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EL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL.
UNA PERSPECTIVA IBEROAMERICANA"
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Resumen: El contrato administrativo, generalmente regido por el Derecho Admi-
nistrativo doméstico, se rige cada vez mas por el Derecho Internacional. Como re-
sultado de la globalizacion, el Derecho Internacional se convirtié en un “Derecho
global ” que se aplica a la contratacion publica de los Gobiernos nacionales. En
consecuencia, el contrato administrativo se rige también por el Derecho Adminis-
trativo Global, lo que facilita la integracion del marco legal aplicable a los contra-
tos publicos en Iberoamérica.
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tratacion publica, Derecho Administrativo Iberoamericano.

Abstract: The administrative contract, usually governed by the domestic Adminis-
trative Law, has been increasingly ruled by the International Law. As a result of
globalization, International Law evolved into a “Global Law” that applies to the
public procurement of the domestic Governments. Consequently, the administrative
contract is ruled, also, by the Global Administrative Law, which facilitates the in-
tegration of the legal framework applicable to the Ibero American public contracts.

Key words: Administrative contracts, Global Administrative Law, public pro-
curement, Ibero American Administrative Law.

INTRODUCCION

El contrato administrativo es una de las figuras definitorias del Derecho Administrativo
en Iberoamérica. Mas alla de las diferencias existentes en los distintos paises que conforman
a Iberoamérica, lo cierto es que de manera tradicional se ha admitido que la Administracién
Publica, para atender los cometidos del Estado, puede procurar el auxilio de particulares a
través de contratos. Cuando la causa u objeto del contrato es el servicio publico, estaremos
ante un contrato administrativo, y como consecuencia de ello, el contrato quedara sujeto a
Derecho Administrativo —como régimen exorbitante— y las disputas relacionadas con tal
contrato seran conocidas por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por el contrario, si la
causa o el objeto no es el servicio publico, entonces, el contrato sera un contrato civil, o con-
trato de la Administracion, sometido a Derecho Comdn.

Una version mas reducida de este estudio saldra publicada en el homenaje iberoamericano al
profesor Frank Moderne.

Doctor en Derecho, Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Administrativo en
la Universidad Central de Venezuela y en la Universidad Catdlica Andrés Bello. Director del Cen-
tro de Estudios de Derecho Publico, Universidad Monteavila. Visiting Fellow, Center for Interna-
tional Development at Harvard
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La figura del contrato administrativo, en realidad, fue recibida en Iberoamérica como
resultado de la impronta del Derecho Administrativo francés. En tal sistema la distincion
entre el contrato administrativo y el contrato de la Administracion resulta clave, pues ella es
tributaria de la distincion entre la jurisdiccion administrativa y la jurisdiccion civil, a la cual
podra quedar sometida la Administracion Pablica segun actie como poder publico o como
particular. Asimismo, el contrato administrativo asume la teoria general del acto administra-
tivo o decision ejecutoria, tal y como fue desarrollada en Francia, al reconocer que la Admi-
nistracion Publica contratante puede ejercer poderes de actuacion unilaterales y extracontrac-
tuales que le permiten incidir sobre el contrato, conocidos como “clausulas exorbitantes”.

Esta figura, en todo caso, fue recibida con matices en Iberoamérica. Por un lado, y a di-
ferencia de Francia, el sistema de jurisdiccion administrativa predominante en Iberoamérica
ha sido el de asignar tal jurisdiccion al Poder Judicial, con lo cual, no existe una dualidad de
jurisdiccion, que es una de las causas determinantes de la distincion entre el contrato admi-
nistrativo y el contrato de la Administracion. De otro lado, esa distincion tampoco es tan
rigida, pues se acepta que toda actividad contractual de la Administracion Publica queda
sujeta, siempre, a un marco general de Derecho Administrativo, tipicamente a través del
procedimiento licitatorio, o procedimiento de seleccién de contratista, junto a otros controles
sobre la actividad contractual.

Mas recientemente puede observarse en Iberoamérica cierta tendencia por uniformar el
régimen de la actividad contractual de la Administracion, con lo cual, frente a la distincion
entre contrato administrativo y contrato de la Administracion, aparece la figura del contrato
publico, sometido a un régimen general de Derecho Administrativo, cuyo propdsito es asegu-
rar los principios generales de transparencia, publicidad, rendicién de cuentas y eficiencia en
la contratacion administrativa.

El Derecho Administrativo Global ha favorecido esa unificacion. En efecto, la actividad
contractual de la Administracién Pdblica queda sometida a un conjunto de principios genera-
les desde el Derecho Internacional, cuya aplicacion no depende del caracter “administrativo”
del contrato. Por el contrario, el objeto de esos principios es asegurar el ejercicio racional,
objetivo y eficiente del poder adjudicador del Estado, para lo cual, la distincion entre el con-
trato administrativo y el contrato de la Administracion ya no es tan relevante. Ademas, a los
fines de reforzar la buena gobernanza, se han promovido acuerdos publico-privados que van
mas alla de la figura del contrato administrativo. Por Gltimo, la actividad contractual de la
Administracion queda sometida a controles internacionales derivados del arbitraje de inver-
siones, para los cuales tampoco es relevante la distincion entre contratos administrativos y
contratos de la Administracion.

Precisamente, el objeto del presente articulo es analizar cuél es el tratamiento del con-
trato administrativo en el Derecho Administrativo Global. A tales fines analizaremos, prime-
ro, la panordmica general del contrato administrativo en lberoamérica, para luego abordar
cémo el Derecho Administrativo Global ha promovido la uniformidad de la actividad con-
tractual de la Administracion.

I. LA TESIS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO IBEROAMERICANO

1. Las dos formas de la actividad contractual de la Administracién Publica

Desde una perspectiva comparada, puede afirmarse que los ordenamientos juridicos que
integran al Derecho Administrativo Iberoamericano reconocen que la Administracion Publi-
ca, para cumplir con los cometidos del Estado, puede celebrar dos categorias de contrato: (i)
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el contrato administrativo y (ii) el contrato civil. La diferencia entre ambas categorias no es
solo en cuanto al régimen juridico aplicable. Es, por el contrario, una diferencia mucho mas
profunda, al punto de considerarse que se trata, en realidad, de dos categorias juridicas com-
pletamente diferentes.

La distincion de estas dos categorias parte de la tesis de la dualidad de regimenes juridi-
cos a los cuales queda sometida la Administracion Publica, lo que puede considerarse —Delvolve—
como uno de los signos distintivos del Derecho Administrativo en Francia®. De esa manera, la
Administracion Publica, para cumplir con los cometidos del Estado, puede actuar como poder
publico a fin de tutelar al servicio publico; también, puede actuar como un particular. En el
primer caso la actividad administrativa queda sometida a Derecho Administrativo, mientras
que en el segundo caso la actividad administrativa se somete a Derecho Privado.

Actividad administrativa de Derecho Administrativo y actividad administrativa de De-
recho Privado. Sobre esta distincion se estructuran las dos categorias de contratos que la
Administracion puede celebrar. Asi, cuando el contrato es celebrado para atender al servicio
publico, serd un contrato administrativo sometido a Derecho Administrativo; cuando el con-
trato no es celebrado para atender al servicio publico, sera un contrato civil sometido a Dere-
cho Privado. El servicio pablico es, de esa manera, el elemento clave que permite distinguir
las dos categorias de contratos que puede celebrar la Administracion Publica y, por ende, sus
dos regimenes juridicos.

De esa manera, el Consejo de Estado en Francia extendid la tesis del servicio publico a
fin de afirmar la dualidad de contratos que puede suscribir la Administracion®. A tales fines,
el concepto de servicio publico, de por si amplio, fue asumido flexiblemente, casi como
sinonimo del “interés general”. Bajo este significado, el servicio pablico presente en el con-
trato administrativo marca a éste de su signo distintivo, a saber, su sometimiento a un régi-
men exorbitante del Derecho Comun. Esta solucion se ha justificado en el principio de
igualdad: mientras que la teoria del contrato en el Codigo Civil rige a relaciones entre igua-
les, en el Derecho Administrativo las relaciones son desiguales, pues solo la Administracion
Publica es titular de “privilegios y prerrogativas”. Por ello, en el marco del contrato adminis-
trativo, la Administracion Publica es titular de “prerrogativas”, esto es, de poderes unilatera-
les de actuacidn justificados en la necesidad de proteger al servicio pablico. Estos poderes de
actuacion son englobados bajo la expresion “clausulas exorbitantes”. No se trata, como es
sabido, de clausulas que otorgan derechos contractuales, sino de poderes unilaterales que se
justifican en la tutela del servicio pablico. De alli que en el contrato administrativo la Admi-
nistracion Publica contratante puede incidir de manera unilateral en el contrato y en la situa-
cion juridico-subjetiva del contratista®.

Delvolve, Pierre, Le droit administratif, Dalloz, Paris, 2006, p. 82.

Sobre la teoria general del contrato administrativo en Francia, entre otros, vid. Richer, Laurent,
Droit des Contrats Administratifs, quinta edicion, L.G.D.J., Paris, 2006, pp. 90 y ss.

En Francia, las clausulas exorbitantes fueron consideradas en un primer momento un elemento
formal constitutivo del contrato administrativo. Esto quiere decir que para distinguir el contrato
administrativo del contrato civil de la Administracion era necesario valorar si la voluntad de la
Administracion habia sido sustraer el contrato del Derecho Civil, lo que dependia de la inclusién —en
el cuerpo del contrato— de “clausulas derogatorias del Derecho Civil”. Posteriormente se entendid
que la naturaleza del contrato administrativo dependia de su causa u objeto —el servicio publico-y
no de la inclusion formal de las clausulas exorbitantes. Bajo esta posicion, que es la que inspira ac-
tualmente a la teoria general del contrato administrativo, las clausulas exorbitantes estan siempre
presentes en todo contrato que, por su objeto o causa, es catalogado como contrato administrativo.
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Ello es lo que otorga al contrato administrativo la condicion de categoria Unica frente al
contrato civil. Mientras que en éste rige a plenitud el principio de autonomia de la voluntad
de las partes, en aquél, este principio convive con los poderes de accion unilateral de la Ad-
ministracion Pablica. Esto quiere decir que, en el contrato administrativo, el acuerdo alcan-
zado por las partes tiene caracter vinculante, pero al margen de ese acuerdo la Administracion
Publica podré ejercer poderes unilaterales.

Tal y explicd el profesor Franck Moderne, en la que puede ser considerada la obra clasi-
ca en materia de contratos administrativos, la distincion entre el contrato administrativo y el
contrato civil de la Administracion descansa en el reconocimiento del régimen exorbitante al
cual queda sometido el primero, todo lo cual coloca al contrato administrativo en un lugar
especial dentro del Derecho Administrativo®, lugar extensible incluso a las obligaciones
consideradas “cuasi-contratos””.

De esa manera, la equiparacion entre el contrato administrativo y el Derecho Adminis-
trativo como el régimen juridico al cual aquél queda sometido, no solo aplica al régimen
sustantivo del contrato sino también a las reglas de solucién de solucién de controversias,
pues toda controversia surgida con ocasién al contrato administrativo serd resuelta por la
jurisdiccion contencioso-administrativa®.

Empero, desde el Derecho Comparado no puede afirmarse que la teoria del contrato
administrativo corresponde a un principio general, vistas las diferencias que en esta materia
existen respecto de la actividad contractual de la Administracién Publica’. Por ello, en el
Derecho Internacional se ha observado que el contrato administrativo no es un principio
general de Derecho Comparado®.

En tal sentido, las “clausulas exorbitantes” comprenden los poderes que la Administracion ejerce
durante la ejecucion del contrato administrativo, y que son desconocidos —e incluso, antijuridicos—
en el Derecho Civil. Por ello, esos poderes son también conocidos como “prerrogativas”, en tanto
describen las facultades que Unicamente la Administracion Publica puede ejercer. Cfr. Richer,
Laurent, Droit des Contrats Administratifs, cit., pp. 98 y ss. En resumen, la clausula exorbitante
alude al poder que la Administracion puede ejercer, pero que seria ilicita en el Derecho Civil. Tru-
chet, Didier, Droit administratif, Thémis droit PUF, Paris, 2015, p. 250.

Laubadére, André de; Moderne, Franck y Delvolve, Pierre, Traité des Contrats Administratifs,
Tome 1, L.G.D.J., Paris, 1982, pp. 235y ss.

Moderne, Franck, Les quasi-contrats administratifs, Dalloz, Paris, 1995, pp. 7y ss.
Waline, Jean, Droit administratif, Dalloz, Paris, vigésima segunda edicion, Paris, 2008, p. 411.

Es importante recordar que la existencia del contrato como forma de actividad administrativa no
es, en Derecho Comparado, pacifica. Por el contrato, cierta doctrina en Alemania e ltalia, por
ejemplo, ha llegado a cuestionar la existencia de “contratos”. En el Derecho anglosajon, por lo
demas, no se reconoce la figura del contrato administrativo. Vid. Richer, Laurent, Droit des Con-
trats Administratifs, cit., pp. 32 y ss. Véase igualmente, desde una primera aproximacion, a Lan-
grod, George, “Administrative Contracts: A Comparative Study”, en The American Journal of
Comparative Law, Vol. 4, N° 3, 1955), pp. 325-364.

Véase el caso Texaco Overseas Petroleum Company v. The Government of the Libyan Arab Repu-
blic, Decision del Tribunal Arbitral Ad Hoc de 19 de enero de 1977. Cfr.: Hirsch, Moshe, “Sources
of international investment law”, en International Investment Law and Soft Law, Edward Elgar,
2012, pp. 25 y ss. Véase también a Gazzini, Tarcisio, “General Principles of Law in the Field of
Foreign Investment”, en The Journal of World Investment and Trade, Vol. 10, N° 1, 2009, pp. 103
y ss.
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A lo anterior hay que agregar que la distincion entre el contrato administrativo y el con-
trato civil de la Administracion se ha ido atemperando, ante la propuesta de unificar el régi-
men juridico de la actividad contractual de la Administracion, como luego veremos”.

Pese a lo anterior, es posible afirmar que, desde el Derecho Administrativo Iberoameri-
cano, la categoria del contrato administrativo se encuentra difundida™. Asi, en Argentina
Rafael Bielsa sefial6 que el contrato administrativo es aquel celebrado por la Administracion
y cuyo objeto es una prestacion de utilidad publica. Estos contratos —a diferencia de los con-
tratos civiles— quedan sometidos “integramente” a Derecho Publico. Al estudiar los distintos
tipos de contratos, y entre ellos la concesion, Bielsa sefiala que la Administracion mantiene el
deber de vigilancia sobre el servicio publico, a consecuencia de lo cual puede en cualquier
momento modificar el servicio pablico, imponer medidas coercitivas al contratista y declarar
la caltljucidad del contrato, esto es, su terminacién por incumplimientos imputables al contra-
tista™.

En Uruguay, Enrique Sayagués Laso, igualmente, sefialé que la Administracion, a dife-
rencia de los contratos civiles, mantiene un conjunto de poderes que le permiten dirigir el
contrato, todo lo cual abarca la posibilidad de introducir modificaciones unilaterales al con-
trato, asi como la posibilidad de imponer sanciones. Sostiene asimismo que se ha admitido el
poder implicito de la Administracién para rescindir el contrato por conveniencia, asi como el
poder para rescindirlo por incumplimiento del contratista®.

Esa posicion es también explicada, en Colombia, por Libardo Rodriguez, para quien la
Administracion Publica puede celebrar contratos actuando como poder publico y sometida,
por ello, al Derecho Administrativo como Derecho exorbitante del Derecho Comdn. Dentro
de ese régimen juridico administrativo, Rodriguez destaca la figura de las “clausulas exorbi-
tantes”, expresion que alude a los “poderes” que la Administracion Publica ejerce y que son

En Francia, vid. Marcus, Laure, L unité des contrats publics, primera edicion, Paris, 2010, pp. 339
y ss.

Naturalmente, las diferencias propias de cada pais determinan particularidades e incluso, excep-
ciones a esta regla general. Pero, desde una perspectiva de Derecho Comparado, puede afirmarse
que en Iberoamérica la teoria general del contrato administrativo es conocida. En tal sentido, pue-
de verse a José Antonio Moreno Molina, para quien “al analizar las legislaciones y practicas ad-
ministrativas nacionales sobre contratacion publica en los paises de América Latina la principal
conclusion que se extrae es la similitud de las mismas”. Cfr.: “Contratos administrativos”, en Cur-
so de Derecho Administrativo Iberoamericano, COMARES-INAP, Madrid, 2015 (EPUB), pp. 453
y ss. Ademas de la doctrina, hemos considerado las Leyes de contratacion publica en Iberoaméri-
ca, las cuales las hemos tomado de la obra Cédigo de legislacion sobre contratacion puablica en
Iberoamérica, coordinada por Jaime Rodriguez-Arana Mufioz y José Antonio Moreno Molina,
Editorial Juridica Venezolana Internacional, Caracas-Nueva York, 2015. Todas las referencias a
las Leyes de Iberoamérica se toman de esa obra.

Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo. Legislacion administrativa argentina, Tomo I, cuarta
edicion, Libreria y Editorial EI Ateneo, Buenos Aires, 1947, pp. 295 y ss. Bielsa justifica la tesis
del contrato administrativo en la doctrina francesa (Jezeé y Rouviére) y en el autor espafiol Fernan-
dez de Velazco, con su obra Los contratos administrativos, Madrid, 1927.

Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, cuarta edicién, Montevideo,
1974, pp. 528 y ss. Como veremos, Sayagués cuestiona la rigida distincion entre contratos admi-
nistrativos y contratos civiles de la Administracion. Richer, Laurent, Droit des Contrats Adminis-
tratifs, quinta edicion, L.G.D.J., Paris, 2006, pp. 90 y ss.

10
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ajenos o extrafios al Derecho Civil*®. Fernandez Ruiz, en México, también ha observado que

uno de los elementos esenciales del contrato administrativo es “el régimen juridico exorbitan-
te de derecho privado™. Asimismo, en Venezuela, Eloy Lares Martinez explica que el inte-
rés principal de la distincion entre los contratos administrativos y los contratos de derecho
comun ““consiste en que en la ejecucion de los primeros se aplican ciertas reglas especiales de
Derecho Publico, emanadas de las prerrogativas propias de la Administracion™.

En Espafia, refleja esta posicién comun, entre muchos otros, Fernando Garrido Falla,
para quien la Administracion Pablica ocupa una peculiar situacion en el contrato administra-
tivo, lo que se exterioriza en un conjunto de “poderes”, a saber, el poder de controlar y dirigir
la ejecucion del contrato; el poder de modificar, dentro de ciertos limites, su contenido vy el
poder de interpretar por si el contrato®.

El “signo” del contrato administrativo: los privilegios y prerrogativas de la Administra-
cion.

De acuerdo con lo que hemos sefialado, el signo distintivo de la categoria del contrato
administrativo es el régimen exorbitante que permite a la Administracion Publica ejercer

poderes extracontractuales y unilaterales, o sea, privilegios y prerrogativas conocidas como
“clausulas exorbitantes®’.

En realidad, se insiste, no se trata de “clausulas” o derechos contractuales, sino de pode-
res extracontractuales y unilaterales, cuya existencia se justifica por la tutela del servicio
publico, causa y objeto del contrato administrativo®. Por ello, esos poderes son inherentes al
objeto o causa del contrato administrativo, lo que quiere decir que ellos estaran siempre pre-
sentes, ya sea en el propio contrato o de manera implicita o virtual®.

B Rodriguez R., Libardo, Derecho Administrativo. General y colombiano, decimocuarta edicion,

Temis, Bogotd, 2005, pp. 373 y ss.

Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo. Contratos, tercera edicion, Editorial Porria,
México D.F., 2009, p. 86.

Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, XIV edicion, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2013, p. 349.

Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen Il, décima edicién,
Tecnos, Madrid, 1992, pp. 85y ss.

Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, “Las prerrogativas de la administracion en los contratos de las
Administraciones Publicas”, en Revista de Derecho Publico N° 107, Caracas, 2006, pp. 7 y ss. Re-
cientemente, vid. Araujo-Judrez, José, La teoria de la clausula exorbitante, Editorial Juridica Ve-
nezolana-CIDEP, Caracas, 2017, pp. 26 y ss. Véase lo que recientemente hemos expuesto en Her-
nandez G., José Ignacio, “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos de las Adminis-
traciones Publicas en Iberoamérica”, en Contrataciones publicas en el marco de los derechos so-
ciales fundamentales, INAP, Madrid, 2017, pp. 67 y ss.

Destacando el caracter extracontractual y unilateral de esas prerrogativas, vid. Brewer-Carias,
Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. Volumen Ill. Los
actos administrativos y los contratos administrativos, cit., 647 y ss. Desde Colombia, vid. Vidal
Perdomo, Jaime, Derecho administrativo, décima edicion, Temis, Bogota, 1994, p. 197. Muy es-
pecialmente., vid. Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IlI-A, cuarta
edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 348 y ss.

En sentido similar, Escola —en Argentina— ha aludido igualmente a “poderes implicitos”. Cfr.:
Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Volumen I. Parte Gene-
ral, Ediciones DePalma, Buenos Aires, 1977, p. 405. En definitiva, como observaron Eduardo
Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Ferndndez en Espafia, la prerrogativa de poder publico por ex-
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Resumiendo, la posicion en Francia y en Colombia, José Luis Benavides ha observado
que las prerrogativas de la Administracion “sintetizan las particularidades del contrato ad-
ministrativo en relacién con el contrato de derecho privado”. En Colombia, se concluye que
el servicio pablico constituye la esencia de las “clausulas excepcionales de los contratos
estatales”. Estas clausulas siempre estan relacionadas con el contrato, sea que se encuentren
de manera explicita en su texto, sea que rijan de manera implicita, por las disposiciones lega-
les que sustituyen la voluntad de las partes®.

Ahora bien, en la teoria general del contrato administrativo, como fue desarrollada en
Francia y como luego fue reconocida, en general, en Iberoamérica, las “prerrogativas” de la
Administracion pueden clasificarse en seis grupos?, a saber, (i) la prerrogativa de resolucion
unilateral del contrato por incumplimiento del contratista, también denominada “caducidad”;
(i) la prerrogativa de resolucién unilateral del contratista por razones de interés general; (iii)
la prerrogativa de modificacion unilateral del contrato; (iv) la prerrogativa de direccion e
inspeccion; (v) la prerrogativa de disciplina del contratista y (vi) la prerrogativa de la inter-
pretacion unilateral del contrato.

Junto a la teoria general del contrato administrativo también comprende un conjunto de
garantias del contratista, que, en cierto modo, atemperan el alcance practico de las “prerroga-
tivas” que acaban de ser expuestas. En apretada sintesis, esas garantias pueden dividirse en
tres grupos:

.- En primer lugar, el ejercicio de los poderes extracontractuales y unilaterales de la
Administracion Publica debera respetar el test de razonabilidad y racionalidad, en el sentido
que tales poderes no podran ser ejercidos de manera arbitraria. Asimismo, debera respetarse
la garantia del previo procedimiento.

.- En segundo lugar, el ejercicio de tales poderes debera respetar el derecho a la inte-
gralidad patrimonial del contratista, lo que se asocia con el llamado “derecho al equilibrio
econdmico-financiero” del contrato administrativo®. No se trata, se advierte, de crear una
excepcion al principio de “riesgo y ventura”, que rige en el contrato administrativo®. Por el
contrario, el equilibrio del contrato solo aplica a eventos sobrevenidos, imprevisibles y no

celencia con la que cuenta la Administracion en el contrato administrativo es el privilegio de la de-
cision unilateral y ejecutoria. Cfr.: Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén, Cur-
so de Derecho Administrativo. Tomo I, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 738 y ss.

Benavides, José Luis, El contrato estatal entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogota, pp. 322 y ss.

Debemos advertir que estos seis grupos no estan presentes, necesariamente, en todos los modelos
de Derecho Administrativo en Iberoamérica. Pero se trata de una clasificacion que recoge los prin-
cipios generales aceptados en la region. Puede verse, entre otros, a Milano, Aldo, “Panoramica ge-
neral del Derecho Administrativo en Costa Rica”, y Vergara Blanco, Alejandro, “Panoramica ge-
neral del Derecho Administrativo chileno”, todos en Derecho Administrativo en Iberoamérica,
cit., pp., 361y ss.; 190 y ss., respectivamente.

En el Derecho Francés puede verse a Richer, Laurent, Droit des Contrats Administratifs, cit., pp.
265 y ss. Véase en Iberoamérica a Benavides, José Luis, El contrato estatal entre el Derecho Pu-
blico y el Derecho Privado, cit., pp. 157 y ss. y 4289 y ss., y Brewer-Carias, Allan R., Tratado de
Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. Volumen Ill. Los actos administrati-
vos y los contratos administrativos, cit., pp. 763y ss.

Para un analisis detenido de este punto, vid. Pez, Thomas, Le risque dans les contrats administra-
tifs, L.G.D.J., Paris, 2013, pp. 13 y ss.
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imputables al contratista, que puedan afectar sensible o gravemente el régimen econémico,
por incremento de los costos o por disminucion de los ingresos®.

.- Por altimo, y en tercer lugar, el contratista tiene el derecho de acceso a la justicia para
garantizar la proteccion de sus derechos. El régimen del contrato administrativo no solo tiene
un contenido sustantivo, traducido en las prerrogativas ya expuestas; tiene, también, un con-
tenido adjetivo o procesal, en el sentido que toda controversia relacionada con el contrato
administrativo debera ser resuelta por la jurisdiccion contencioso-administrativo. Esto redu-
ce, en la practica, el alcance del arbitraje, al considerarse que todo lo relacionado con el ser-
vicio plblico es de orden publico y, por ende, indisponible®.

Il. LA REVISION DE LA TESIS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL DE-
RECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

La tesis del contrato administrativo ha sido revisada con ocasion al impacto del llamado
“Derecho Administrativo Global” sobre la actividad contractual de la Administracién Publi-
ca. La expresion “Derecho Administrativo Global” sigue siendo en extremo imprecisa y
preponderantemente descriptiva. En efecto, con esa denominacion pretende describirse el
impacto de la globalizacidn sobre el Derecho Administrativa medido en dos dmbitos: (i) la
existencia de organizaciones internacionales que ejercen funciones similares a la actividad
administrativa y (ii) la aplicacion de normas, principios y controles internacionales sobre la
actividad administrativa doméstica®. El primer ambito, que destaca en los estudios del Dere-

% En general, desde el Derecho colombiano, vid. Escobar Gil, Rodrigo, Responsabilidad contractual

de la Administracion Publica, primera edicion, Temis, Bogotda, 1989, pp. 47 y ss. En cuanto a su
recepcion legislativa, pueden verse los articulos 50 y siguientes de la Ley de Colombia, en cuanto
a la responsabilidad por causas imputables a la Administracion contratante. En Costa Rica, el ar-
ticulo 18 de su Ley se prevé que la Administracion reajustara los precios “cuando varien los cos-
tos, directos o indirectos, estrictamente relacionados con la obra, el servicio o el suministro, me-
diante la aplicacion de ecuaciones matematicas...”. En cuanto al reajuste del precio en caso de in-
cremento de costos, véase los articulos 82 y siguientes de la Ley de Ecuador. En sentido similar,
pueden consultarse los articulos 89 y siguientes de la Ley de Espafia. En esa Ley se regula, tradi-
cionalmente, el equilibrio econémico del contrato de concesion (articulo 258).

Puede verse, entre otros, a Benavides, José Luis, El contrato estatal entre el Derecho Publico y el
Derecho Privado, cit., pp. 378 y ss. y Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho Administrativo.
Derecho Publico en Iberoamérica. Volumen Ill. Los actos administrativos y los contratos admi-
nistrativos, cit., pp. 799 y ss. Usualmente, se alude al “contencioso de los contratos de la Adminis-
tracion”, para describir las pretensiones procesales que pueden ser conocidas por la jurisdiccion
contencioso-administrativa con ocasion a la actividad contractual de la Administracion. En Vene-
zuela, y entre otros, vid. Irribaren, Henrique, “El contencioso de los contratos administrativos” en
Régimen juridico de los contratos administrativos, Fundacién Procuraduria General de la Republi-
ca, Caracas, 1991, pp. 249 y ss.

Entre otros, sobre el Derecho Administrativo Global, vid. Aman, Alfred, Administrative Law in a
Global Era, Cornell University Press, 1992, especialmente pp. 131 y ss., y Kingsbury, Benedict,
Krisch, Nico y Stewart, y Richard B., “The emergence of Global Administrative Law”, Law &
Contempary. Problems N° 68, 2005, Duke University, pp. 15 y ss. En Espafia puede consultarse
entre otros a Ballbé, Manuel, “El futuro del Derecho Administrativo en la globalizacion: entre la
americanizacion y la europeizacion”, en Revista de Administracion Pablica N° 175, Madrid, 2007,
pp. 215 y ss; Meilan Gil, José Luis, Una aproximacion al Derecho administrativo global, Global
Law Press - Editorial Derecho Global, Madrid, 2011, pp. 15 y ss., y Mir Puigpelat, Oriol, Globali-
zacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho administrativo, Civitas,
Madrid, 2004, pp. 208 y ss. Desde Latinoamérica, entre otros, vid. Delpiazzo, Carlos E., “Perspec-
tiva latinoamericana del Derecho administrativo global”, en Desafios del Derecho administrativo
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cho Administrativo Global, responde a la existencia de una “Administracion Global”, que
seria, en términos de Sabino Cassese, una Administracion sin Estado?. Por su parte, el se-
gundo &mbito describe la existencia de normas —formales e informales— y principios que
vinculan a la Administracion Pdblica doméstica®, y cuyo control se confia a organismos
internacionales®.

Ahora bien, la actividad contractual de la Administracion Pablica es incidida por el De-
recho Administrativo Global a través del control que, en el ambito global, se lleva a cabo
sobre esa actividad. De cara a esos controles, lo relevante no es ya la causa u objeto del con-
trato, con lo cual, la tesis del contrato administrativo pierde en cierta forma relevancia. Por el
contrario, en el espacio global lo relevante es establecer mecanismos de control sobre el
poder adjudicador del Estado. Es desde esta perspectiva que se ha venido analizando el
Derecho Administrativo Global de la contratacion administrativa®.

A los fines de desarrollar esta tesis abordaremos dos aspectos: las razones que impulsan
a la unificacion del contrato administrativo en el marco de la globalizacién y el impacto
concreto que sobre la actividad contractual del Estado ha tenido el arbitraje internacional de
inversiones como expresion especifica del Derecho Administrativo Global.

1. Hacia la reunificacion de la actividad contractual del Estado en el marco del De-
recho Administrativo Global

La figura del contrato administrativo, segin explicamos en la seccion anterior, ha sido
adoptada mayoritariamente en Iberoamérica. Con matices —en algunos paises, ciertamente
relevantes- puede en todo caso concluirse que la figura del contrato administrativo, como
categoria distinta al contrato civil de la Administracién, responde a una de las figuras basicas
del Derecho Administrativo.

Sin embargo, la diferencia rigida entre el Derecho Administrativo y el Derecho Privado
aplicable a la actividad contractual se ha matizado, pues como vimos, se reconoce que toda la
actividad contractual de la Administracion debe quedar gobernada por principios generales,
que aseguren que esa actividad sea desarrollada de manera racional, transparente, objetiva,
eficiente y, en suma, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, principios especialmente

contemporaneo, Tomo Il, Paredes, Caracas, 2009, pp. 1286 y ss. y Muci-Borjas, José Antonio, El
derecho administrativo global y los Tratados Bilaterales de Inversion (BITs), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2007, pp. 51 y ss. Los principales estudios de Kingsbury y Stewart dedica-
dos a este tema han sido traducidos al espafiol en la obra Hacia el Derecho Administrativo Global:
fundamentos, principios y ambito de aplicacion, Global Law Press-Editorial de Derecho Global,
Sevilla, 2016, editada por Javier Barnes.

Sabino Cassese, “Global Administrative Law: An Introduction” (Working Paper, 2004), en
http://www.iilj.org/oldbak/global_adlaw/documents/Cassesepaper.pdf [Consulta: 07-23-17].

Las fuentes del Derecho Administrativo Global no se agotan en el Tratado, pues tienen cabida
también normas informales (soft law) que a pesar de no tener caracter vinculante (en el sentido que
su aplicacion puede garantizarse por medio de la coaccion) influyen en la actividad administrativa
domeéstica. Cfr.: Vid. Hirsch, Moshe, “Sources of international investment law”, cit., p. 23.

Cassese, Sabino, The global polity, Global Law Press, Sevilla, 2012, p. 15.

Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, “Principios de la contratacién publica en el Derecho Administra-
tivo global”, en Derecho PUCP N° 66, Lima, 2011, pp. 29 y ss. Se ha advertido en todo caso que
tal Derecho Global es fragmentario e impreciso. Cfr.: Cassagne, Juan Carlos, “La Contratacion
Publica: Fronteras, Tensiones e Interrelacion con el Derecho Privado en el Nuevo Escenario Con-
tractual”, en Revista Derecho & Sociedad, N° 44, Lima, 2015, p. 19.
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aplicables en el procedimiento de seleccion de contratistas, cuya procedencia no depende de
la naturaleza administrativa o civil del contrato. Asi, destacan en lberoamérica las criticas
formuladas, entre otros, por Allan R. Brewer-Carias en Venezuela y Sayagués Laso en Uru-
guay®. En el caso espafiol, asimismo, se aprecia la impronta del Derecho Comunitario, lo que
ha propendido a cierta uniformidad de los contratos de la Administracion Publica, engloba-
dos con la denominacion de “contratos piiblicos”®. En Venezuela, recientemente se ha uni-
formado el régimen juridico de los contratos bajo la comin denominacién de contratos publi-
cos®, situacion que la doctrina ha destacado en otros paises®.

La existencia de Leyes en Iberoamérica que regulan la actividad contractual de la Ad-
ministracion —més alla de cudl sea la causa u objeto del contrato— contribuye a esa uniformi-
dad. No es posible, por supuesto, afirmar que tal uniformidad se ha logrado en todos los
paises, aun cuando la tendencia que puede apreciarse es la convergencia hacia un régimen
juridico comun de la actividad contractual de la Administracion®.

3 Brewer-Carias, Allan R., Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica.

Volumen Il1. Los actos administrativos y los contratos administrativos, primera edicion, Civitas
Thomson Reuters, Madrid, 2013, pp. 830 y ss. Brewer-Carias modifico su posicion inicial, pues en
la década de los sesenta afirmd la rigida separacion entre el contrato administrativo y el contrato
civil de la Administracion. Luego admitié que esa separacion no podia ser tan rigida, en tanto exis-
te un régimen comdn de Derecho Administrativo aplicable a todo contrato. En similar sentido, vid.
Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, cit., p. 536. Asimismo,
desde Brasil se ha observado que la existencia del contrato administrativo no implica la derogato-
ria del Derecho civil. Vid. Moreira Neto, Diogo de Figueiredo, “Panoramica general del Derecho
Administrativo en Brasil (2011)”, en Derecho Administrativo en Iberoamérica, INAP, Madrid,
2012, pp. 113 y ss. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, cuarta
edicion, Montevideo, 1974, pp. 528 y ss. Como veremos, Sayagués cuestiona la rigida distincion
entre contratos administrativos y contratos civiles de la Administracion. Richer, Laurent, Droit des
Contrats Administratifs, quinta edicion, L.G.D.J., Paris, 2006, pp. 90 y ss.

Meildn Gil, José Luis, La estructura de los contratos publicos, lustel, primera edicion, Madrid,
2008, pp. 93y ss.

Tal y como hemos expuesto en Hernandez G., José Ignacio, “El contrato administrativo en la Ley
de Contrataciones Publicas de Venezuela” en Revista de Administracion Publica N° 176, Madrid,
2008, pp. 363 y ss.

En Bolivia, se ha observado que “en la legislacion nacional al hablar de contratacién publica o
contratos administrativos, exclusivamente nos referimos a los contratos que celebra la Administra-
cion Publica y que, en Bolivia, a diferencia de otros sistemas, solo tiene una Unica naturaleza: la
«administrativa»”, Cfr.: Zoto Alvarado, Juan Lixmar, “Panorama general del Derecho Administra-
tivo en Bolivia”, en Derecho Administrativo en Iberoamérica, cit., pp. 113 y ss. Una situacion si-
milar encontramos en El Salvador. Vid. Mejia, Henry, “Panorama general del Derecho administra-
tivo salvadorefio”, en Derecho Administrativo en lberoamérica, cit., pp. 592 y ss. De especial
atencion resulta el caso de la contratacion administrativa en Cuba, vista las particularidades —Gni-
cas, en Iberoamérica— del Derecho Administrativo en Cuba luego de 1959. Vid. Matilla, Andry, “Pa-
norama general del Derecho Administrativo en Cuba”, en Derecho Administrativo en lberoaméri-
ca, cit., pp. 466 y ss.

Desde su propia denominacion, puede observarse como las Leyes en Iberoamérica suelen aplicar
en general a la contratacion administrativa o a la contratacion pablica, procurando como objetivo
asegurar la legalidad, eficiencia y transparencia de esa contratacion. Por ejemplo, en Argentina,
véase el articulo 1 del Decreto Delegado N° 1023/2001 de 13 de agosto, sobre el régimen de con-
trataciones de la Administracion Publica Nacional; en Bolivia, el articulo 1 de las Normas Bési-
cas del Sistema de Administracion de Bienes y Servicios; en Colombia, el articulo 1 de la Ley 80
de 1993, de 28 de octubre, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Admi-
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¢Qué razones han impulsado este progresivo proceso de unificacion? En nuestra opi-
nién, hay dos causas generales que conviene explicar.

.- En primer lugar, la unificacion de la actividad contractual de la Administracion en-
cuentra justificacion ante la dificultad de precisar, nitidamente, la diferencia entre el contrato
administrativo y el contrato civil de la Administracion. Tal distincién, como hemos sefialado,
parte del servicio pablico, que no es un criterio definido y estable. Antes, por el contrario, se
trata de un concepto con clara vocacion extensiva —la intervencion estatal lleva a ampliar el
catdlogo de actividades que son consideradas servicio publico- lo que se traduce en la expan-
sion del concepto de contrato administrativo. De otro lado, tampoco resulta del todo clara la
separacion entre el contrato sometido a Derecho Administrativo y el contrato sometido a
Derecho Privado. En la préctica, por el contrario, lo que se aprecia es la interaplicacion del
Derecho Publico y del Derecho Privado en la actividad contractual de la Administracion
Publica®. Ademas, esta rigida separacion no deja ser un tanto artificial si recordamos, con
Sebastiégw Martin-Retortillo Baquer, que el contrato no es un concepto exclusivo del Derecho
Privado™.

.- En segundo lugar, la unificacion de la actividad contractual de la Administracion PU-
blica es principalmente consecuencia de un cambio de enfoque: las Leyes de contratacion
administrativa ya no se preocupan tanto por distinguir el régimen juridico del contrato de
acuerdo con su objeto o causa; ahora, el principal objetivo es definir el marco juridico comdn
orientado a garantizar principios generales tales y como la transparencia, la no-discrimi-
nacion y la rendicion de cuentas, con el prop6sito de controlar el poder adjudicador del Esta-
do, muy especialmente, mediante procedimientos de seleccién de contratistas que aplican
mas alla de la distincion entre el contrato administrativo y el contrato de la Administracion.
Es por ello que, en sentido general, comienza a hablarse de contrato publico, contratos del
Estado o contratacion administrativa®.

nistracion Pablica; en Costa Rica, el articulo 1 de la Ley de Contratacion Administrativa 7.494 de
2 de mayo de 1995; en Ecuador, el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacion Publica de 2008; en Guatemala, el articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado, De-
creto N° 57-92 del Congreso de la Republica; en Panama, el articulo 1 del Texto Unico de la Ley
N° 22 de 27 de junio de 2006, que regula la contratacion pUblica; en Perd, articulo 1 de la Ley N°
30 de contrataciones del Estado de 8 de julio de 2014; en Uruguay, el articulo 33 del Texto refun-
dido de la Ley de Contabilidad y Administracion Financiera, y en Venezuela, el articulo 1 de la
Ley de Contrataciones Publicas. Como excepcion, destacamos la legislacion de Espafia (articulo
18 del Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, compendiado en el Cddigo de Contratos del Sec-
tor Publico, Boletin Oficial del Estado, 2017) y de Portugal (articulo 1 de del Decreto-Ley N°
18/2008, de 29 de enero de 2008, que aprueba el “Cédigo dos Contratos Publicos) los cuales
mantienen la distincion entre el contrato pablico (o contrato del sector publico) y el contrato admi-
nistrativo.

Brewer-Carias, Allan R., Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica.
Volumen Ill. Los actos administrativos y los contratos administrativos, cit. Asimismo, vid. Verga-
ra, Alejandro, “La ‘summa divisio iuris’ publico-privado y la integracion normativa en materias
administrativas y civiles”, en Revista de Derecho Privado N° 26, Universidad Externado de Co-
lombia, 2014, pp. 43-69.

Sobre ello, véase el trabajo clasico de Martin-Retortillo Baquer, Sebastian, EI Derecho civil en la
génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones, segunda edicion, Civitas, Madrid, 1996,
pp. 69y ss.

Cfr.: Moreno Molina, José Antonio, “El nuevo Derecho de la contratacion publica: de las prerro-
gativas de la administracion a la garantia de los principios generales”, en La Administracion Pu-
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Ahora bien, la unificacién de la actividad contractual de la Administracion Pablica es
favorecida por los controles internacionales adoptados en el marco del Derecho Administra-
tivo Global®. En efecto, esos controles tienden a garantizar el ejercicio transparente y racio-
nal del poder adjudicador del Estado, esto es, su poder de mercado para demandar la contra-
tacion de obras, bienes y servicios, visto el impacto que tal poder tiene sobre la economia®.

Asi, el Acuerdo sobre Contratacion Pablica de la Organizacion Mundial del Comercio,
que solo alude a “compras del sector piblico”, favorece a la uniformidad del régimen juridico
de la actividad contractual de la Administracion, en tanto el énfasis no se coloca en el régi-
men juridico de los contratos pablicos, sino en su sujecion a principios generales que asegu-
ran la racionalidad en el ejercicio del poder adjudicador®. De igual manera, la actividad
contractual del Estado tiende a valorarse, unitariamente, a través de acuerdos publico-
privados orientados a atender al ejercicio de cometidos estatales, mas alla de la distincion
entre el contrato administrativo y el contrato de la Administracion®. Bajo esta vision, mas
amplia, se alude al “Gobierno mediante contratos”, a los fines de describir como la actividad
de la Administracién Pdblica tiende a canalizarse por medio de acuerdos —y no ya, preponde-
rantemente, a través de decisiones unilaterales®.

Estos principios no solo se proyectan sobre el procedimiento de seleccion de contratis-
tas, sino que se extienden también a la propia ejecucion de los contratos, asegurando princi-

blica entre dos siglos. Homenaje a Mariano Baena del Alcazar, primera edicion, INAP, Madrid,
2010, pp. 1.525 y ss.

Cfr.: Moreno Molina, José Antonio, Derecho Global de la Contratacion Publica, primera edicion,
Ubis, México, 2011, pp. 1 y ss. Del autor, asimismo, vid. “El nuevo Derecho de la contratacién
publica: de las prerrogativas de la administracion a la garantia de los principios generales”, cit. Un
ejemplo interesante es Ecuador, pais en el cual se ha colocado especial énfasis en el control de la
discrecionalidad en la contratacion publica, como principio general aplicable a la actividad con-
tractual de la Administracion. Cfr.: Campaifia Mora, Joffre, “Panorama general del Derecho Admi-
nistrativo en Ecuador”, en Derecho Administrativo en Iberoamérica, cit., pp. 528 y ss.

El poder adjudicador del Estado es el poder de mercado a través del cual éste demanda obras,
bienes y servicios. Los cometidos del Estado moderno hacen que este poder de mercado sea signi-
ficativo y Unico, con lo cual el mecanismo de mercado no necesariamente garantiza la eficiencia
econdmica, debido a diversos fallos (asimetrias de informacién y abusos en ejercicio del poder ad-
judicador, por ejemplo). Esos fallos justifican la regulacion del procedimiento de licitacién publica
basado en los principios de publicidad, igualdad y concurrencia. Cfr.: Trepte, Peter, Regulating
public procurement, Oxford University Press, 2004, pp. 63 y ss,

Anderson, Robert D. y Arrowsmith, Sue, “The WTO regime on government procurement: past,
present and future”, en The WTO Regime on Government Procurement, Cambridge University
Press, 2011, pp. 3 y ss. Esta regulacion se justifica en dos causas generales: la importancia de las
compras publicas en la economia (medida en términos de producto interno bruto) y los riesgos pa-
ra el comercio internacional derivados del ejercicio abusivo del poder adjudicador.

Los acuerdos publicos-privados, conocidos como PPP por sus siglas en inglés, son acuerdos de
transferencia de riegos y cooperacion a largo plazo entre el Estado y el sector privado para realizar
obras o servicios, como es el caso del contrato de concesion y el contrato de ingenieria, procura y
construccion, por ejemplo. Cfr. Vries, Piet de, “The modern public-private demarcation: history
and trends in PPP”, en The Routledge Companion to Public-Private Partnerships, Routledge, Oxon,
2013, pp. 9 y ss. De alli que las recomendaciones generales apuntan a asegurar los principios de
igualdad, publicidad y concurrencia en los procedimientos de seleccion de contratistas, a los fines
de promover la gobernanza. Cfr.: OECD Recommendation on Public Procurement (2015).

Vincent-Jones, Peter, The new public contracting: regulation, responsiveness, relationally, Oxford
University Press, Oxford, 2006, pp. 14 y ss.
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pios generales relacionados con la estabilidad del contrato, la certidumbre juridica y la racio-
nalidad de la actividad del ente contratante. Bajo estos principios, el régimen juridico del
contrato —sea de Derecho Publico o de Derecho Privado— no es ya determinante®.

Ahora bien, debe advertirse que este proceso de convergencia no es absoluto ni tampoco
es necesariamente incompatible con la figura del contrato administrativo. No es absoluto
pues estamos, mas bien, a un proceso en marcha, cuyo impacto en los diversos ordenamien-
tos juridico-administrativos no es todavia homogéneo. Y en todo caso, la uniformidad de la
actividad contractual de la Administracion Pablica no se opone al contrato administrativo,
sino que se opone a la exclusion de ciertos contratos del régimen juridico llamado a asegurar
el ejercicio racional del poder adjudicador. Con lo cual, la figura del contrato administrativo
puede ser compatible con el Derecho Global en la medida en que se ajuste a los estandares
orientados a asegurar el correcto ejercicio del poder adjudicador, estandares que aplicaran por
igual al llamado contrato civil de la Administracion®.

Sin embargo, también debe admitirse que esta tendencia marcard su impronta sobre el
contrato administrativo, al condicionar el ejercicio de los “poderes exorbitantes” a principios
generales del Derecho Administrativo Global Ilamados a asegurar la racionalidad en el ejer-
cicio el poder adjudicador. Una impronta que, como veremos, puede apreciarse en el arbitraje
internacional de inversiones.

El contrato administrativo y el arbitraje internacional de inversiones: un ejemplo del
impacto del Derecho Administrativo Global

En el marco de los Tratados de Proteccién de Inversiones (TBIs), la naturaleza —ad-
ministrativa 0 no— del contrato no es tampoco un asunto relevante. En efecto, el arbitraje
basado en Tratados aplica a toda la actividad del Estado sede, incluyendo su actividad con-
tractual, al margen de la distincion entre contratos administrativos y contratos de la Adminis-
tracion. Esto quiere decir que ambos contratos quedan sujetos a las mismas reglas derivadas
de los estandares de proteccion del inversor previstos en el TBI. Por ello, es comun observar
arbitrajes basados en Tratados, y por los cuales se resuelven disputas que surgen de contratos
celebrados por el Estado sede.

Es importante recordar, en este punto, que las disputas relacionadas con la actividad
contractual de la Administracion Publica pueden dar lugar a dos tipos de arbitraje muy distin-
tos: el arbitraje contractual y el arbitraje basado en TBIs. En el primer caso el arbitraje se

“ Desde el Derecho europeo, vid. Bovis, Christopher H., EU Public Procurement Law, Elgar Euro-

pean Law series, 2012, pp. 333y ss.

Por ello, en la Unién Europea —respecto de la cual se ha aludo a la existencia de un Derecho Glo-
bal de la contratacion publica— no se excluye a la figura del contrato administrativo, pues el prop6-
sito es asegurar que toda la actividad contractual de la Administracion Publica quede sometida a
las reglas del Derecho de la Unién. Cfr.: Moreno Molina, José Antonio y Pintos Santiago, Jaime “El
sistema espaiiol de contratacion publica”, en Aletheia cuadernos criticos del Derecho N° 1, 2015, pp.
182 y ss. tomado de: http://www.liberlex.com/archivos/SCP_ES.pdf [Consulta: 07-11-17].

Véase el asunto Occidental Petroleum Corporation, Occidental Exploration and Production
Company v. The Republic Of Ecuador, Caso CIADI N° ARB/06/11, Laudo de 5 de octubre de
2012. Alli, el Tribunal Arbitral revis6 terminacion unilateral del contrato. Otro ejemplo es laudo
de 4 de abril de 2016, en el asunto Crystallex International Corporation vs. Venezuela, Caso
CIADI N° ARB(AF)/11/2, referido igualmente a la indemnizacion debida por terminacion unilate-
ral del contrato. VVéase nuestro analisis en Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y
arbitraje internacional de inversiones, CIDEP-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2016, pp.
211y ss.
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circunscribe a incumplimientos contractuales, mientras que en el segundo el arbitraje se
extiende a cualquier disputa basada con la violacion de los estandares de proteccion del in-
versor reconocidos en el TBI. Con lo cual, el arbitraje basado en Tratados tiene un alcance
mucho mas amplio que el arbitraje basado en contratos®.

De esa manera, la actividad contractual de la Administracion Publica puede dar lugar a
dos arbitrajes paralelos, esto es, simultaneos: uno, basado en la clausula arbitral y en incum-
plimientos contractuales; el otro, basado en el TBI y en incumplimientos en los estandares de
proteccion. Ambos arbitrajes pueden coincidir respecto de disputas relacionadas entre sf,
pues ellos versan sobre materias distintas: mientras que el primero conoce de reclamos por
incumplimientos contractuales imputables al Estado, el segundo conoce de reclamos por
violacion a los estandares de proteccion del Tratado que sean imputables al Estado. Empero,
la coexistencia de estos arbitrajes genera diversas dudas, como por ejemplo los remedios que
deben adoptarse para evitar que una doble indemnizacion acordada en ambos arbitrajes gene-
re, para el inversor, un enriquecimiento sin causa.

Un ejemplo de este problema lo encontramos en el asunto Venezuela Holdings, B.V. y
otros vs. Venezuela. El Gobierno venezolano suscribid un contrato petrolero con un inversor.
Luego de diversos inconvenientes alegados por el inversor, el Estado venezolano dict6 una
Ley que permitié terminar ese contrato y, eventualmente, expropiar la inversion. Frente a
esos hechos el inversor intentd dos arbitrajes: uno basado en incumplimientos contractuales
ante la Camara de Comercio Internacional, y otro basado en violaciones al TBI aplicable, de
acuerdo con las reglas del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADI). En el arbitraje contractual se conden6 al Estado a pagar cierta suma de dine-
ro, lo que gener6 la duda de cémo afectaba ello al arbitraje basado en el TBI.

El Tribunal Arbitral record6 la prohibicion de doble compensacion, concluyendo que el
monto total de la compensacidn pagadera al inversor es el determinado en el laudo menos el
monto que Yya recibid por el arbitraje contractual, con lo cual se evitaba la doble compensa-
cion*. Empero, el Comité ad hoc que conocid del recurso de nulidad en contra de ese laudo,
consideré que éste estaba indebidamente motivado, entre otros aspectos, en lo relacionado
con la doble compensacion®. Ello demuestra los problemas asociados a la existencia paralela
de arbitrajes basados en contratos y en Tratados.

Ahora bien, en lo que respecta al arbitraje basado en Tratados, como adelantamos, se ha
sefialado que no es suficiente con alegar el incumplimiento del contrato, pues lo relevante en

* Espor ello que se ha observado, y con razén, que el arbitraje basado en Tratados se rige por reglas

y principios distintos al arbitraje basado en contratos. Cfr.: Van Harten, Gus, Investment Treaty
Arbitration and Public Law, Oxford University Press, 2008, pp. 63 y ss. Explica el autor que en el
arbitraje entre el Estado y el inversor basado en una clausula contractual, priva el principio de la
autonomia de las partes, con lo cual, el arbitraje tiene un contenido mas especifico. Ademas, el ar-
bitraje basado en contratos atiende usualmente a diferenciales comerciales, derivadas de reclamos
contractuales. Por el contrario, el arbitraje basado en Tratados no se ancla en la voluntad de las
partes contratantes, sino en la aplicacion de los estandares de proteccion del inversor establecidos
en el Tratado. Como resultado, ese arbitraje tiene un &mbito mas de control sobre el Estado sede y
su Administracion.

“  Laudo de 9 de octubre de 2014, en el Caso CIADI N° ARB/07/27, parrafo 381.
* Decision sobre anulacion del 9 de marzo de 2017, parrafos 147 y 148.
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este &mbito es la violacion de los estandares de proteccion previstos en el TBI®. Por ello, en

el marco del arbitraje basado en Tratados, lo relevante es la violacion de los estdndares de
proteccion imputables al Estado sede con ocasion al contrato celebrado.

Un &mbito en el cual el arbitraje internacional de inversiones ha aplicado, precisamente,
es respecto de la terminacion unilateral del contrato basada en razones de interés general, en
tanto se ha considerado que esa terminacion equivale a la expropiacion de derechos contrac-
tuales™. No obstante, esa terminacion solo se ha estimado relevante frente al Tratado si ella
es consecuencia del poder de imperio del Estado; si se trata de una actividad basada en la
ejecucion del contrato, por el contrario, la tendencia ha sido considerar que tal actividad, en si
misma, es insuficiente para invocar la violacion del Tratado. Es por lo anterior que la termi-
nacion unilateral del contrato por razones de interés general tiende a ser considerada una
medida sujeta al TBI, mientras que la terminacién unilateral basada en incumplimientos
contractuales tiende a ser considerada una actuacion contractual que, por ello, no tiene la
entidad suficiente como para ser valorada a la luz del Tratado, salvo cuando, segln el Trata-
do, aplique la llamada “clausula paraguas”, y ésta permita equiparar la violacion al contrato a
la violacion del Tratado®.

Dos ejemplos de la aplicacién de este estdndar lo encontramos en el caso Gold Reserve
v. Venezuela® y en el caso Crystallex International Corporation vs. Venezuela®. De esa
manera, en el caso Gold Reserve v. Venezuela se considerd que la terminacion del contrato
podia ser una expropiacion unicamente si era consecuencia del poder de imperio del Estado;
de tratarse de una terminacion basada en el ejercicio de derechos contractuales, por el contra-
rio, la terminacién no podria ser calificada como una expropiacion. Considerando ello, el
Tribunal concluyd que la terminacion del contrato se habia basado en poderes contractuales,
con lo cual, no podia ser calificada de expropiacién, aun cuando si quedaba sometida a los
otros estandares del Tratado™.

Por su parte, en el caso Crystallex International Corporation vs. Venezuela se observd
lo siguiente™:

“A criterio del Tribunal, la cuestion central consiste en determinar si la Demandada, al res-
cindir el contrato, actud en el ejercicio de su poder soberano (puissance publique) y no como
mera parte contratante. La presencia de este elemento permite distinguir entre meros incum-
plimientos contractuales (que normalmente no generarian responsabilidad internacional) y

% véase sobre ello el completo trabajo de Voss, Jan Ole, The impact of investment Treaties on Con-

tracts Between Host States and Foreign Investors, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2011, pp.
160y ss.

Veéase lo que hemos expuesto en La expropiacion en el Derecho administrativo venezolano,
UCAB, Caracas, 2014, pp. 192 y ss.

En general, sobre la expropiacion de derechos contractuales, vid. McLachlan, Campbell, et al,
International Investment Arbitration, cit., pp. 308 y ss.

% Laudo de 22 de septiembre de 2014, en el Caso CIADI N° ARB(AF)/09/1, parrafo 575 y siguientes.
*  Laudo de 4 de abril de 2016, en el asunto Crystallex International Corporation vs. Venezuela, Caso
CIADI N° ARB(AF)/11/2.

En los parrafos 665 y siguientes del laudo, y citando varios precedentes, el Tribunal Arbitral
observd que la terminacién del contrato basada en incumplimientos contractuales, como regla, no
constituye una expropiacion, pues para ello se requiere que el Estado acttia como poder de imperio
en ejercicio de su soberania.

% Pparrafo 692.
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actos que, aunque se expresan como contractuales, son, en realidad, actos soberanos que
pueden acarrear responsabilidad estatal. En otras palabras, el Tribunal debe determinar, de
manera objetiva, si el supuesto ejercicio de un acto contractual presenta las caracteristicas del
ejercicio del poder soberano y, por lo tanto, debe considerarse como acto soberano”.

Como se observa, en el &mbito del arbitraje internacional de inversiones basado en Tra-
tados, reclamos contractuales —entiéndase, reclamos basados en incumplimiento de las obli-
gaciones pactadas— tienden a ser insuficientes, en el sentido que el Tribunal Arbitral solo
tiene jurisdiccion para revisar la actividad o inactividad del Estado contraria a los estandares
de proteccion. Es por lo anterior que la actuacién contractual del Estado solo podria ser cono-
cida por el Tribunal Arbitral si se trata de una actuacion que, incluso basandose en un contra-
to, sea consecuencia del ejercicio del poder publico. En el caso comentado, el laudo arbitral
observo que, de acuerdo con el Derecho Venezolano, la terminacion del contrato no era una
actividad contractual, sino que, por el contrario, era una actuacién de imperio:

“A juicio del Tribunal, esto es suficiente para concluir que hubo expropiacion en los térmi-
nos del Tratado. Sin embargo, el Tribunal esta ain mas convencido de esa conclusién tenien-
do en cuenta que, también conforme al derecho venezolano, la rescisién del COM es indiscu-
tiblemente un acto soberano. Primero, la CVG invoc6 expresamente su potestad de adjudica-
cion y aplicacion por si misma (autotutela), una potestad que sélo pueden ejercer aquellas en-
tidades que actian como autoridades (y no como partes contratantes). Segundo, la CVG in-
voco especificamente razones de “oportunidad y conveniencia” para rescindir el COM, lo
que constituye un ejemplo de prerrogativas exorbitantes del derecho puablico derivadas del
poder soberano o ius imperium conforme al derecho venezolano. Por Ultimo, la rescision se
efectud m%diante una “Resolucion”, un acto administrativo formal conforme al derecho ve-
nezolano™".

Notese que bajo este criterio la tesis del contrato administrativo podria facilitar la admi-
sion de la jurisdiccion del Tribunal Arbitral respecto del estdndar expropiatorio, siempre que
ese reclamo se base en el ejercicio de las llamadas “clausulas exorbitantes”, pues en tal su-
puesto, la Administracion Pulblica contratante actuard por medio de actos administrativos.
Pero en realidad, una solucién similar podria admitirse bajo el régimen unitario del contrato
publico, en la medida en que el ente pablico contratante actle en ejercicio de la Ley que
regula el contrato.

En cualquier caso, a los fines de determinacion la aplicacion el TBI, la naturaleza del
contrato no es una materia relevante. Lo Gnico que se exige es que la violacion al Tratado
derive de una conducta del Estado sede que no implique la violacion de clausulas contractua-
les, pues las disputas por tales violaciones, de ser el caso, solo podrian ser ventiladas ante el
arbitraje contractual. Pero, al margen de lo anterior, la distincién entre contratos administrati-
vos y contratos de la Administracién no es relevante a estos fines, todo lo cual propende a la
unificacion de la actividad contractual de la Administracion, la cual quedara sujeta, en igual-
dad de condiciones, a los estdndares definidos en el Tratado.

Asimismo, es importante observar como el acceso al arbitraje internacional rompe como
uno de los paradigmas del contrato administrativo, cual es la competencia de la jurisdiccion

% Pparrafo 796. Para comprender mejor la cita, cabe resumir el caso. Un inversor celebré un contrato

minero (llamado Contrato Operativo Minero o “COM?”), con un ente de la Administracion Publica
(la Corporacion Venezolana de Guayana o “CVG”). Posteriormente la Administracion termind el
contrato alegando incumplimientos contractuales imputables al contratista. Sin embargo, el laudo
consider6 que la terminacion del contrato fue parte de una estrategia basada en motivaciones poli-
ticas, y que al terminar el contrato la Administracién actle como poder de imperio, 0 sea, no se
limito a ejecutar una clausula contractual.
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contencioso-administrativa para conocer de reclamos derivados del contrato. Actualmente,
las disputas relacionadas con los contratos administrativos ya no son conocidas exclusiva-
mente por la jurisdiccion contencioso-administrativa, en tanto se reconoce que esas disputas
pueden dar lugar, también, a mecanismos de arbitraje internacional, incluso, basados en el
Tratados. Como es de comprender, esto ha planteado no pocas objeciones —especialmente
desde Latinoamérica— al considerar que el arbitraje internacional afecta la soberania del Esta-
do, lo que no es m&s que una reviviscencia de la doctrina Calvo, o mas especificamente, de la
clausula Calvo, de gran influencia en la contratacion administrativa en Latinoamérica®.

En resumen, el arbitraje internacional de inversiones promueve la convergencia del ré-
gimen juridico de la actividad contractual de la Administracion Pdblica, pues esa actividad se
somete a los estandares de proteccion previstos en el TBI, més alla de la distincion entre
contratos administrativos y contratos civiles. Sin embargo, el arbitraje internacional de inver-
siones no se opone a la existencia del contrato administrativo. Mé&s bien puede afirmarse que
el arbitraje internacional es indiferente respecto del contrato administrativo, pues su Unico
interés es garantizar el cumplimiento de los estdndares de proteccién del Tratado.

En todo caso, lo cierto es que actualmente el contrato administrativo ya no se somete
Unicamente al régimen exorbitante del Derecho Administrativo doméstico, pues también
queda sometido —como el resto de la actividad contractual de la Administracién Publica— a
los principios, normas y controles del Derecho Internacional, especialmente en el &mbito del
arbitraje internacional de inversiones. Con el cual, el Derecho Administrativo Global ha
derivado en reglas y mecanismos de solucion de controversias aplicables, por igual, a toda la
actividad contractual de la Administracién Pablica.

% Ppara la posicién de Latinoamérica, vid. Rodriguez-Arana, Jaime y Hernandez G., José Ignacio

(coordinadores), El Derecho Administrativo Global y el arbitraje internacional de inversiones.
Una perspectiva iberoamericana en el marco del cincuenta aniversario del CIADI, INAP, Madrid,
2016.



