianamente
servicios especializados en el mercado global, pasando por el activista tam-
bién global, que organiza tareas, eventos y foros, para reclamar o desarro-
llar propuestas respecto de tal o cual acontecimiento ocurrido en cualquier
parte del mundo, siguiendo con el ejecutivo o empresario que eventual-
mente tiene su centro de operaciones en una oficina virtual y decide sobre
la realizacién de operaciones comerciales o procesos industriales comple-
jos, en un vuelo Pekin - Los Angeles, respecto de negocios que van de cual-
quier parte del mundo a cualquier parte del mundo.

Estas operaciones o ejercicios relacionales se encuentran generalmente
«deslocalizados» o vinculados a un territorio fisico especifico y tinico, pues
pueden comprometer la aplicacién de normas correspondientes a diversos
sistemas juridicos domésticos o internacionales, permitiendo ademas la ac-
cién de individuos y entes colectivos de diversa indole. De otro lado, tene-
mos a las grandes corporaciones que concentran un altisimo porcentaje de
la inversién extranjera en el marco de los flujos intrafirma y que internacio-
nalizan sus procesos productivos, valiéndose de los tltimos avances de las
tecnologias de la informacién.”

Debemos mencionar ademads a las organizaciones internacionales u
organizaciones internacionales intergubernamentales (OII), que adminis-
tran tratados en materia econémica o comercial, acuerdan modificaciones
a la regulacién doméstica de los aranceles de los estados miembro, emiten
normas sobre competencia, propiedad intelectual e inversiones o incluso
cuentan con sistemas de solucién de controversias, que permiten el someti-
miento de los estados a su jurisdiccién internacional, etc.

70.  «De los 100 organismos econdmicos mds grandes del mundo, 51 son empresas, 49 son Estados.
El volumen de negocio de la General Motors es superior al PBI de paises como Arabia Saudita,
Turquia y Polonia. Los ingresos de la General Electric son comparables a los de Israel, y los de la
IBM, superiores a los de Egipto. Ciento cuarenta y cinco mil empresas son multinacionales. En
el afio 2000, el valor en bolsa de la empresa finlandesa Nokia era el doble del PBI finlandés.»; En:
Cassesk, SasINo. Idem, p. 12.
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De conformidad con el estudio de King, Allen y Dirling, las OII se han
convertido en actores importantes en el &mbito internacional, de donde del
universo total de alrededor de 4000 tratados bilaterales y multilaterales ana-
lizados por estos especialistas, un 9% de los plurilaterales ha creado una OII.
De otro lado, un 5% de los multilaterales ha creado una OII, mientras que un
8% de los plurilaterales contiene disposiciones de algiin tipo referentes a las
OIL A su vez, el 11% de los multilaterales contiene disposiciones de algtin
tipo referentes a las OIL.” Ahora bien, las OII son entes «paraestatales», «me-
taestatales» o «supraestatales»? En todo caso su definicién obedece a las ba-
ses juridicas internacionales que puedan identificarse en cada caso.

La globalizacién implica entonces el desenvolvimiento de un proceso
profundo de multiples efectos, dificilmente «medible» mediante la aplica-
cién de nuestros parametros domésticos tradicionales y cuyos resultados
aun estan por verse, siendo entonces prematuro arriesgar juicios de valor a
favor o en contra del proceso, pero si advirtiendo la urgente necesidad de
comenzar a tratar el tema, desplegar esfuerzos y capacidades para enten-
derlo y administrar sus efectos, sin perjuicio de su complejidad y vastedad.
Por lo pronto, lo cierto es que el sistema mundial no tiene una Constitucién
ni un gobierno, pero reposaria contemporaneamente sobre un esquema de
cooperacidén sin soberania, 7> donde las OII estan adquiriendo un rol protagé-
nico, pero los Estados también mantienen su vigencia.”

Pero reparemos en que tampoco el concepto de soberania es pacifico,
mientras Verily lo sataniza como elemento legitimizador de las arbitrarie-
dades que en su criterio entrafia la globalizacién, Brierly informa sobre la
necesidad de tomarlo necesariamente en consideracion para la sujeciéon de
los Estados a un presuntamente emergente Estado de Derecho en el &mbito
de las relaciones internacionales.

Y mientras esa discusion sigue adelante, encontramos que algunos
entes «no moderna ni domésticamente soberanos», como las OII y otros

71.  KiNG, ALLEN, DiRLING; Idem.

72.  CassesE, SaBINO. Idem

73. Nétese que las OIl no son las tinicas en destacar, pues los tratados de Libre Comercio,
como el NAFTA contienen una estructura que admite la creacién y funcionamiento de
la Comisi6én de Libre Comercio, la misma que no es una OII, pero cuenta con atribucio-
nes para interpretar el tratado y ya ha producido una serie de interpretaciones en los
tltimo aftos, incluyendo ademds entre sus atribuciones para reglamentar el mecanismo

de solucién de controversias del NAFTA. Ver: http://www.pict-pcti.org /courts/
NAFTA html
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entes derivados de los tratados internacionales, tienden a proliferar en

el mundo y a ganar espacios antes solamente reservados para los Esta-
dos.”

2.6. El mundo sin «gobierno central» y la tltima globalizacién en mar-
cha

Al carecer de un gobierno (en sentido Moderno), el mundo carece en-
tonces formalmente de una institucién de direccién moderna, derivando
asf la discusién al tépico de la gobernabilidad global,” mientras que algu-
nos sectores de la doctrina del Derecho Internacional vienen sosteniendo
que ello se dara tarde o temprano; en especial, debido a que en el &mbito
internacional tiene que terminar de concretarse el transito del bilateralismo
al multilateralismo. 76

Siguiendo a Simma, el mundo en proceso de globalizacién tampoco
tiene un Poder Ejecutivo, més alld de que el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas podria hacer las veces de érgano ejecutivo internacional,
en la medida que el «interés global comunitario» se consolide” y con las
debilidades que la estructura de dicha organizacién internacional acusa.

Pero junto a estos aspectos discutibles, algunos autores como Caffare-
na reconocen la existencia de una comunidad o sociedad internacional, en
la que es posible encontrar lo que él sefiala como los tres elementos inheren-
tes a los ordenamientos juridicos: plurisubjetividad, organizacién y norma-
tiva.”® Claro que una discusién diferente es la que concierne a la coercibili-
dad, en donde se requiere atin de la concurrencia de los sistemas juridicos y
de la policia doméstica, en algunos casos, en concurrencia con agencias
internacionales.

74. ANanD, R.r. Sovereign Equality of States in International Law; En: Recueil des Cours, Collec-
ted Courses of the Hague Academy of International Law 1986, II, Tome 197 de la
collection; Martinus Nijhoff Publ. Dodrecht, Boston, Lancaster, 1989, p. 49 - 50.

75.  MEessNER, DIRK, La arquitectura de gobernanza global en la economia globalizada. El concepto del
World Economzc Trumgle En: InstltuaonesyDesarrollo ISSN 1560 5264 2003 Ver:http:/

hp? =14/14 Dil=

76. SmMMa, BRUNO From leateralzsm to Community Interest in International Law En :Recueil de
Cours, Collected Courses of the Hague Academy of International Law 1994, VI, Tome
250 de la collection; Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, Boston, London, 1994, p.
233.

77. Idem.

78.  Cassesg, Op. cit.
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La manifestacién de estos elementos entrafia una gran complejidad en
un espacio globalizado, mientras que alienta a otros autores como Callies, a
reciclar la sustentaciéon de la Teoria Reflexiva del Derecho, originalmente
desarrollada en los afios ochenta por Teubner, 7 mediante el relanzamien-
to de conceptos como: «lo reflexivo», la «capacidad de reflexién» y la «ca-
pacidad de autopoiesis», anunciando asi Callies las ventajas de dicha teoria,
para racionalizar juridicamente los tiempos que corren en un mundo glo-
balizado que demanda un Derecho «deslocalizado».®

Lo que, estando a lo que sostiene este autor, estaria generando ya las
condiciones suficientes para contar dentro del &mbito global con un Siste-
ma Legal Auténomo, cosa que habria comenzado a darse con marcado
énfasis, en especial, en el mundo de las transacciones econémicas priva-
das,® pero sin que podamos negar que también los Estados se involucran
paulatinamente en el proceso, dada la expansién de sus actividades relacio-
nantes.

Es por todo esto que la globalizacién supone grandes retos y transfor-
maciones, acompariados éstos de una suerte de desnacionalizacién por parte
de los viejos y no tan viejos Estados - nacién, lo que comprende a su vez y
en general, el aparente retroceso y la evidente transformacién de la presen-
cia del Estado en varios frentes, y por la accién simultanea de factores en-
dégenos y exégenos, provocando asi, antes que su desaparicion, lo que po-
driamos denominar como la transformacién, transfiguracién y transubs-
tanciacién de la soberania e implicando ello la apertura de una serie de
campos de accién, que antes eran monopolios o cotos exclusivamente esta-
tales.

Pero este transito, por razones de soberania y del ordenamiento juridi-
co de Derecho Publico, pasa necesariamente por la aprobacién de los Esta-
dos, mediante la ejecucién de las correspondientes reformas legislativas y
la implantacién de las politicas nacionales respectivas. Evidentemente que
en el interin se producen crisis y desajustes. Tal como informa Gantz, por
ejemplo, al analizar el proceso de evolucién que supone el NAFTA, en el
marco del Derecho Internacional de las Inversiones, nos informa que se

79.  Caruzss, GRALF-METER. «Lex Mercatoria: A Reflexive Law Guide to an Autonomous Legal

System»; En: http:/ /www.germanlawjournal.com/print.php?id=109, 2001 ( Confron-

tado en noviembre 2004).
80. Idem
81. Idem
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produjeron una gama de resultados no esperados ni previstos originalmen-
te por las partes.

Pero ello ocurrié recién una vez aprobado y entrado en vigor el tratado
NAFTA, lo que finalmente desembocé en la necesidad para los tres paises
miembros de activar la comisién de libre comercio, mientras se producian
los primeros arbitrajes entre inversionistas y los Estados miembros del tra-
tado.®

Se produce asi paralelamente a estas diversas dinadmicas, la transferen-
cia de la produccién de los llamados «bienes de dominio ptiblico» hacia el
sector privado o hacia el &mbito regional® y donde determinados subsecto-
res, como los mercados de servicios publicos, la imparticién de justicia, la
regulacién del comercio, entre otros, no son una excepcion a la transicion, a
la dindmica relacional, generdndose la necesidad de medir dichas transicio-
nes, evaluarlas y administrarlas estratégicamente, cosa que se suele hacer
solamente una vez que algunos resultados perniciosos ocurren.

La transicién que entrafia la época actual, se encuentra precisamente
en una suerte de «mitad de camino», entre lo que tradicionalmente deno-
minamos como el universo publico y el privado, mientras al mismo tiempo
constatamos que las fronteras entre lo publico y lo privado se nos presentan
cada vez mas borrosas y escurridizas.

Algo similar ocurre respecto de la frontera entre lo doméstico (nacio-
nal) y lo internacional, ante la gran movilidad que demandan las diversas
relaciones y operaciones transfronterizas del més diverso cuiio, pero sin
que ello implique la desaparicién o extincién absoluta de la auctoritas esta-
tal. Resulta de interés entonces contar con una perspectiva de lo que ven-
dria después de esta transicién:

82. Gantz, David, The Evolution of FTA Investment Provisions: From NAFTA to the United
States — Chile Free Trade Agreement, En: American University International Law Review,
19 Am. U. Int’1 L., 2004, p. 679.

83. De hecho, proyectos como la Iniciativa para la Integracién de la Infraestructura Sud-
americana (IIRSA), se perfilan como fundamento para la creacién de los «servicios pti-
blicos regionales», en orden a que comprenden el esfuerzo y la participacién de un
conjunto de actores estatales, privados y paraestatales, que combinan esfuerzos para
desarrollar una gama de proyectos que transcienden las fronteras nacionales pero que
al final serviran a todos los paises involucrados. Ver: VELEz, MARI0. Integracién a la Vista;
En: Diario El Comercio, 2004, p. A.5.
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«Todo resulta transformado después de un periodo de transicion, se forma
una nueva sociedad, que asumiendo las caracteristicas perennes, las asi-
mila en un tiempo histérico particular. La riqueza de oportunidades que
nos ofrece la transicion, nos invita a volver a nacer, a renacer. Renacer
supone observar la realidad en su totalidad, el Renacimiento convoca e
interpela al hombre en su vocacion de universalidad . »*

Por su parte, la evolucién metedrica de las tecnologias de la informa-
cién y comunicaciones, en combinacién con la gama de factores antes rese-
flados, trae como consecuencia una pérdida de control mas o menos evi-
dente y de naturaleza heterogénea por parte de los estados, implicando ello
el desplazamiento del centro de gravedad de la auctoritas ® estatal local e
«intrafronteriza», hacia el espacio «transfronterizo» o «alternacional».

Es aqui donde los tratados internacionales de diverso tipo adquieren una
singular relevancia relacional, propiciando actividades de desarrollo, control
y administracion intergubernamental o interestatal y donde muchas veces se
puede apreciar que son los entes especializados de la administracién ptblica
los que negocian en forma directa el desarrollo de dichos tratados.

También es en este espacio donde los Estados asumen responsabilida-
des y se exponen ante diversos riesgos nuevos o desconocidos, generdndose
asi la necesidad para aquellos de contar con los medios y los mecanismos de
prevencion que correspondan a tales riesgos y desafios, pues ello incide en
el rendimiento que pueda lograrse, en un escenario caracterizado por su
dinamismo y donde siempre hay alguien que pierde y otro que gana.

En este contexto se observa la evolucién que han tenido los tratados
bilaterales en materia de inversiones (TBIs). Dicho fenémeno se acentta a
partir de los afios noventa en el mundo y, segtin algunos autores como
Lowenfeld, serviria de base para crear un nuevo Derecho Internacional de
las Inversiones, esgrimiendo asi una tesis atin no compartida unanimemen-
te por la doctrina. %

84. Dromi, Roserto, Los Limites de la Globalizacién, En: MERCOSUR y Empresas, Revista:
Cuadernos de Epoca, Serie Integracién Econémica, Editorial Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2002, p. 14.

85.  CasaneLLAS, GUILLERMO, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta
S.R.L., Buenos Aires, 1979, p. 410.

86. LOWENFELD, ANDREAS. «Investment Agreements and International Law», En: The Regulation
of Foreign Direct Investment Essays, Columbia Journal of Transnational Law, 2003, p-
123y s.s.
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De otro lado, Segtin Sorensen, el niimero total de TBIs se multiplicé por
cinco en los afios noventa, ante la ausencia de un tratado multilateral sobre
la materia y la expansién de las transacciones transfronterizas en materia
de inversiones. En los afios ochenta s6lo sumaban 385, mientras que en la
siguiente década alcanzaron la cantidad de 1,857.

A fines de 1999, el 55% de la mencionada cantidad de tratados estaba
abarcado por TBIs celebrados entre paises occidentales y paises «en vias de
desarrollo» de la Europa Central o del Este.’” Este se convierte en otro indi-
cador de la evolucién de la globalizacién, a partir de la caida del Muro de
Berlin. Es usual que dichos tratados incluyan cldusulas de solucién de con-
troversias sometidas al arbitraje internacional para resolver disputas entre
inversionistas y Estados, medio de solucién de controversias que por sus
caracteristicas de flexibilidad y especialidad, se ajusta a las necesidades de
las operaciones transfronterizas internacionales.

Otro espacio de singular relevancia es el que se observa en el caso de la
OMC y el funcionamiento de su sistema de solucién de controversias.® Se
consolida asi un sistema supranacional para la solucién de conflictos entre
Estados, en particular, para los paises miembros de la OMC. Dicho sistema
de solucién de controversias opera y sus decisiones son internacionalmente
vinculantes para los Estados.®

Es decir, los temas de inversiones y comercio internacional se en-
cuentran a la vanguardia de estas iniciativas y acciones concretas que
entraiia el proceso de globalizacion, pues las decisiones «jurisdicciona-
les» en estos dmbitos se pueden producir en el espacio no doméstico y,
sin embargo, sus resultados seran vinculantes, generalmente en virtud
de tratados internacionales que se encuentran en vigor para los Estados
en mencion.

De modo tal que el incumplimiento del Estado da lugar a la respon-
sabilidad internacional asi como a la aplicacién de medidas de represa-
lia. Cabe adelantar en este punto que en el caso peruano, el acceso del
Estado al arbitraje doméstico e internacional se ha liberalizado a partir

87. SORENSEN, Neil. Bilateral Investment Treaties and Disputes Globalization and Globalism
Program Institute for Agriculture and Trade Policy, 2001. En: http:/www.tradeobser
vatory.org/library /uploadedfiles/Bilateral Investment Treaties and Disputes.htm

88. http://www.wto.org/english/trato di di Jhtm

89. PALMETER, Petros. The WTO Legal System: Sources of Law, En: American Journal of
International Law, July 1998, 92 AMJIL, 398; 92 Am. J. Int"1 L. 398.
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de la promulgacién de la Ley 26572, Ley General de Arbitraje, a media-
dos de los afios noventa, revirtiendo asi toda una tradicion juridica sig-
nada por la vigencia de la Doctrina Calvo, a lo que se agrega la ratifica-
cién y aprobacién de una gama de tratados internacionales, confirman-
do asi estos factores el llamado proceso de «insercién» del Pert. De don-
de también cabe reconocer que no se cuenta con estudios multidiscipli-
narios, consistentes y detallados, respecto de las ventajas y desventajas
de dicho proceso.

2.7. En conclusién, ;cudles son los limites de la auctoritas local?

La dindmica global se traduce en una fuerte presién sobre la auctoritas
estatal doméstica y se viene dando a partir del crecimiento y desarrollo de
diversas prdcticas transaccionales, en el marco de usos y costumbres asi
como en el marco de tratados internacionales bilaterales, plurilaterales o
multilaterales, sin excluir la expansién de fenémenos como la aplicacién de
la lex mercatoria. Esta dinamica estd generando entonces la necesidad de
contar con los medios que permitan una cada vez més eficiente interaccién
entre los sistemas juridicos.

También se aprecia la ocurrencia de «transfusiones» desde los mo-
delos «regulatorios» originarios del &mbito privado, que fluyen hacia el
ambito publico y viceversa. Se induce asi una suerte de proceso de «re-
positivacién», pero a la vez, de reconfiguracién del Derecho en general
y del Derecho Publico en particular. En la actualidad no se cuenta con
informacién objetiva que permita medir este fenémeno, siendo algunos
ejemplos los que nos ofrecen el caso de la Ley General de Arbitraje, la
Ley de Firmas Electrénicas y una gama de tratados internacionales vi-
gentes para el Perti. De donde se aprecia la necesidad de contar con
elementos objetivos para medir el grado de globalizacién del Derecho
Publico, contando para ello con los indicadores correspondientes y en-
tre los que probablemente destaquen aquellos que sigan una racionali-
dad econdémica.

Esta «repositivacién» se advierte especialmente a partir de la «des-
positivacién» en dmbitos donde las partes tienen libertad de decisién
(privada) y se traduce con frecuencia en la practica del Derecho, cosa
que muchas veces pasa desapercibida, pero que se expresa cotidiana-
mente en términos puntuales, cada vez que recurrimos a alguna fuente
«deslocalizada» del derecho, para incluir en nuestros negocios juridicos
alguna estipulacién proveniente de la misma, como puede ser un conve-
nio de arbitraje internacional, alguna estipulacién derivada de la lex
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mercatoria, la aplicacién de algin modelo de contratacién que se debe
originariamente a usos y costumbres comtinmente aceptados o la incor-
poracién de un incoterm® a los documentos de una operacién comercial
internacional, entre otros.

Como consecuencia de este proceso, se generan condiciones para que
los Estados se vuelquen hacia las fuentes de autoridad «paraestatal», de
caracter «alter», «supra» o «paranacional», con marcados rasgos extrate-
rritoriales y hasta supranacionales, que aparentemente impulsan el ejerci-
cio de una nueva auctoritas publica (;global?) emergente que, a su vez se
distingue en diversos aspectos de la concepcién moderna de auctoritas y su
vinculacién con el fin y objeto ptblico.

Es en este sentido que también el Estado se encuentra ante la nece-
sidad de recurrir a las fuentes de este derecho deslocalizado, involu-
crandose en el mismo y adquiriendo las practicas correspondientes. Pero
en este punto es necesario destacar también que no siempre el Estado
cuenta con las mismas capacidades que el sector privado para abordar
estas dindmicas.

Tengamos entonces en cuenta que la auctoritas se encuentra en proceso
de formacién y de mutacién constante y ya no nos ofrece una forma defini-
tiva ni estatica, en un contexto donde lo mutable es lo cotidiano y donde
hasta la concepcién del tiempo y del espacio estd siendo alterada por el
«aqui y ahora» de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién,
combinadas éstas con los productos «mass mediaticos»,”® que no conocen
tiempos, nacionalidades ni fronteras.”

Es asi como una gama muy diversa de entidades no estatales, semiesta-
tales o paraestatales, acttian ahora en la escena internacional, tal como ocu-
rre con las organizaciones no gubernamentales, las instituciones u organi-
zaciones internacionales de cardcter multinacional, las empresas transna-
cionales o las OII. Ello, frente a lo que entendemos como la concepcién

90. http://www.iccwbo.org/index incoterms.a

91. Nétese por ejemplo el transito que existe en la actualidad y que se registra del e-gover-
nment al m-government. Este tiltimo consiste en el avance de tltima generacién sobre
la materia y comprende la interconexién mévil y sin conexiones fisicas, utilizando tecno-
logia «wi fi». Hasta hace poco tiempo se hablaba solamente de e-government; http://
www.worldwidewords.org/turnsofphras -mgol.htm

92. KUNDMULLER, Idem
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clasica del Derecho Internacional, que solamente reconocia al Estado como
gran protagonista y sujeto activo.”

De otro lado y a manera de sintesis, cabe tener en cuenta que para algu-
nos autores, la globalizacién se presenta al fin y al cabo, como una dindmica
clave para la conformacién de un sistema transnacional de poder. Dicho
sistema se encontraria hoy en grandes medidas y proporciones fuera del ex-
clusivo &mbito de decisién intraestatal e interestatal clasico. Pero al mismo
tiempo supone la actividad febril y constante por parte de los mismos Esta-
dos, a efectos de reacomodar el capital global dentro de los espacios de sus
respectivas fronteras, generando por este medio una transformacién interna
y mostrando para ello como un ejemplo, entre otros factores, la expansién de
los acuerdos comerciales internacionales registrada en los tiltimos afios.*

Este medio o vehiculo de transformacién interna se proyecta hacia
nuevas formas en el ejercicio del poder, mediante la produccién normativa
o legislativa, el ejercicio jurisprudencial y los actos de gobierno puestos en
practica desde los 6rganos que ejercen funcién ejecutiva y otras funciones o
subfunciones estatales delegadas. Lo que indefectiblemente se traduce en
politicas publicas y de Estado, que responden al fenémeno «globalizante».?

Como quiera que existe una estrecha relacién entre la politica, el ejerci-
cio del poder y el Derecho, y atendiendo al impacto que genera el proceso
de globalizacién en estos &mbitos, es necesario revisar una gama de temas,
a efectos de plantear algunas preguntas referidas a la relacién entre el De-
recho Publico y la globalizacién, que nos permitan idear una guia metodo-
légica para acompanar el proceso al menor costo social posible.

Cabe preguntarse ademads por la jerarquia de la norma constitucional
y su vinculacién con este contexto relacional, sin dejar de mencionar la mul-
tiplicacion de los diversos tratados internacionales en las ramas «emergen-
tes» del derecho internacional, la brecha entre el derecho formal y la reali-

93.  DELBRUCK, Jost. Prospects for a «World (Internal) Law? »; Legal Developments in a Changing
International System, En: Indiana Journal of Global Legal Studies, 2002, p. 402.

94. Eselcaso, por ejemplo, de la produccién legislativa de los afios noventa en el Perd, en el
proceso de liberalizacién de la economia y del sistema juridico nacionales, mediante la
promulgacién de una serie de normas que «armonizaban» con el sistema juridico
internacional, en materias estratégicas como el libre comercio, la liberalizacién de las
inversiones y de los flujos financieros y de capital, entre otras.

95.  SasseN, Saskia. The State and Economic Glabalization: Any implications for International Law?
En: Chicago journal of International Law, 2000; 1 Chi. J. Int1 L. 109.
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dad que se observa en algunos d&mbitos criticos del aparato social, asi como
las maultiples consecuencias evidentes y no tan evidentes, que el sistema
legal ofrece en las actuales circunstancias de cambio, en tépicos tan especi-
ficos como la integracién interestatal, la regulacién de los servicios publi-
cos, el tratamiento de los contratos, las nuevas libertades econémicas y la
emergencia de figuras especiales referidas a la relacién entre inversionistas
extranjeros y estados o la evolucién geométrica del arbitraje, en sus expre-
siones jurisdiccionales, domésticas o internacionales.

En consecuencia, el complejo dinamismo que comprende la globaliza-
cién no puede ser ajeno a la realidad de los Estados ni a la evolucién del
Derecho Publico. Es necesario hacer un esfuerzo para racionalizar el proce-
so de evolucién de la globalizacién y reconocer el valor relacional de lo juri-
dico, pero sin soslayar las dimensiones econémica, social y politica. En suma,
se requiere de una renovada y reforzada auctoritas estatal que se encuentre
a la altura de los cambiantes desafios de la globalizacién.
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