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Dimension politica

Fabidn Corral B.

del contrato

El desdoblamiento de las calidades del Estado -poder politico y administra-
cién contratante- debe ser profundizado por el derecho politico y por el de-
recho administrativo. La comprension de este fenémeno contribuira a legis-
lar en forma apropiada, a negociar y ejecutar los tratados y convenios en
forma mas transparente, equitativa y segura para las partes.

L.- Ley, contrato y tratado

La gran coordenada que organiza la vida de las socie-
dades civilizadas estd constituida por las lineas conver-
gentes de la Ley, como expresién del poder politico, y del
contrato como manifestacién de las voluntades de los
asociados. Ley y contrato configuran el entramado en que
tradicionalmente se han movido los pafses, las empresas
y los ciudadanos. Hay que agregar, como factor, impor-
tante el de los convenios y tratados internacionales, antes
generalmente reservados a regular las relaciones entre los
estados y ultimamente convertidos en un referente pode-
roso que influye sobre los vinculos juridicos, aun entre
las personas naturales.

Antes del desarrollo y la expansién de los tratados in-
ternacionales a las relaciones privadas, estaba claro que
los contratos debfan enmarcarse exclusivamente en la
Ley, y que la Ley, en materia contractual, era fundamen-
talmente permisiva, salvo el caso de los contratos piibli-
cos, que siempre fueron muy regulados, primero por el
Derecho Administrativo, y luego, cada vez mads, por nor-
mativas especiales, como son, en el caso ecuatoriano, las
de contratacién piblica y de Modernizacién del Estado e
innumerables reglamentos. Los tratados al estilo del TLC
modifican este esquema y desplazan al referente tradicio-
nal, que fue la Ley local, hasta convertirse dichos trata-
dos en el eje fundamental de los esquemas contractuales
y hasta en referente fundamental de la politica y de la
economia.

El desarrollo y auge de los tratados internacionales es
una de las manifestaciones del proceso de *“desnacionali-
zacién del derecho” y de internacionalizacién juridica.
Este es un hecho poco estudiado en el Ecuador, y que, sin
embargo, estd conmoviendo a los grandes referentes so-
bre los cuales se construyeron los ordenamientos juridi-
cos que, tradicionalmente, estuvieron marcados por el
principio -predominante durante el tiempo del apogeo del

nacionalismo juridico- de la territorialidad de la ley, del
imperio de la norma nacional, del cual se desprende la
ficcién de conocimiento de la ley por todos los habitantes
del Estado, presupuesto de su imperatividad.

Los modernos convenios internacionales generan
una verdadera carga normativa vinculante para los esta-
dos y para sus habitantes, que no son obra del legislador
local y que provienen de un proceso de negociacién y
posterior ratificacién, en el cual el papel del Congreso no
es analitico o formativo de la norma, como es lo tradicio-
nal, sino circunscrito exclusivamente al acto politico de
ratificacién del texto del convenio. En ese caso, en es-
tricto sentido juridico, el Congreso no “forma” las re-
glas, simplemente las ratifica o no, sin posibilidad de in-
troducir modificaciones a la voluntad concurrente de los
Estados. Hay que observar que el negociador de un tra-
tado o convenio -representante del Presidente de la Re-
piiblica- es quien forma la voluntad del Estado obrado
como una especie sui géneris de “supralegislador”, ya
que lo que tal negociador convenga, de ser admitido por
el Congreso, quien no tiene capacidad de reforma pun-
tual de 1o convenido, se superpondrd a las leyes de ori-
gen legislativo comiin.

Esta especie de sui géneris sustitucién de la potestad
legislativa -dado que los tratados ya no se limitan a regu-
lar las relaciones de Estado a Estado, sino que se extien-
den a las relaciones juridicas que involucran a sujetos de
derecho privado- es tanto més importante si se considera
que la Constitucién Politica, en el Art. 163, precisé un te-
ma antes confuso y confirié a los convenios y tratados in-
ternacionales el estatus de normas supralegales, lo que
significa que prevalecen absolutamente sobre toda la le-
gislacién local, inclusive sobre las leyes orgénicas. Ade-
mds, 1a Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, ratificada recientemente por el Ecuador (julio
2003) dispone, primero, que los tratados deben cumplir-
se de buena fe (el pacta sunt servanda) y, segundo, que
ningiin Estado puede dejar de cumplir sus COmPpromisos
internacionales a pretexto de que una norma local se lo
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impida. En mi opinién, en el concepto de “derecho lo-
cal”, estd incluida la Constitucién. Los dos principios co-
rresponden al espiritu del derecho de los tratados, pero
nunca han sido desarrollados suficientemente ni com-
prendidos en el Ecuador.

Uno de los temas que no se han estudiado es el de la
funcién de las leyes nacionales cumplirdn frente al mun-
do de los tratados y convenios. Con la prevalencia del tra-
tado es probable que en el futuro, y cada vez més, las le-
yes locales, en importante medida, se limiten a “regla-
mentar” o desarrollar los grandes conceptos que consten
en los instrumentos internacionales.

Otro tema que deriva de esta reflexién es el de la re-
lacién entre los tratados y la Constitucién, estatuto legal
este tltimo, que segin la doctrina politica es la expresién
de la soberanfa y la manifestacién de la independencia.
En efecto, al menos en el ordenamiento juridico del
Ecuador, no existe consistente subordinacién de los trata-
dos a la Constitucién. Al contrario, puede pensarse que
hay una equiparacién de jerarquias normativas. En efec-
to, si bien la Constituci6n establece que el Tribunal Cons-
titucional debe informar al Congreso sobre 1a conformi-
dad del Convenio con la Constitucién, en €l proceso de
aprobacién, (Art. 162), la misma norma establece que “la
aprobacién de un tratado o convenio que exija una refor-
ma constitucional, no podr4 hacerse sin que antes se ha-
ya expedido dicha reforma.”

Por otra parte, el Art. 274 de la Carta Polftica atribu-
ye a los jueces y tribunales nacionales la potestad de de-
clarar inaplicable, de oficio o a petici6n de parte, un pre-
cepto juridico local contrario a la Constitucién o a los tra-
tados internacionales, de modo que el control difuso de la
Constitucién beneficia en igualdad de condiciones tam-
bién a los instrumentos internacionales, lo que puede in-
terpretarse como un caso de equiparacién a la Constitu-
cién y no de subordinacién normativa, de otro modo no
se puede entender que para el control judicial puntual de
la validez de una norma se de un tratamiento igual al es-
tatuto constitucional y a los instrumentos internacionales.

Ademds, desde la perspectiva del control de la consti-
tucionalidad, los tratados y convenios son inmunes a la
accién del Tribunal Constitucional. En efecto, no consta
entre las facultades del Tribunal (Art. 276 de 1a Constitu-
cién) la de declarar la inconstitucionalidad de un conve-
nio o tratado, respecto de lo cual, ademés, ya hay juris-
prudencia del mismo Tribunal que se declaré incompe-
tente para examinar el contenido del convenio sobre el
establecimiento de la Base norteamericana en Manta.

En sintesis, todos estos temas, permiten sostener que
la evolucién del ordenamiento juridico nacional en la dl-
tima década, apunta a la paulatina pero constante interna-
cionalizacién del derecho y al crecimiento incuestionable
de la fuerza normativa de los tratados, a lo que se suma la
constante y evidente transferencia de jurisdiccién en be-
neficio de los tribunales arbitrales internacionales. El
examen de los m4s importantes contratos de concesién de
servicios piiblicos y de explotacién de recursos naturales,
asf como las normas relacionadas con el amparo de las in-
versiones extranjeras, muestra c6mo se ha internacionali-
zado fuertemente esa tendencia.

II.- Contrato privado y contrato piblico

Tradicionalmente y antes de que Estado se convierta
en protagonista y agente de la economia capitalista, el
contrato era expresién de la voluntad de los particulares.
La ley obraba sobre ellos exclusivamente como marco de
referencia general cuya permisividad daba amplio campo
a la iniciativa de los contratantes. Las relaciones civiles,
comerciales, laborales, etc. se agotaban en esos instru-
mentos. En tanto que las manifestaciones del poder poli-
tico se quedaban en la Constituci6n y en la ley.

Sin embargo, la expansién de las actividades estatales
a 4mbitos reservados a la empresa privada y, posterior-
mente, y a modo de reaccién, con la incursién de la em-
presa en temas reservados a la administracién publica
(por ejemplo, la prestacién de diversos servicios piiblicos
a través de contratos de concesién), y aiin antes, con el
notable desarrollo del Derecho Administrativo, se gene-
ralizaron las figuras del contrato piblico y las normas de
contratacién estatal, en las que, a diferencia del contrato
privado basado en igualdad de las partes, el Estado, por
principio, se reserva derechos‘esenciales y hasta la posi-
bilidad de concluir unilatéralmente el contrato, bajo el
principio del denominado “hecho del principe” o “hecho
del Estado”, es decir, la potestad de obrar unilateralmen-
te frente al contratante privado por razones de orden pu-
blico u otras previstas en la ley de contratacién del Esta-
do y hasta en el propio contrato.

Por principio, los contratos publicos, a diferencia de
los privados, no se basan en la igualdad de los contratan-
tes. El Estado casi siempre se reserva facultades que no
quedan necesariamente incursas en las cldusulas contrac-
tuales. Sin embargo, este principio tipico de la contrata-
cién estatal, se ha ido restringiendo a 4mbitos muy espe-
cificos ante el triunfo y el predominio de estos otros: (i)
el de la seguridad juridica y (ii) el de la intangibilidad
contractual.

Al pensar de algunos, en el Ecuador, la reserva de las
potestades del Estado, al menos en materia de la conce-
sién de servicios piblicos, ya no existe desde que la
Asamblea Constituyente de 1998 introdujo entre las nor-
mas constitucionales el principio de la intangibilidad
contractual, segtin el cual los contratos no pueden ser mo-
dificados unilateralmente ni aiin por ley posterior (Art.
249 CP), y el de que el Estado, “‘en contratos celebrados
por inversionistas podrd establecer garantias y segurida-
des, a fin de que los convenios no sean modificados por
leyes u otras disposiciones...” (Art. 271 CP). Estas dos
normas apuntan a lo que podria llamarse la “intangibili-
dad contractual”.

Queda la duda de si, al tenor de esas disposiciones, el
Estado estarfa efectivamente imposibilitado de concluir
unilateralmente los contratos incluso en circunstancias
extraordinarias y por razones de orden piblico, dejando a
salvo la indemnizacién de los dafios y perjuicios provo-
cados al contratante. El razonamiento apunta a que, si por
Ley no se pueden modificar unilateralmente los contra-
tos, tampoco se podria concluirlos mediante acto admi-
nistrativo de menor jerarquia.
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En mi opinién, la proteccién a la estabilidad contrac-
tual contenida en el Art. 249 de 1a Constitucién, puso en
grave entredicho tanto el hecho del principe o potestad
estatal de modificacién y terminaci6én unilateral de los
contratos y también el principio de la “imprevisibilidad”
en la contratacién. Este dltimo principio permite que se
modifiquen las cldusulas contractuales cuando se altera
gravemente el equilibrio econémico del negocio conveni-
do. En ese caso, y al tenor del Art. 249 de la Constitucién,
la posibilidad de que el Estado modifique unilateralmen-
te el contrato funddndose en razones de imprevisibilidad,
no existe para las siguientes clases de contratos: los que
se refieran a servicios publicos concesionados y aquellos
que estén protegidos por contratos de proteccién de in-
versiones, al tenor del Art. 271 de la Constitucién y de la
Ley de Promocién y Garantia de Inversiones. Asi pues, la
tinica forma que quedarfa para modificar esos contratos
es el acuerdo de las partes

Cuando los paises enfrentan el proceso de globaliza-
cién econémica y juridica, las autoridades del Ecuador
deberfan preocuparse por tan complejos temas, sin olvi-
dar, por un lado, que son necesarias las inversiones y que
la seguridad juridica es un tema importante, porque sin
confianza no hay inversién, pero tomando en cuenta que
la naturaleza de los llamados “contratos administrativos”,
al menos en la doctrina, llevan implicita la reserva de po-
testades del Estado, ya que este tipo de instrumentos no
puede equipararse con los contratos privados comunes,
porque aluden a asuntos de interés colectivo, y porque
ademds el Estado no puede jamas dejar de operar como
organizacién politica.

Otra consideracién es que, existiendo las previsiones
constitucionales aludidas, las Leyes que regulen los con-
tratos publicos deben ser bien pensadas, y que los contra-
tos deban ser pactados con extremo cuidado, responsabi-
lidad y transparencia. Penosamente el sistema y las prac-
ticas de contratacién publica se quedaron anclados en el
pasado y no consideran estas nuevas realidades ni advier-
ten la evolucién del derecho de los tratados, ni la globa-
lizacién juridica.

III.- La buena fe y su decadencia

Si hay un factor ético que constituye la base del siste-
ma contractual, ese es la buena fe, esto es, la sana inten-
cién de los contratantes de acordar lo que acordaron y de
ejecutar con la misma disposicién lo convenido. La bue-
na fe excluye el engafio y estd refiida con la trampa, con
el dolo contractual y aun con la negligencia o descuido.

Aquel principio, que viene de los romanos, deberia
ser la gufa en las transacciones publicas y privadas, debe-
ria constituir la atmésfera de los contratos. Lamentable-
mente, eso no ocurre. Al contrario, se advierte una evi-
dente decadencia de la buena fe como referente ético de
los contratos y como préctica de los contratantes. Una de
las facetas de la degradaci6n legal que sufrimos precisa-
mente esté allf. Un niimero importante de litigios tiene al-
guna carga de mala fe, de 4nimo fraudulento, lo que indi-

ca por dénde van los derroteros y por dénde deberian ca-
minar los correctivos.

En la contratacién piiblica este factor es doblemente
importante, primero, porque estdn comprometidos la pa-
labra y el prestigio del pais, y en segundo lugar, porque
no es posible el desarrollo de proyectos piiblicos sin una
conducta consistente, constante y transparente que gene-
re la indispensable confianza en las autoridades y en las
instituciones. De all{ que sea necesario, a la par que se le-
gisle para darle sentido de equidad al principio de intan-
gibilidad contractual, que se legisle también acerca de la
buena fe en la ejecucién de las transacciones piblicas.

Seguridad juridica, equilibrio de los contratos y bue-
na fe en su elaboracién, interpretacién y ejecucién son
elementos inseparables, si queremos que, de verdad, el
pafs mantenga su credibilidad y la empresa privada obre
con transparencia.

Si vinculamos estos conceptos con las normas bésicas
que animan a los convenios internacionales, se verd que,
como afirmé antes, la Convencién de Viena incluyé entre
sus principios esenciales el denominado “pacta sunt ser-
vanda”, esto es, el principio de la buena fe entre los esta-
dos en la formulacién, negociacién y ejecucién de los tra-
tados y convenios internacionales.

IV.- El contrato como expresion politica

Cuando el Estado, propietario de los grandes nego-
cios del pafs, ha demostrado incapacidad de gestién y
cuando paralelamente crecen las empresas privadas inter-
nacionales hasta alcanzar dimensiones que exceden los
limites y presupuestos de los paises, y si la tendencia de
los mercados es a uniformar comportamientos, legisla-
ciones y regulaciones, se hace necesario destacar la di-
mensién politica de los contratos, tanto porque involu-
cran a las organizaciones estatales cuando porque hay
que reconocer que los agentes econémicos, con frecuen-
cia, son entes que tienen poder y gran capacidad de ges-
tién ante los gobiernos de sus sitios de origen y de los lu-
gares de inversion.

El contrato -antes pacto privado entre sujetos priva-
dos- con la evolucién de la economia, el desarrollo tecno-
16gico, las demandas sociales, el desbordamiento y anqui-
losamiento de los estados, se ha convertido en una expre-
sién politica sumamente importante, compleja y, a veces,
dificil de comprender. La connotacién politica de los con-
tratos administrativos es una evidencia innegable. Sin em-
bargo y paradéjicamente, en ellos el Estado queda coloca-
do en las mismas condiciones que un ente comun o una
persona, de modo que la organizacién politica desciende
de los escalones del poder para situarse en un plano de
igualdad. Lo mismo ocurre, y quizd con mayor dramatis-
mo, en los casos en que los Estados son demandados ante
los tribunales arbitrales internacionales, en los que al ac-
tor -una corporaci6n privada- disputa con el ente politico
soberano, quien, sin embargo, queda en esa condicion
procesal despojado de las prerrogativas que derivan de su
condicién de ente politico soberano e independiente.
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La equiparacién de los estados a las corporaciones y
personas es uno de los eventos mds complejos que ha
traido consigo la globalizacién y el desarrollo tecnolégi-
co. El desdoblamiento de las calidades del Estado -poder
politico y administracién contratante- debe ser profundi-
zado por el derecho politico y por el derecho administra-
tivo. La comprensién de este fen6meno contribuiré a le-
gislar en forma apropiada, a negociar y ejecutar los trata-
dos y convenios en forma mds transparente, equitativa y
segura para las partes.

La forma como el Ecuador ha pactado contratos, ce-
lebrado y ratificado tratados y ejecutado e incumplido
muchas veces sus obligaciones internacionales, revela
un grave déficit de formacién profesional de los admi-
nistradores piblicos y pone de manifiesto las consecuen-
cias de la inestabilidad institucional, de la falta de com-
prensién objetiva y realista de los nuevos fenémenos ju-

ridicos, y del anclaje de la Administracién piiblica en un
“provincialismo juridico” que atdn tiene como referentes
casi exclusivos los viejos cdnones del derecho civil, las
pautas procesales locales y los preceptos de la contrata-
cién piblica referida exclusivamente a la ley vigente en
el territorio.

La forma mds idénea de afirmar la soberania y la in-
dependencia del Estado en un agresivo e inevitable pro-
ceso de globalizacién, es articulando un moderno Dere-
cho Administrativo, comprendiendo la dimensi6én e im-
portancia del mundo de los tratados y convenios interna-
cionales y adquiriendo conciencia de la necesidad de una
mejor formacién juridica. La excesiva “ideologizacién”
de estos temas, al contrario de lo que usualmente se cree,
debilita la posicién de la Administracién y expone inne-
cesariamente al pafs a conflictos que pueden precaverse y
a riesgos que pueden evitarse.
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