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Extracto

Este trabajo aborda el concepto del contrato administrativo cotro
una forma juridica propia del derecho administrativo de origen
europeo continental y su relacion con el derecho internacional de
la inversidn, y analiza algunas instituciones de éste derecho supra-
nacional que pueden ser aplicadas al contrato administrativo o a
ciertas instituciones propias del derecho administrativo.

1. INTRODUCCION

La situacién actual de los contratos administrativos en
muchos pafses de Latinoamérica se ha desarrollado de manera
tal que los contratistas locales y extranjeros se han visto afecta-
dos en sus derechos contractuales, 1o cual les ha requerido, ante
la ineficiencia o ausencia de los mecanismos domésticos, acudir
al derecho internacional 2
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La aplicacién del derecho internacional a los contratos
administrativos se realiza a dos niveles. El primero de ellos se
produce cuando el derecho internacional se ejerce en las relacio-
nes juridicas contractuales locales y ante los jueces o funciona-
rios administrativos del estado involucrado, por su intreduccién
en el ordenamiento juridico doméstico.? El segundo nivel se pre-
senta cuando el derecho internacional se aplica internacional-
mente, ante tribunales internacionales, en la capacidad misma
del Estado como sujeto del derecho internacional publico, mas
no como la mera Administracién Puablica interna. Estos dos nive-
les pueden verse combinados eventualmente cuando las relacio-
nes contractuales y la solucién de disputas envuelven actuacio-
nes domésticas e internacionales, cuando se discute la suprema-
cia de las normas domésticas vis-2-vis las normas internacionales
o cuando existe una controversia sobre la jurisdiccién de una
cierta controversia de origen contractual.

Sin embargo, la aplicacién del derecho intemacional, en
cualquiera de los niveles antes indicados, produce conflictos y
problemas en los paises que se ven sujetos al derecho internacio-
nal y que se han sometido al mismo. Este tema tiene particular
relevancia cuando los contratos administrativos involucran pro-
yectos de importancia nacional, situacién que se ve agravada
cuando los gobiernos afrontan crisis que afectan la estabilidad y
equilibrio de dichos contratos, o cuando los mismos, por razones
internas, son terminados y los activos e inversiones, revertidos a
favor del Estado. A continuacién trataremos de hacer una apro-
ximacién a esta problematica. Para el efecto, comenzaremos por
analizar la naturaleza del contrato administrativo, para luego
movernos hacia los principios del derecho internacional que, en
determinadas circunstancias, tienen ingerencia en los contratos

administrativos.

3. Apustin Gordillo, Tratado de Derecho Adwinistrativo, 8va ed., Ed. Fundacién de Derecho
Administrativo, Bs. As, 2003, p. V-2 a V-22. El autor l¢ da al derecho intemacional el cardcter de
fuente def derecho administrativo y del derecho doméstice, bajo o) concepto de supranacionalidad.
Gordillo afirma con acierto que el “derecho internacional piblico habia semtade I superioridad de
s4s normas {ius cogens) sobre el devecho imerno, ahora empieza a admitivio el devecho interno ante
ig presion internacional, Mds atin, nuestros tratades bilaterales de promocién de inversiones extran-
Jeras autorizan al Inversor a someter sus diferendos a un tribunal arbitral intemacional™.

34  Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Los contratos administrativos y el derecho internacional de lo invevsion

2. ELEMENTOS RELEVANTES DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Cabe indicar que el contrato administrativo es una produc-
cién juridica de los estados en los que el derecho administrativo
se ha desarrollado como una rama independiente del derecho,
como son Alemania, Francia, Italia, Argentina, México o Espafia
y de los paises que han seguido su ejemplo, mas no se encuentra
esta forma contractual en los paises del sistema anglosajon. Por
lo tanto, este andlisis se limita a aquellos paises que siguen la
vertiente juridica franco-continental, y en los que ademads, el
derecho administrativo se ha desarrollado de manera en que se
distingue el contrato comun del contrato administrativo.

El contrato administrativo es una manifestacién bilateral de
voluntad, en la que al menos una de las partes se encuentra
revestida de o ejerce una potestad administrativa, y que es por 1o
tanto, productora de efectos juridicos.* Esta definicién requiere
ser desglosada con el danimo de comprender cada uno de sus ele-
mentos.

Una parte del contrato administrativo, el Estado o su perso-
nificacién interna la Administracién Miblica, comporta relevan-
cia esencial para efectos de este debate, pues vincula al Estado a
dicha relacidn. Esta vinculacién del Estado constituye el antece-
dente esencial que permite la aplicacién del derecho internacio-
nal de la inversion al contrato administrativo debido a la presen-
cia del Estado, el que a su vez, se convierte en sujeto de una rela-
ci6én internacional, como veremos en detalle mas adelante.

Id, p. VI4. Posteriormente el mismo autor afirma sobre el derecho internacional que “estas normas
¥ principios juridicos constituyen no solamente derecho supranacional sino también of propio tiem-
po, derecho Interno, vigente, operative, aplicable dz pleno devecho a toda situacion que quepa encua-
drar en ellos... La Convencidn y otras normas supranacionales tienen asi el doble cardeter seffala-
do, que implica la obligacion de las awtoridades nacionales de cumplivlas y ejecutarias, sin pevjui-
cio de I aplicacion que también hardn de ellas las autoridades judiciales supranacionales existen-
tes segtin el caso” Id., p. VI-18 VI-19.
4. Roberto Drotni, Dereche Administrative, Ed. Ciudad Argentina, 2002, pp. 474-477,
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El otro elemento del contrato administrativo es la presencia
del Estado, ejerciendo una potestad administrativa, lo cual lo
califica como tal, es decir, como un contrato administrativo, y 1o
distingue de otros contratos (v.g. contratos civiles, comerciales,
laborales, etc., en los que también participa el Estado, pero sin
ejercer potestades administrativas) que puede suscribir la
Administracién, y por lo tanto, lo somete al derecho administra-
tivo. Sometido al derecho administrativo, el contrato administra-
tivo se rige por el marco legal propio de esta rama del derecho.
La pregunta es si es posible que el derecho administrativo se vea
desplazado por otra rama del derecho en lo que se refiere al con-
trato administrative propiamente dicho.

El contrato administrativo, como muchas manifestaciones la
voluntad, y siendo como es una relacién sinalagmatica, aunque
revestida de ciertas particularidades e incluso cldusulas exhorbi-
tantes, es evidentemente procductora de efectos juridicos, es
decir, derechos y obligaciones para el Estado y el contratista.
Dichos efectos provienen del principio de responsabilidad esta-
tal y no se limitan al derecho administrativo, y se pueden exten-
der a otras esferas, como el derecho internacional, a las que el
propio Estado se ha sometido legitimamente.

Los contratos administrativos son de varios tipos y com-
prenden distintas actividades. Estos podrén referirse a la delega-
cién o concesién de actividades reservadas al Estado como la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, energia,
transporte, y otros. Los contratos administrativos también pue-
den referirse a actividades como la exploracién y explotacién de
recursos naturales, minerales o forestales, o a la prestacién de
servicios o venta de bienes. En sus diversas formas, el contrato
administrativo se forma, suscribe, ejecuta y liquida bajo normas
publicas administrativas, las que generalmente son muy de-
sarrolladas y vienen acompafiadas de reglamentos y regulacio-
nes. En este punto, encontraremos una seria diferencia con el
derecho internacional, el que no sélo es menos desarrollado en
normas secundarias, sino que ademas regula y protege valores
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mds generales antes que especificos como aquellos regulados
por el derecho administrativo.

Adicionalmente, el contrato administrativo es peculiar en
cuanto es un medio para el desarrollo de una actividad ptiblica y
en algunos casos, reservada al Estado, el que decide delegarla a un
sujeto particular. Sin embargo, la naturaleza de esa actividad lleva
implicita la presencia de valores superiores como el bien comtin,
el progreso, el desarrollo y la solidaridad del servicio prblico.
Estos valores constituyen el sustento para que el Estado pueda
tener una posicién predominante sobre el contratista.

M4ds aan, el contrato administrativo se satisface con recursos
publicos o puede permitir el uso de recursos publicos, los que ab
initio estan sujetos al derecho administrativo y a las normas'y
principios de la hacienda publica, lo cual, particulariza al contra-
to administrativo desde el procedimiento precontractual en el
que se configura su voluntad, pasando por su ejecucién y con-
cluyendo en la liquidacion del mismo. Por lo tanto, si bien el
contrato administrativo puede tener algunas semejanzas con
respecto del contrato civil o comercial, su formacion, desarrollo
y terminacion tienen sustanciales diferencias con las de aquel.

3. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y LA RESOLUCION
DE SUS CONTROVERSIAS

Como se ha indicado antes, los contratos administrativos se
encuentran generalmente sometidos a las normas del derecho
administrativo, y por lo tanto, las controversias derivadas de
ellos en los pafses de tradicién continental, son sometidas
comunmente a una jurisdiccion especializada para estos contra-
tos, generalmente asignada a los tribunales de lo contencioso
administrativoS. Dichos tribunales conocen las disputas relacio-
5. En la mayoria de paises latinoameticanos y europeos s¢ ha establecido Ja jurisdiceién contenciose

administrative o se ha seguide ¢l modelo del Consegje de Estado francés, como drgano revisor de las
actuaciones del Estado.
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nadas a tales contratos, asi como otras controversias relativas a
manifestaciones de la voluntad administrativa (e.g. actos admi-
nistrativos, reglamentos o hechos administrativos). Estos tribu-
nales especializados conocen de los contratos administrativos y
resuelven las disputas relativas a los mismos, permitiendo gene-
ralmente una revisién de sus sentencias en la propia sede o ante
un tribunal superior.

Otra jurisdiccién aplicable a los contratos administrativos es
aquella de naturaleza convencional, es decir, el arbitraje. Muchos
pafses han incorporado en sus ordenamientos juridicos leyes
domésticas que permiten la resolucién de controversias entre el
Estado y un contratista, y mds atin, que permiten la resolucion
de controversias provenientes y originadas en contratos admi-
nistrativos. Por lo tanto, las controversias derivadas de contratos
administrativos pueden también someterse al arbitraje local.

Una tercera jurisdiccién aplicable a los contratos administra-
tivos es la del arbitraje internacional, el cual también puede pac-
tarse entre el Estado y un contratista privado. De manera parti-
cular, la Convencién de Washington? estableci6 el Centro
Internacional para la Solucién de Controversias Relativas a
Inversiones {(CIADI), y es comutin que las partes de un contrato
establezcan una cldusula arbitral que someta las controversias
de un contrato administrativo al CIADIS. Otros foros o procedi-
mientos de arbitraje internacional que suelen pactarse en contra-

6.  Sin embargo, existen casos como el de Chile, que no han adoptado aln los tribunales de lo conten-
cioso administrativo o similares. $in embargo, incluso on ¢sos cases, cxisten procedimientos especia-
les ante jueces ordinarios para reselver las controversias derivadas de dichos contratos. Ese también
era el caso de Ecuador antes de la expedicién de la Ley de Modemizacién del Estado de (993 que
remitié los contratos administrativos a los tribunales de lo contenciose administrativo.

7. También denominada Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones que tiene 143
paises suscriptores que la han ratificade a la fecha. Féase http://www worldbank orghiead/.

8. La Convencidn de Washington establece que para que se aplique ¢l arbitraje del CLADI, ¢l Estado y
el Estado del inversionista deben ser partes de la Convencién. 5in embargo, el CIADI también tiene
un arbiteaje, bajo las normas de la Facilidad Adicional, en el que solo se requiere que wna de las par-
tes sea contratante de la Convencién. Muchos de los casos NAFTA han side sometidos bajo la
Facilidad Adicional, ya que ni Canadé ni Mé&xico son parte de la Convencién de Washington, Féase
http: arww worldbank.orgficsids,
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tos administrativos cuando la legislacidon doméstica lo permite
son la Cdmara de Comercio Internacional de Paris (CCI) o
UNCITRAL.? En estos casos, generalmente la ley aplicable y
sobre la que deberdn emitir su opinidn los drbitros es la ley del
Estado, es dedir, el derecho doméstico, aunque el foro o procedi-
miento sea internacional. En otras palabras, la ley sustantiva de
estos arbitrajes es el derecho doméstico del Estado contratante,
pero dentro de un procedimiento infernacional.

4, PRINCIPALES CONCEPTOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
APLICABLES A LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Las esferas del derecho administrativo e internacional son
diferentes. Sus fuentes, areas y limites difieren. Sin embargo, tra-
taremos de considerar a cada una de esas ramas como un con-
junto de normas, a las que mediante un diagrama de Venn ima-
ginario, intentaremos superponer parcialmente, determinando
los casos de tal superposicion.

El derecho internacional ptblico ha sido generalmente con-
cebido como una rama del derecho, en la que las partes de cual-
quier disputa eran exclusivamente los estados soberanos. En el
siglo XX se establece la primera corte internacional dedicada a la
resolucién de controversias entre estados que fue la Corte
Permanente de Justicia Internacional, que luego de la Segunda
Guerra Mundial es reemplazada por la Corte Internacional de
Justicia (CIJ). El Estatuto de la CIJ establece claramente que su
competencia se limita a las controversias entre estados y no se
extiende, de manera alguna, a los sujetos particulares. Otras cor-
tes similares a la CIJ se han establecide como es el caso de la
Organizacién Mundial de Comercio, cuyo mecanismo de solu-
cién de controversias es privativo para los estados soberanos.

9. Se reftere a la “United nations commission of International Trade Law™l (UNCITRAL), que estable-
ce s¢lo un procedimiento ad-koc de arbitraje y no establece un centro arbitral como son CIADI o CCLL
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Sin embargo, el derecho internacional publico ha dado un
paso importante al permitir que sujetos particulares -no sobera-
nos-, puedan acceder a la justicia internacional, ampliando el
dmbito del derecho internacional de uno solo para los estados, a
un derecho méds dindmico en el que los particulares pueden exi-
gir determinados derechos de manera directa a los estados. A
continuacién algunos ejemplos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos es competente para conocer reclamos de
particulares sobre violaciones a los derechos humanos.10
Asimismo, el Tribunal Andino de Justicia con sede en Quito,
Ecuadot, y creado por la Comunidad Andina de Naciones, tam-
bién puede conocer ciertas demandas de particulares en contra
de los estados miembros, como expresamente lo dispone su esta-
tuto de creacién.!! Igualmente, la Corte Europea de Derechos
Humanos es también competente para conocer los reclamos de
particulares por violaciones de derechos humanos.

La evolucién del derecho internacional, originalmente moti-
vada por la proteccion de derechos humanos y de ciertas garan-
tias bdsicas, es el precursor jurfdico que da paso a lo que se
podria denominar actualmente el derecho internacional de la
inversion que esta dentro del derecho internacional puablico, en
el cual, los particulares inversionistas estdn protegidos y pueden
reclamar directamente a un estado receptor de la inversion. Esta
rama del derecho internacional ptiblico se origina en los denomi-
nados acuerdos de comercio, amistad y navegacidn.!? Sin embar-

10. Creada por mandato de la Convencidn Interamericana de Dereches Humanos.

11. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (“TICA") es un ente creado por el convenio de crea-
cion de la Comunidad, luego reglamentado por la correspondiente Decisién del Acuerdo de Cartagena
No. 472, ¥ que contiene el TRATADO DE CREACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA. El Art. 17 dispone:
“drt. 17.- Corvesponde al Tribunal declarar la nulidad de las Decisiones del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, de fa Comision de la Comunidad Andina, de las Resoluciones de
Ia Secretaria General y de los Convenios a gue se refiere el literal &) def articulo 1, dictados o acor-
dados con vielacion de las normas que conforman ef ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, incluso por desviacidn de poder, cuando sean impugnados por algin Pals Miembro, ef
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Extevioves, la Comisisn de fa Comunidad Andina, la
Secretaria (General o las personos naturales o furidicas en las condiciones previstas en el ardiculo
18 de este Tratado™.

12, Eno inglés deneminados “friendship. commerce and navipaiion treaties or FCNY”,
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go, en la segunda mitad del siglo XX, dichos tratados evolucio-
nan en una nueva modalidad conocidos como convenios o trata-
dos bilaterales de inversion.!3 Estos 1ltimos se producen como
una respuesta politica de los paises desarrollados, orientada a
proteger a los inversionistas en casos de nacionalizacidn o expro-
piacion de inversiones, particularmente, Iuego de la denomina-
da época de las nacionalizaciones,!* y se caracterizan, no sélo
por permitir la accién directa de un inversionista en contra de un
Estado, sino que, ademds, contienen varios principios propios
del derecho internacional que tienen efectos en los contratos
administrativos.

Actualmente, el derecho internacional puablico de la inver-
sidn continta desarrolldndose. Por ejemplo, los Estados Unidos
de Ameérica han negociado varios tratados de libre comercio que
incluyen capitulos dedicados a la inversidn extranjera, o en otras
palabras, incluyen un tratado de inversién dentro de un tratado
de comercio. Adicionalmente, las recientes medidas adoptadas
por Argentina, Venezuela, Bolivia, y Ecuador han producido una
explosion de demandas de inversionistas en contra de estados
latinoamericanos, muchas de ellas relativas a contratos adminis-
trativos.15

Para el efecto mencionaremos los principales principios o
estdndares del derecho internacional piblico de la inversién que

13. En inglés denominados “bilateral investment treaties or BITS". El primero de estos es ol suscrito
entre Alemania y Pakistin en 1956. A la fecha existen mas de 2200 tratados bilaterales de inversidon
suscritos y vigentes.

14. Las nacionalizacioncs petroleras durante los afios 1930°s y 1970°s en Latinoamérica, las expropiacio-
nes on Irdn y ofros cventos aceleraton ol desarrollo de los tratados bilaterales de inversion.

15, Féase www.icsid.com. Adicionalmente, en ¢l caso de Bolivia, €] reciente decreto del seiior Presidente
Evo Morales denominado “Defensorcs del Chaco”™ que dispuse la nacionalizacion de los activos
petroleros privados dara ligar a acciones intcmacionales cn contra de Bolivia por parte de inversio-
nistas como la brasilefia Petrobrés. Tal decrcto dispuso la inmediata transferencia de todos los activos
2 la empresa estatal Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos {(YPFB). Otro ¢jemplo reciente cs
el caso de la terminacion wnilateral (caducidad) del contrate de exploracion y explotacidn de hidro-
carburos que la cinpresa Occidental Exploration and Production Company (OXY) por parte del
Ecuador, y la inmediata interposicién de una peticion arbitral ante ¢l TCSID. Por su parte, Argentina,
lucgo de la crisis del afio 2000-2001, ha recibido mds demandas internacionales que cualquier otro
pais en la historia. Muchas de ¢cllas resueltas y otrag no, sin duda han traido el tema del derecho inter-
nacional de la inversion a una esfora Jocal, en la que los paises s envuelven en debates sustanciales
sobre la vigencta de los tratados ¥ los derechos afectados.
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tienen aplicacién a los contratos administratives, o que elevan
las disputas de un contrato administrativo al plano del derecho
internacional. Ellos comprenden la no discriminacién, la no
expropiacién y el trato justo y equitativo.

En términos generales, la no discriminacién debe ser enten-
dida como un tratamiento igual o no menos favorable que otor-
ga el Estado receptor de la inversién al inversionista en compa-
racién con €] tratamiento que el mismo estado otorga a inversio-
nistas nacionales y extranjeros. La no discriminacion comprende
dos sub-estandares, que son el trato nacional y la cldusula de la
nacién mas favorecida!é, En otras palabras, dicho tratamiento
deber ser igual 0 no menos favorable que aquel que el Estado
otorga a sus propios nacionales {irato nacional), y también debe
ser igual o no menos favorable que el tratamiento que el Estado
receptor otorga a los nacionales de otros paises (cldusula de la
nacién maés favorecida).l” La no discriminacién es uno de los
denominados estandares relativos del derecho internacional de la
inversién, pues su medida se realiza en funcién de una compara-
cién que debe realizar el inversionista afectado de su situacién
particular con la de otros inversionistas nacionales o extranjeros

16. El Tratado de Proteccion Reciproca de Inversiones entre Ecuador y Estados Unidos de América dis-
pone:
“Art. 2.- I Cada Parie permitivd y tratara las inversiones v sus actividedes afines de manera
no menos favorable que la que otorga en situaciones similares a las inversiones o actividades afi-
nes de sus propios nacionales o sociedades, o las de los nacionales o sociedades de cualquier 1er-
cer pals, cualquiera que sea ln mas favorable, sin pevjuicio del devecho de cada Parie a hacer o
mantener excepciones que correspondan g algunc de los sectores o asumtos que figuran en of
Anexo del presenie Tratado.... "
Vease también el Acuerdo GATT 1964 v los tratados de la Organizacidn Mundial de Comercio. El
trato nacional y Ja cldvsula de la nacion mas favorecida provienen inicialmente del derecho intema-
cional del comercio.

17. Id El mismo articulo 2 dispone:
Yoo @} Lo dispuesto en ol presente Tratado no impedird que las Partes martengan o establezcan
empresas estatales.
b Cada Parte se asegurard de que las empresas estatales que mantenga o establezca actiten de
manera compatible con las obligaciones de esa Parte en virtud del presente Tratado, cuando efer-
zan enalgquier facultad reguladora, administrativa o publica gue le haya sido delegada por esa
Parte como, por ejemplo, la facultad de expropiar, oiergar licencias, aprobar operaciones comer-
clales o imponer cuotas, devechos u otros gravamenes.
¢) Cada Farte se asegurard de que las empresas esiatales que mantenga o establezca concedan el
mefor trato, ya sea ef nacional o el de Ia nacion mas fuvorecida, a la venta de sus bienes o servi-
cros en el lervitorio de la Parte.”

42  REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Los contratos adininistrativos y ef deveche fnlernacional de ln inversion

en similares circunstancias. Por lo tanto, habré discriminacién en
la medida en que el Estado receptor otorgue al inversionista un
tratamiento desigual o menos favorable en comparacion con
aquel otorgado a otros inversionistas nacionales o extranjeros.

La no expropiacion protege la inversion de un nacional de
un Estado respecto de las actuaciones del Estado receptor de la
inversién que representen una exaccién de la propiedad del
inversionista. Al respecto, corresponde anotar que la expropia-
cién, inicialmente desarrollada en el derecho internacional con-
suetudinario y luego considerada por la Corte Permanente
Internacional de Justicial®. Recientemente, el concepto de expro-
piacién ha sido desarrollado y ampliado, con el objetivo de esta-
blecer mayores limitaciones a la actuacion de los soberanos, de
manera que los actuales convenios de proteccién de inversién
contemplan que la expropiacién debe satisfacer ciertos requisi-
tos basicos para ser posiblel?, sin perjuicio de los requisitos de la
ley local, aunque no totalmente desvinculada de dicha ley.

Por ejemplo, los més recientes convenios ée proteccion de
inversiones?’ requieren que la expropiacién cumpla con los
siguientes requisitos?!:

18. VFéase ei caso de la Fabrica en Chorzdw, en el cual, dicha corie detenminé la existencia dz una expro-
piacién derechos intangibles o “good wiff”. Caso No. 13 de la Corte Permanentie Internacional de
Justicia.

19. Véase el Modelo de Convenio de Proteccion Reciproca de Inversiones de los Estados Unidos de
Anérica, www.usir.gov. Féase también el capitulo de inversiones del Acuerdo de Libre Comercio
entre Chile y Estados Unidos de América.
http:/fwwwustr gov/assets/Trade_Agreements/Bilateral/Chile_FTA/Final_Texts/asset_upload_filel _
4004 pdf?he=,

20, 1.

21. fd. Por ejemplo, el Tratado de Proteccion Reciproca de Inversiones suscritc entre Ecuador y los
Estados Unidos de América dispone:

Art 3.- 1. Las inversiones no se expropiardn ni nacionalizaran directamenie, ni indirectamente
mediante la aplicacion de medidas equivalentes a fa expropiacin o nacionalizacion (“expropia-
cidn "), salve que eflo se efectie con fines de interds priblico, de manera equitativa y nedlante
pago de wna indemnizacion pronta, edecuada y efectiva, y de conformidad con el debido proce-
dimiento legal v los principios generales de trato dispuestos en el parrafo 3 del articule 2. La indem-
wizacién eguivaldrd ol valor jusio en el mercado que tenga la inversion expropiade inmediotamen-
te anies de que se tome la accion expropiaioria o de que ésta se liegue a conocer, si eflo eourre con
anterioridad; se calcwlard en wna moneda utilizable libremente, al tipo de cambio vigenie en ef
mercado en ese momento, se pagard sin dilacion; Incluird los infereses devengados a un tipo de
interés comercialmente razonable desde la fecha de la expropiacion; sevd enteramente realiza-

]

ble, y serd transferible libremente...".
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(i) Se realice por razones y fines de orden publico. Debe
existir una necesidad piblica y un fin social que satisfa-
Cer.

(ii) Elinversionista reciba pronta, adecuada y efectiva com-
pensacion. Es decir, el pago del valor econémico que
restituya la inversién debe realizarse sin demora, por el
monto justo y en moneda libremente convertible.

(iii) La compensacion debe ser equivalente al valor de mer-
cado de la inversion. Los recientes tratados de inversion
han buscado codificar la costumbre internacional pro-
veyendo criterios més claros para la valoraciéon de la
inversion, generalmente ligando la inversion a Ios valo-
res de mercado, para efectos de su valoracion.

Adicionalmente, el derecho internacional hace referencia a
que la expropiacién no puede ser ni directa ni indirecta, es decir,
no puede ser de aquellas que prima facie constituyan una expro-
piacién ni tampoco de aquellas que de manera oculta o simula-
da configuran una expropiacién.?2 La doctrina ha divido las for-
mas de expropiacién en de jure o de facto, entendiendo a la prime-
ra (de jure} como aquella que se realiza de conformidad con la ley
doméstica, y a la segunda {de facto) como la expropiacion que se
realiza fuera de la ley doméstica, y que por lo tanto, puede ser
simplemente un hecho ilegal expropiatorio, o puede ser oculta o
indirecta, pero con efectos expropiatorios. En ambos casos debe
existir una compensacion.

El tercer estdndar, calificado en la doctrina como uno de
aquellos absolutos, es el denominado trato justo y equitativo?>.
El trato justo y equitativo comprende el tratamiento equilibrado
y transparente por parte del Estado, de manera que no afecte los
derechos de los inversionistas.

2. M

23, 1. El Articulo 2 dispone también:
*3, a) Las inversiones, a las gue se concederd siempre un trato justo y equitative, gozaran de
proteccion y seguridad plenas 3, en ningnin caso, se les concederan un trato menos faverable gue
ol gque exige el derecho internacional.”
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Estos estdndares o principios del derecho internacional
publico de la inversidn se han incorporado en los ordenamientos
jurfidicos de muchos estados soberanos y se aplican frecuente-
mente. Mds atin, muchas leyes domésticas, denominadas leyes
de inversién, han importado a las legislaciones locales los estdn-
dares antes indicados, fomentando una interaccién atn mayor
entre el derecho internacional y el derecho administrativo que ha
recogido en muchos paises estos principios del derecho interna-
cional de la inversién, sea por mandato de los propios tratados
internacionales, o por desarrollo de la legislacién orientada a
promover nuevas inversiones.2+

5. NEXO ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

El nexo o vinculo entre el derecho internacional de la inver-
sién y el derecho administrativo (y por lo tanto, en algunos
casos, con el contrato administrativo} proviene de dos elementos
importantes que son: (i} los conceptos de inversién e inversionis-
ta en el derecho internacional; y, (ii) la presencia del Estado como
parte contractual que ejercita una o varias potestades.

Los convenios de proteccion de inversiones se aplican solo
cuando existe una inversion y un inversionista titular de esa
inversion. La inversidén {ratione materia) se define en los conve-
nios generalmente de una manera amplia que incluye cualquier
bien tangible ¢ intangible del inversionista, lo cual incluye dere-
chos contractuales, concesiones, permisos o licencias, y también,
los bienes materiales o activos de los inversionistas involucrados
en el contrato administrativo.2> Por lo tanto, el contrato admi-

24. Por cjemplo, paises como Argentina, México o Ecuader han adoptade legislaciones que protegen la
inversién y contemplan estédndares de inversidn compatibles con el derecho intermacional,

25, Id swpranota 16. El Articule | dispone:
“drt, I.-
1. A efectos def presente tratado:
a) imversién” significa fodo tipe de inversidn tales como el capital social, las deudas y los contra-
tos de servicio y de inversion, que se haga en el terrvitoric de una Parte y que directa o indi-
rectamente sea propiedad de nacionales o socledades de la otra Parte o esté comtrolada por
dichos nacionafes o soctedades, y comprende:
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nistrativo es visto por el derecho internacional como una inves-
sién, y siendo tal, el dereche administrativo podria verse supe-
ditado o superado por el derecho internacional al momento de
analizar una inversién-contrato bajo la “lupa” internacional.

Sin embargo, debe mencionarse que la “lupa” internacional
puede utilizarse sea en la esfera doméstica como en la interna-
cional, pues los paises suscriptores de los convenios internacio-
nales estdn también obligados a aplicar los convenios y tratados,
asi como sus érganos e instituciones?, una vez que han ratifica-
do el tratado y lo han incorporado a su ordenamiento juridico.??

Junto con el concepto inversion, existe el concepto inversio-
nista (ratione personge) también necesario para activar la aplica-
cion del derecho internacional de la inversion. Si bien los trata-
dos de inversién se suscriben entre soberanos, tales soberanos
han permitido que sus nacionales o ciudadanos particulares y
titulares de una inversién (inversionistas), puedan acceder a los
beneficios del derecho internacional. Sin embargo, para ello
deben calificarse como inversionistas, quienes comuinmente se
entienden como las personas naturales o juridicas propietarias

i} Los bienes corporafes e incorporales, incluso derechos tales como fos de retencion, las Mipotecas
» las prendas;

if} Las socfedades o las acciones de capiftal v otras participaciones en sociedades o en sus acti-
VoS,

if) El devecho al dinero o alguna operacién que tenga valor econdmico v que esté relacionada con
Hua inversion;

iv) La propiedad Intelectual gue, entre otros, comprende los derechos relativos a;

las obras artisticas y literarias, incluidas las grabaciones sonoras;

los inventos en todos fos dmbitos del esfuerzo humano:

los disefios indusiriales;

las obras de estampado de semiconductores;

los secretos comerciales, - los conocimigntos técnicos y o informacion comercial confidencial,
¥ las marcas registradas, las marcas de servicio y los nombres comerciales, y,

v} Tode derecho conferido por ley o por contrata y cudlesquiera licencias y permisos conferidos con-
forme a la Lev.”

26. Féase Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

27. En el derecho intermacional se distinguen los paises que consideran a los tratados de gjecucion direc-
ta y 105 paises que requieren una ley de implementacion del tratado. Entre los paises que comilmmen-
te Tequicren una ley de implementacion de los tratados se encuentra los Estados Unidos de América
que califica a algunos tratados como “non self-executing”. Curtis Bradley, er.al, Public international
Law,
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de una inversidn, y que son ademas nacionales o de propiedad
de nacionales del otro estado parte del tratado.2®

Una vez que existe una inversion y un inversionista, enton-
ces puede haber lugar a la aplicacién del derecho internacional
de la inversién.?” Sin embargo, como se ha indicado, el derecho
internacional de la inversién se aplicard por parte de un inver-
sionista en contra del Estado que ha sido anfitrién de la inver-
sién o por parte del Estado en las relaciones con sus inversionis-
tas, y sobre la base, de los principios y derechos sustantivos del
derecho internacional antes mencionados. Tal aplicacién envuel-
ve necesariamente la presencia del Estado o de sujetos u érganos
que actian por cuenta del Estado. Por ejemplo, no cabe la apli-
cacidén del derecho internacional ptiblico de la inversion a una
relacién comercial entre el inversionista y un comerciante en el
pais receptor de la inversidon. Se requerira por el contrario que
exista la presencia del Estado, a través de uno de los érganos que
lo conforman o personifican como Administracion Piblica o de
un delegatario del Estado, para que eventualmente se pueda
aplicar el derecho internacional de la inversién a un contrato
administrativo. Por lo tanto, la presencia del Estado (o la
Administracién Publica) son requisitos indispensables para la
aplicacion del derecho internacional de la inversién, junto, con
28, Véase supra nota 22. La definicion de inversién hace referencia a la propiedad de una nacional del
otro estado parte del tratado. El Articule 1 del mismo tratado define;
b} “Sociedad” de una Parte significa cualguier clase de sociedad anonima, compafita, asociaciin,
sociedud comanditaria u otra entidad legalmente constituide conforme of ordenamiente interno de
una Parte o de una subdivision politice de la misma, tenga o no fines de fucro v sea de propiedad
privada o piblica;
¢} “Nacional” de wna Paree significa la persona natural gue sea nacional de una Parte de confor-
midad con su legislacion.”

29, Generalimente los requisitos de inversion {(ratione maieria) ¢ inversionista (ratione personue) se agre-
ga un tercer requisito, que es el de tiempo (ratizone femporis) que usualmente determina si ¢l recla-

m¢ en el ambito del derscho intemacional debe reatizarse dentro de una detenninada ventana de tiem-
po.

30, Idsupra nota 16, El Articulo 1 define;
“f} “Empresa estatal” significa la empresa que sea propiedad de una de las Partes o que esté con-
trolada por esa Farte mediante devecho de propiedud.
g} "Delegacion” significa la concesion legislativa y fa orden, norma u ofra disposicion oficial que
trangfieran qutoridad guberpamental @ ung empresa ¢ monopelio estatal, o le aueericen el gjerci-
cio de dicha autoridad.”
Ademas, el Articulo L1 dispone que el “presente Fratado se aplicard o las subdivisiones politicas de
las Parte”.
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los requisitos antes indicados, no exclusivamente como contra-
partes del contrato administrativo, sino como reguladores de
una determinada actividad, o simplemente como emisores de
actos legislativos, administrativos o normativos de cualesquiera
érgano del superorganismo Administracién Piblica, e incluso
por omisiones de dicha Administracién.

Ergo, vemos que el nexo o vinculo entre el derecho interna-
cional de Ia inversién y el contrato administrativo se producird
cuando exista un tratado bilateral de inversién, que por un lado
proteja una inversién (en o a través de un contrato administrati-
vo), y un inversionista de un Estado, y por otro lado, un Estado
receptor de la inversion que debe aplicar tal tratado o en su
defecto, remediar3! el dafio a la inversién del otro Estado en los
términos del mismo tratado.

6. FORMAS ADMINISTRATIVAS CON INCIDENCIA EN EL
DERECHO INTERNACIONAL DE LA INVERSION

Con el afén de determinar de una manera visible la relacidn
entre el derecho administrativo, los contratos administrativos y
el derecho internacional de la inversién, a continuacién se anali-
zan algunas de las principales formas administrativas que al ser
aplicadas en un determinado pafs, podrian dar lugar a violacién
del derecho internacional de la inversién.

La primera forma administrativa que nos ocupa es el deno-
minado ius variandi®?, que es la prerrogativa que tiene el Estado
de modificar unilateralmente al contrato administrativo. El ius
varfandi se puede producir de manera directa hacia el contrato
administrativo, como por ejemplo cuando se modifica una regu-
lacién de telecomunicaciones, que afecta directamente el contra-

31. Encel derecho internacional las formas de remediacion del dafio son restitucion, compensacion y satis-
faccion. La primera se implica reponer las cosas al estado anterior al del dafio, la segunda compren-
de un pago en dinero suficienie como compensar ¢l dafio cavusado, ¥ la tercera constitluye una decla-
racion de buena voluntad muy poco comin en ¢l derecho moderno.

32. Jaime Rodriguez-Arana, Derecho Administrativo Espafiol, Ed. Pormia, México, 2005, pp. 199 y 200.
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to administrativo de una concesion de telecomunicaciones. Por
otro lado, el ius variandi puede producirse de manera indirecta;
por ejemplo, cuando se expide una regulacion municipal que
regula el uso del suelo, y que afecta indirectamente la instalacion
de antenas para teléfonos méviles.

La aplicacién del ius variandi produce lo que la doctrina ha
denominado el factum principis o hecho del principe?, entendido
como la modificacién unilateral del contrato administrativo por
parte del Estado o sus érganos, alternado asf el equilibrio o la
férmula econémico-financiera del contrato administrativo. El
ejercicio del ius variandi lleva implicita la obligacién del Estado
de reestablecer el equilibrio econémico del contrato®* o compen-
sar al contratista. Sin embargo, con el danime de evitar las com-
pensaciones a los contratistas, motivar ciertas formas de contra-
tacion administrativa y fomentar la seguridad juridica en los
contratos administrativos, tanto la doctrina administrativista
como el ordenamiento juridico de varios paises, han limitado el
ejercicio del ius variandi, 35 promoviendo la intangibilidad3¢ de
los contratos administratives.

El ius variandi no viola el derecho internacional de la inver-
sién per se, aunque puede hacerlo, si la medida adoptada por el

33. Rodrigucz-Arana hacc una distincion entre €l ius variandi v el facusn principis. Define al primero
como aquel gue se produce cuando la Administracién “meodifica el contrate™ y “debe compensar al
contratisia por todas fas consecuencias econdmicas de fa modificacion. Esia compensacion engloba
tanto ¢l dafic emergente como ¢l lucro cesante... Cuando las modificacienes afectan ¢l régimen
fnanciero del contrato —de servicios piblicos—, fa Adminisiracion deberd compensar af contratista
de masera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econdmicos que fireron considerados como
basicos en la adjudicacion def contrare ™ Id. Asi también et Autor define al hecho del principe como
ta “adopcion por fa Administracidn de ciertas medidas de cardcter general e imprevisible, ajenas al
contrato o ‘externas’{es decin no relativas a la velacién Administracion-contratista) y por ende no
directamente relacionadas con of objeto de! conivato, pero gue provocan indirectamente un dafio
especial al coniralista)... En estos cases, las exigencias de equilibrio econdmico del contrato gene-
ran un derecho a indemnizacion a faver del contratista perjudicado.” Id.

34, EIl restablecimiento del equilibrio del contrate puede alcanzase mediante la extension del plazo del
contrato, el meremento de las tarifas o ingresos del contratista o la reduccién de cargas impositivas.

35. Per ¢jemplo, la Constitucion del Ecuador dispone que los contratos administrativos tendrdn una
garantia de estabilidad juridica en los articulos 249 y 271,

36. Rodriguez-Arana, pp. 196-197. La [egislacidn espafiola hace referencia a lo que se ha denominado la
regla de la inalterabilidad del contrato (“pacta sunt servanda, contractus fex inter partes’™), es decir
que el contrate no pusde ser altenado unilateralmente por la sola voluntad de una parte bajo el prin-
cipio de buena fe.
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Estado o alguno de sus 6rganos3? viola los preceptos del derecho
internacional de la inversién. Por ejemplo, se activard el derecho
internacional si el factum principis es discriminatorio, o si éste
constituye un acto de expropiacién o viola el trato justo y equi-
tativo. La jurisprudencia internacional tiene varios casos en los
que un inversionista y contratista a la vez ha alegado ius varian-
di, identificindolo o no como tal, y encajéndolo dentro de los
estdndares del derecho internacional de la inversién.?® Bajo las
reglas de la carga de la prueba en el derecho internacional, com-
peterd al inversionista y contratista que alegue la violacidn,
demostrar que tal acto de ius variandi y factum principis constitu-
ye un acto discriminatorio, expropiatorio o violatorio del trato
justo y equitativo.

Otra institucién propia del derecho administrativo, y en par-
ticular del contrato administrativo, es la terminacién unilateral
del contrato administrativo.3® Como hemos indicado, el contra-
to administrativo es peculiar por varias razones; entre ellas, por
la posibilidad que tiene de contener cldusulas exhorbitantes, es
decir, de aquellas en las que el Estado ejerce una posicién de des-
igualdad y superioridad frente al contratista, y lo supedita en
aras de valores superiores como los fines y mandatos del Estado,
a situaciones que pueden ser no equitativas y que se encuentran
previstas en las normas de orden puablico que rigen a los contra-
tos administrativos.

37, Es menester tener presente que €l fus variandi considera la personalidad de la Administracion, y el
hecho de que el Estado/Administracion Piblica es uno solo. Por lo tanto, la afectacién al contrato
puede provenir de cualquier organo del Estado, es decir, no solo del érgane que funge de contrapar-
te en ¢l contrato administrativo. Exgo, tal personalidad Gnica produce una responsabilidad del sujeto
Estado en su integridad.

38. Muchos de los casos de arbitraje producto def Convenio entre Trdn y los Estados Unidos de América
pata la solucién de las controversias producidas luego de la revolucion isldmica contémplaron con-
tratos suscritos con el Estado irani y terminades abruptamente. Estos casos constituyen un icono
impottante en el andlisis de esta materia,

39. La doctrina distingue varias formas de terminacidn unilateral, como por ejemplo la caducidad, la ter-
minacion anticipada, sea por razones de oportunidad o necesidad, ¢ como formas de sancién al con-
tratista por un determinado incumplimiento del contrato o por acnmulacidén de incumplimientos
menores. Véase Roberto Dromi, Derecho Adminisirativo, Bd. Ciudad Argentina, Bs. As.
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La terminacién de un contrato administrativo puede confi-
gurar también una violacién del derecho internacional de la
inversién, cuando de manera particular tal medida constituye
un acto discriminatorio, expropiatorio o violatorio del trato justo
y equitativo. Por ejemplo, si la terminacién del contrato estd diri-
gida solo en contra de un contratista y no obedece a una actua-
cién uniforme respecto de otros contratistas nacionales o extran-
jeros en similares circunstancias, entonces podria haber lugar a
una actuacidn discriminatoria. Si, por ejemplo, la terminacion de
un contrato administrative conlleva la apropiacion de inversio-
nes del inversionista y contratista sin la debida compensacién,
entonces podria haber lugar a una actuacién expropiatoria de
facto que viola las normas del derecho internacional de la inver-
sion.

Otra institucién puramente administrativa que puede dar
lugar a la aplicacién de normas del derecho internacional de la
inversion es la expropiacion administrativa, entendida como el
proceso reglado, con finalidad publica, de transferencia forzosa
de propiedad de un ciudadano a favor del Estado.

La expropiacion admirustrativa estarfa dentro de la denomi-
nada expropiacién de jure en el derecho internacional. Sin embar-
£0, la expropiacion administrativa, aunque sea un proceso regla-
do, puede dar lugar a la aplicacién del derecho internacional
cuando, por ejemplo, no se pague la correspondiente compensa-
cién, o cuando la compensacién no sea adecuada®, sea insufi-
ciente, se pague con retraso, no haya sido valorada bajo los tér-
minos de un tratado de inversién o se pague en una moneda que
no sea libremente convertible.

40. Véase Compafila de Desarrollo de Santa Elera v. Repilblica de Costa Rica, ICSTD caso No.
ARB/96/1, Laudo de 17 de Febrero de 2000.
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7. CONCLUSIONES

En el mundo actual, orientado a una integracién en varias
areas, es innegable que existe una integracién juridica, la cual el
derecho administrativo y el derecho internacional no pueden
desconocer. El derecho administrativo de los paises de origen
continental puede verse influido e incluso supeditado al derecho
internacional de la inversitn.

En cuanto al contrato administrativo, éste se rige primor-
dialmente por el derecho administrativo, mas puede verse suje-
to a normas sustantivas y adjetivas de derecho internacional de
la inversién que rijan su desarrollo.

Para que un contrato administrativo pueda verse sujeto al
derecho internacional de la inversién, serd necesario que exista
derecho internacional aplicable al Estado que es parte del contra-
to administrativo, generalmente en la forma de un tratado de
inversién o de comercio. Ademads, serd necesario que exista una
inversién y un inversionista en los términos de cada uno de los
tratados.

Finalmente, varias de las formas administrativas de actua-
cién del Estado o de la Administracién Piblica que lo personifi-
ca en su fuero doméstico, pueden activar al derecho internacio-
nal de la inversién (derecho sustantivo), permitiendo su aplica-
cién y sustrayendo una eventual controversia del foro propio del
contrato {derecho adjetivo).#! Cuando esto sucede, el derecho
administrativo y las actuaciones locales dejan de ser el derecho
sustantivo rector de la controversia, y se convierten en hechos
que deben probarse en la controversia internacional. Por Jo

41. Es necesario aclarar que se aplica el dereche internacienal como derecho sustantivo de una contro-
versia cuando sc activa una norma de derscho internacional que seria, en términos de Gordillo, reves-
tida de “supremacia” juridica por sobre el orden nacional, “provista de fuerza coaetiva, de imperati-
vidad . Gordillo, p. YI-24. Sin embargo, ¢l derecho intemacional puede quedarse en ¢l plano adjeti-
vo, cuando solo se aplica la norma internacional adjetiva, por ejemplo, cuande solo acude al arbitra-
je internacional (7. e. ICSID), pero la ley sustantiva de la coniroversia es Ya ley doméstica, pues no se
ha invocado, o no existe causa, 0 ne existe tratado o ne se han presentado los elementos necesatios
para aplicar ¢l derecho intetmacional.
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tanto, el contrato administrativo, si bien puede continuar siendo
el eje de la disputa, los derechos sustantivo y adjetivo de la
misma pueden ser substituidos. Es decir, se reemplazaria el
derecho administrativo (sustantivo) que rige el contrato por el
derecho internacional, convirtiéndose aquel —el administrativo—
en un elemento mds de prueba, pero el derecho sustantivo o la
ley aplicable a la controversia pasa a ser el internacional.
También, las cortes domésticas pueden ser reemplazadas (adjeti-
vo), sean jurisdiccionales o convencionales, por tribunales inter-
nacionales, sin que exista necesariamente un compromiso arbi-
tral en el contrato administrativo.*

42, Los convenios internacionales de proteceion de inversiones tienen una forma de consentimiento arbi-
tral denominado “arbitration without privity”, por el cual, ¢l consentimiento del Estade a acudir al
arbitraje de inversibn bajo el derecho internacional consta en ¢l fratado mismeo, v se requerird el com-
promiso del inversionista y contratista una vez surgida la controversia, momento en ¢l cual 2e confi-
gura el convenio o compromiso arbiteal.
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Cuadro No. 1

A continuacién un cuadro que resume las conclusiones de
este trabajo. El cuadro pretende demostrar como algunas institu-
ciones del derecho internacional se pueden aplicar cuando el
derecho administrativo produce efectos domésticos bajo diver-

sas formas.

Discriminacion en el
derecho Infernacional
(trato nacional y clau-
sula de la nacién mds

favorecida)

Expropiacién de
jure o de facto en
€l derecho inter-
nacional

Trato justo vy
equitativo en el
derecho interna-
cional

Ius  Variandi y
hecho del principe

Puede producirse

Puede producirse.
Es més probable
que la expropia-
cién sea de facto al
darse el hecho del

principe

Puede producirse

Terminacién uni-
lateral del contra-
to administrativo

Puede producirse

Si.

La terminacién
del contrato
puede ser una
expropiacién de
fure o de facto bajo
el dereche inter-
nacional. 5i se
siguid un proceso
reglado, puede
estar bajo la
expropiacién de
fure

Puede producirse

Expropiacién
Administrativa
(proceso reglado
¥ doméstico)

Puede producirse

Probablemente se
tratara de umna
expropiacion  de
fute

Puede producirse
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3. Seccion de

Ensayos y
Doctrina






