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RESUMEN

En esta tesina se intenta analizar si es que el derecho al cumplimiento especifico
de los contratos existe bajo el Derecho internacional de inversiones, para ello se
analizaran el Derecho internacional publico y el Derecho local de varios sistemas legales,
como Derecho comparado.

La conclusion general es que el derecho al cumplimiento especifico de un
contrato si existe bajo Derecho internacional y bajo distintos sistemas de Derecho local.
En todo caso, cuando el derecho al cumplimiento especifico sea un derecho que existe
independientemente del derecho a ser indemnizado por los dafios y petjuicios, esto se

debera ver reflejado en la valoracion de los dafios en el laudo.
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ABSTRACT

This dissertation attempts to analyze the current state of the right to specific
performance of contracts under international investment law; thus, it tackles de issue
under public international law and under several systems of municipal law.

The overall conclusion is that the right to specific performance of a contract
exists under international law and under municipal law. In any case, if the right to
specific performance exists by itself, this must be reflected in the valuation of damages

and the total amount of relief awarded to the Claimant.
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El derecho al cumplimiento especifico en el Derecho
internacional de inversiones.

¢Puede un tribunal internacional ordenar a un Estado al
cumplimiento especifico de un contrato?

“It cannot be that good faith is less obligatory upon nations
than upon individuals in carrying out agreements.”

— Metzger & Co. Case (1900)



INTRODUCCION

Esta tesina intenta tratar un tema de actualidad en el contexto del Derecho
internacional de las inversiones. Ultimamente se ha encendido el debate sobre cual
es el poder jurisdiccional de los tribunales arbitrales internacionales, la discusion se
centra en si es que, ante el escenario de incumplimiento contractual por parte de
un Estado, los tribunales tienen el poder para ordenar a ese Estado a que realice
alguna conducta, en particular a que cumpla un contrato o concesion, o si por
otro lado su poder se limita a declarar que el Estado ha incurrido en
incumplimiento, y a condenar a dicho Estado al pago de una indemnizacién en
consecuencia. Si bien es cierto que generalmente los tribunales internacionales se
han limitado a lo dltimo, sostenemos que si tienen el poder para condenar a los
Estados a que cumplan sus obligaciones contenidas en un contrato, incluso en una

concesion para la explotacion de recursos naturales.

La tesina se desarrollara de la siguiente manera: en el primer capitulo se
determinara cual es el Derecho que el tribunal internacional debera aplicar para
determinar si es que puede ordenar a un Estado a cumplir sus obligaciones bajo
un contrato o concesiéon. En el segundo capitulo se analizara el derecho al
cumplimiento especifico en el marco del Derecho internacional. En el tercer

capitulo se analizara la potestad que tiene la parte contratante para exigir que el



contrato se cumpla, (para propésitos de referencia, en adelante: el derecho al
cumplimiento especifico) en el marco del Derecho privado local de varios
sistemas legales como Derecho comparado. En el cuarto capitulo se analizara el
Derecho publico local de varios sistemas legales como Derecho comparado para
determinar si es que un contratista tiene el derecho de exigir el cumplimiento
especifico de un contrato a la Administracién Publica y también se intentara
determinar si es que un o6rgano jurisdiccional tiene la potestad para ordenar el
cumplimiento especifico de un contrato a la Administracién Publica. Al final se

presentaran las conclusiones generales.

Esta tesina es una de Derecho internacional, no de Derecho local de algun
sistema legal en particular, de manera que el analisis que se hace de sistemas

legales locales es tnicamente con propositos ejemplificativos y de comparacion.



1 Capitulo I: Ley aplicable.

Podemos suponer que en un caso de arbitraje internacional el tribunal estara
constituido en la mayoria de los casos bajo el Convenio que establece el Centro
Internacional para el Arreglo de Disputas de Inversiéon (en adelante Convenio
CIADI o solamente CIADI cuando se haga referencia al Centro) o bajo las reglas
de arbitraje internacional redactadas por la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (en adelante CNUDMI), la mayoria de
tratados bilaterales de inversiéon (TBIs!') contienen estas dos opciones de
mecanismos de resolucién de controversias. Por lo tanto, para determinar cual
habra de ser el Derecho a aplicarse en un caso en concreto vamos a analizar las

reglas pertinentes de ambos sistemas.
1.1 CIADI

El articulo 42 del Convenio CIADI? establece que para resolver la
controversia, el tribunal debera aplicar el Derecho que han acordado las partes —
que serfa el Derecho del contrato-, y a falta de dicho acuerdo, debera aplicar el

Derecho local del Estado parte en la controversia (incluyendo las reglas de

1 En este trabajo el término TBI incluira todos los instrumentos internacionales de inversién.
2 http:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID /ICSID /DocumentsMain.jsp



Derecho internacional privado) y las normas del Derecho internacional’, en lo que

fuere aplicable.

Pareceria que entre el Derecho local y el Derecho internacional el Convenio
no establece ninguna preferencia, aunque segun la doctrina y los comentarios de
las negociaciones para la suscripciéon del Convenio si se establecié un enfoque
vertical entre ellos.* De manera que los tribunales tenfan que, en primer lugar
analizar y aplicar el Derecho local, y después podian pasar a aplicar el Derecho
internacional y sus principios, en la medida en que fueren aplicables®. Cabe aclarar
que esta relacion se establecié mientras los reclamos ante el CIADI se amparaban

en un contrato, y no bajo un TBIL

Con el tiempo, la interaccion entre el Derecho local y el Derecho
internacional bajo este sistema comenzé a operar bajo las reglas de Derecho
internacional publico. Se respetaba el acuerdo al que lleguen las partes, pero en
caso de faltar dicho acuerdo, el Derecho internacional se aplicaba, y no sélo ante
los vacios legales del Derecho local, sino también en caso de haber inconsistencia

entre ellos®, como fuente complementaria y correctora’.

Es necesario mencionar que el Derecho internacional se aplicaba incluso si
es que habfa acuerdo para que se aplique el Derecho local. Varios tribunales
resolvieron que aunque haya acuerdo sobre que la ley aplicable sea la ley local, si

ésta contenfa lagunas, esas lagunas debian ser suplidas con Derecho internacional®.

Los TBIs, a diferencia de los contratos con clausula CIADI, llegan para
modificar esta dinamica pues hacen que el Derecho internacional pueda ser

directamente aplicable al caso, no ya en una relacién vertical con el Derecho local.

3 El parrafo 40 del Reporte de los Directores Ejecutivos del Banco Mundial sobre el Convenio
CIADI establece que se entiende que Derecho internacional lo es bajo los términos del Art. 38.1
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

4 cf. SPIERMANN, Ole. Applicable Law. Vers. vol. 2- issue 5. noviembre 2005.
www.transnational-dispute-management.com (accessed enero 10, 2009). p. 9-12.

5> Klockner v. Cameroon, Decision on Annulment, 3 mayo 1985, 2 ICSID Reports 95 parrafos 122-5,
156 y 159.

6 cf. SPIERMAN, op. cit. p. 12-19.

7 Amco v. Indonesia, Annulment Decision, 16 May 1986, 1 ICSID Reports 509 at paras 20-20.

8 SPP v. Egypt, Award, 20 mayo 1992, 3 ICSID Reports 189 at 207. Ver también Letco v. Liberia,
Award, 31 marzo 1986, 2 ICSID Reports 346 at 358.



Los TBIs son instrumentos de Derecho internacional que contienen derechos
sustantivos, de manera que al conformarse un tribunal internacional bajo dicho
tratado, la primera opcién en cuanto a Derecho sustantivo a ser aplicable, sera el
contenido en el mismo TBI°. Los tribunales consideraron que si es que la
obligaciéon que se esta infringiendo es una de Derecho internacional, entonces
tendria que ser juzgada bajo el Derecho internacional, mientras que para
interpretar el contrato y determinar su ejecucion y cumplimiento si se necesitaria
aplicar el Derecho local'’. Este procedimiento es importante para el desarrollo de

la tesina.

De manera que ya no habia la relaciéon vertical como se establecio
anteriormente, ahora el Derecho local se podia aplicar si no estaba en
contradicciéon con el Derecho internacional'l, pero el Derecho internacional
contenido en el mismo TBI podia ser la primera regla a aplicarse sin ningin
problema'?. El Derecho local por su parte, asistitffa en la resolucién de la
controversia para todos los temas que no encuentren solucién en Derecho

internacional.

Con los TBlIs, los tribunales tienen el poder de aplicar el Derecho local y el
Derecho internacional sin ninguna clara relaciéon de preferencia, pero el Derecho
internacional aun mantiene su capacidad de fuente complementaria y correctora.
Entonces, para que el tribunal internacional aplique el Derecho internacional de
las inversiones sin tener que pasar primero por el Derecho local, serfa aconsejable
que el reclamo se haga en base al TBI, pero ningin tribunal podria dejar de aplicar
el Derecho local para determinar el cumplimiento de las obligaciones que de ser el
caso, emanen del contrato. De todas maneras, puede ser que a un inversionista le
interese particularmente que se aplique el Derecho local, entonces se puede

presentar un reclamo bajo un contrato.

o AAP v. Sri Lanka, Award, 27 Junio 1990, 4 ICSID Reports 250 at paras 20 and 38 (cf. opinién
disidente del Dr Asante, 7bid., 297-9), también Wena v. Egypt, Award, 8 December 2000, 6 ICSID
Reports 89 at para. 78.

WMTD and MTD v. Chile, Award, 25 May 2004 at para. 87.

11 Para argumentos sobre la preeminencia del Derecho internacional en la jurisprudencia y en la
doctrina ver SPIERMANN op. cit. p. 26-28.

12 Wena v. Egypt, Annulment Decision, 5 February 2002, 6 ICSID Reports 129 at paras 39-41.



Con un reclamo contractual cuyo contrato tiene una clausula de ley aplicable
que dispone que el Derecho aplicable es el Derecho local, se asegura que el
tribunal entre a conocer el Derecho local, y si es que el contrato tiene una clausula
CIADI, por el Art. 42(1) del Convenio CIADI se aplicara también el Derecho
internacional, en concordancia con las reglas de Derecho internacional publico

arriba expuestas.
1.2 CNUDMI

Vale la pena analizar lo que establecen estas reglas porque en muchos TBIs
los Estados dan su consentimiento para resolver las controversias que puedan

surgir con los inversionistas de la otra parte mediante arbitraje internacional bajo

las reglas de la CNUDMI.

Segun el Art. 33 y Art. 28 de estas reglas de arbitraje de 1998 y 2006

respectivamente!?, el tribunal debera aplicar el Derecho que las partes hayan

>
pactado, y ante el silencio de las partes, lo debera determinar mediante las reglas
de conflictos de leyes que considere aplicables al caso. Ahora bien, en vista de que
en esta tesina se esta tratando de inversionistas extranjeros que llegan a tener
controversias con el gobierno anfitriéon de la inversion, la regla mas pertinente
para determinar la ley sustantiva a ser aplicada sera la Jex /oci solutionis (ley del lugar
donde se lleva a cabo o se ejecuta el contrato) que en definitiva sera la ley del
Estado anfitrion'4. La regla /lex loci actus, si se considera el ejercicio de poderes que
origina la controversia como un factor de conexion!®, también determinara que la
ley sustantiva a ser aplicada sera la del Estado anfitrion. Finalmente, la regla de la
“ley apropiada” terminara por determinar que la ley del Estado anfitrion sera la

aplicable ya que la mayorfa de los elementos del contrato se ejecutan bajo este

Derecholt.

13 http:/ /www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1976Asbitration_rules.html
14 cf. SCOLES, Eugene F., and Peter HAY. Conflict of Laws. Champaign, Illinois: West
Publishing Co., 1984. p. 645-646.

15 cf. KEGEL, Gerhard. Derecho internacional privado. 4 ed. reelaborada. Traduccion de Miguel
Betancourt Rey. Bogota: Ediciones Rosaristas, 1982. p. 280-283.

16 cf. SPIERMANN, op. cit. p. 22-24 y ver también SCOLES, op. cit. p. 656-658.



Pero el Derecho internacional también se aplica, pues estos articulos ademas
hacen hincapié en la importancia que tienen los términos del contrato y los
elementos propios del tipo de transaccion sobre la cual versa la controversia. Esto
quiere decir que los tribunales bajo las reglas UNCITRAL tienen que aplicar las
clausulas de la concesiéon o contrato en particular y ademas tiene que integrar el
sistema del Derecho internacional de las inversiones, especialmente si el
consentimiento se encuentra en un TBI. Ademas se pueden aplicar las practicas
internacionales mas aceptadas de la industria, como puede ser una posible /ex
petrolea'” como parte del naciente Derecho transnacional, para resolver la
controversia. Pero el hecho de que estos tribunales estén constituidos bajo un TBI
tendra como consecuencia que la primera fuente de derecho sustantivo sea el

mismo TBI.

Algunos tribunales han dejado en claro que en el sistema de Derecho
internacional de inversiones no esta justificada la existencia de una relacion
vertical entre los dos sistemas de Derecho que imponga una obligacion de aplicar
el local antes que el internacional'®. Con la llegada de los TBIs, la preferencia a un
enfoque horizontal de aplicaciéon del Derecho local e internacional es mas

marcado.
1.3 Conclusion del Capitulo I.

Estas reglas son el producto de un proceso de evolucién juridica que ha
logrado no sélo aplicar Derecho extranjero a controversias locales, sino también
ha asegurado la aplicaciéon del Derecho internacional a controversias locales entre
Estados y particulares; e igualmente importante, ha logrado establecer la aplicacién

de principios generales del Derecho y elementos de la costumbre a la resolucién

17 ¢f. RUEDA GARCIA, JOSE ANGEL. "Provisional Measures in Investment Arbitration:
Recent Experiences in Oil Arbitrations Against The Republic of Ecuadot." Transnational Dispute
Management. Julio 2008. www.transnational-dispute-management.com (accessed Enero 8, 2008), p.
5y18.

18 CME v. Czech Republic, Final Award, 14 March 2003, at para. 410. (UNCITRAL)



de dichas controversias, incluso corrigiendo el Derecho local de ser el caso, esto

incluso antes de que aparezcan los TBIs™.

Este proceso se conoce como el de la internacionalizaciéon de las
obligaciones de un contrato —es un principio que viene de elementos de la
costumbre internacional de protecciéon de extranjeros- y ha permitido que las
obligaciones que adquiere un Estado para con un inversionista extranjero sean
gobernadas en cierta medida bajo reglas de Derecho internacional. Esto ha
constituido una garantia importantisima para los inversionistas extranjeros ya que
sus derechos dejan de estar sujetos a la voluntad regulatoria del Estado anfitrion.
Un pilar fundamental que justifica la internacionalizaciéon de los contratos y sus
obligaciones es el principio del pacta sunt servanda, porque no puede ser
juridicamente posible que la ejecucion y validez de un contrato dependa de la
voluntad de una de las partes contratantes?’, cuando una parte contratante ejerce
sus  poderes regulatorios, esto adquiere especial importancia. La
internacionalizaciéon de los contratos por ende sirve como un mecanismo para

asegurar que las partes contratantes estén en un plano de igualdad?!.

La internacionalizaciéon de los contratos ha logrado establecer, al modo de
ver de algunos y al margen de una clausula de selecciéon de Derecho internacional,
una presuncion de que los principios generales del Derecho internacional se
aplican a todas las controversias, y para evitar su aplicaciéon tendria que existir un
acuerdo expreso para ello, que no solamente sirva para identificar a la ley local
como la ley aplicable al caso concreto, sino que contenga referencia expresa de
que las partes no quieren que las obligaciones se internacionalicen. Aun asi,

algunos sostienen que por razones de orden publico internacional, se podrian

19 cf. SPIERMANN, p. 12- 15, su analisis de los casos de Saudi Arabia v. Aramco y Sapphire v.
NIOC demuestran interesantemente cémo los tribunales aplican principios generales como
igualdad, pacta sunt servanda y la teoria de los derechos adquiridos del Derecho internacional para
integrar la ley aplicable a un caso, ampliando el espectro del contrato de concesién y corrigiendo
en cierta medida el Derecho local en cada caso, en ambos casos eran reclamos contractuales.

20 cf. SPIERMANN, p. 18 y 19. Ver andlisis que se hace sobre la justificaciéon de la
internacionalizacién de los contratos y el contraste con las demas posturas en la doctrina.

21 Ibidem.
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seguir aplicando los principios generales del Derecho?2, aunque nuestra posicion
guir aplicando 1 incipios g les del Derecho??, t ici

es que deberia primar la voluntad de las partes.

Una vez que se ha determinado que el Derecho aplicable a la controversia ha
de ser el Derecho local y el Derecho internacional en diferentes grados y para
diferentes funciones?, dependiendo del caso en concreto®, se procedera a
estudiar si es que existe un derecho al cumplimiento especifico en el marco del
Derecho internacional en el capitulo II. Luego se analizara el Derecho local de
algunos sistemas legales, Derecho privado en el capitulo III y publico en el
capitulo IV, para determinar si es que existe el derecho al cumplimiento especifico
bajo el Derecho local comparado e igualmente importante, si existe el poder de un
organo jurisdiccional para ordenar a la Administracién Publica incumplidora, al

cumplimiento especifico de un contrato administrativo.

22 cf. SPIERMANN, p. 21. Ver la construccién que hace a base de las obras de Ibrahim F.I
Shihata y Antonio R. Parra, Emmanuel Gaillard, Sébastien Manciaux, Karl-Heinz Béckstiegel.

23 cf. NEWCOMBE, Andrew, and Lluis PARADELL. Law and Practice of Investment Treaties. The
Netherlands: Kluwer Law International, 2009, p. 92-102. Ver la explicacién que se hace sobre la
aplicacién del Derecho local dependiendo de la etapa del proceso arbitral en que el tribunal se
encuentre; de todas maneras, el tribunal debera decidir segtn las circunstncias de cada caso.

24 Perenco, decision de medidas provisionales, para. 44. El tribunal sostiene que la disputa en ese
caso concierne los derechos contractuales que tiene Perenco bajo los contratos de participacion,
como materia de Derecho local y bajo el TBI, y los efectos, “si los hay”, de la Ley 42 sobre esos
derechos. El tribunal de City Oriente llegd a una conclusién similar, y el tribunal de Burlington,
en la decisiéon de medidas cautelares, en el parrafo 70 explica claramente que el Derecho
internacional se aplica primero para establecer que una concesiéon de recursos naturales
validamente terminada no permite el derecho al cumplimiento especifico, pero en vista de que los
contratos siguen vigentes, el tribunal entra a analizar el Derecho local para determinar si el
derecho al cumplimiento especifico existe ahi.
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2 Capitulo II: Derecho internacional.

En este capitulo se analizara el Derecho internacional para determinar si es
que existe 0 no en este ambito un derecho al cumplimiento especifico. Luego se
vera el tratamiento que ha recibido este derecho por los tribunales de Derecho
internacional de las inversiones para determinar si existe como derecho y el

alcance que el mismo tiene como un mecanismo de reparacion.

Se intentara demostrar que el derecho al cumplimiento especifico si existe en
Derecho internacional, y un tribunal internacional lo puede otorgar como remedio
a favor de la parte agraviada por el incumplimiento de un contrato, como una
forma de restitucion. Esto se puede lograr por medio de un reclamo bajo el TBI y

por medio de un reclamo contractual, como veremos mas adelante.
2.1 Conceptos.

En este trabajo se propone que el cumplimiento especifico, como remedio,
es una forma de restitucion, pero antes de entrar a esta materia es necesario
delimitar el concepto de restitucion y la relacion que tiene con el concepto de
compensacion. Esta aclaracion es necesaria ya que algunos Estados han sostenido
que la indemnizacién o compensacion monetaria es una forma de restitucion.

Nosotros consideramos que el concepto apropiado es reparaciéon, que a su vez
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contiene la compensaciéon monetaria por un lado, y la restitucién, que incluye el
cumplimiento especifico, por otro. Utilizaremos el razonamiento del tribunal de

Oxy II por su profundidad y claridad.

En Oxy I, el Estado ecuatoriano argumenté que la definicién correcta del
concepto restitutio in integrum es la de LAUTERPACHT, como un remedio que
busca que la persona dafiada pueda volver a ocupar la posiciéon en la que se
encontraba antes de que se cometa la accién u omisioén dafiosos, y eso implica que
no soélo se tome en cuenta el damnum emergens, sino también el lucrum cessans®.
Consideramos que esta definiciéon es equivocada por que confunde la restitucion
con la indemnizacién de dafnos y perjuicios, que s incluye el dafio emergente y el
lucro cesante; entonces, hace un salto injustificado del concepto de restitucion a
conceptos de compensaciéon monetaria. El Ecuador utiliza esta definicién como
argumento para sostener que restitucion es equiparable con indemnizacion, para
de alguna manera restar fuerza a la solicitud del cumplimiento especifico. El
tribunal del caso Oxy II establecié que el concepto restitutio in integrum, puede ser
confundido por restitucion “en especie” (restitution in kind)?® —en la que se
encontrarfa el cumplimiento especifico (specific performance)-, y por
compensaciéon monetaria (monetary compensation); en consecuencia, el tribunal

opto por no utilizar el concepto de restitutio in integrum?®’.

El tribunal concluyé que seria mejor utilizar el principio de que la parte
dafiada debe ser “reparada” (made whole) y que el remedio otorgado debe ser de
una reparacion completa o integral (full reparation). Esta reparaciéon completa
puede ser lograda por medio de la restitucién en especie, que en palabras del
tribunal, es sinénimo de cumplimiento especifico®®; y en caso de no ser ésta
posible, mediante la compensacion monetaria, pero que sea correspondiente con

el valor que la restitucién en especie conferiria?’. De esta manera se dividen las

25 Oxy II, para. 71.
26 Fista y las demas traducciones en este trabajo son propias del autor.
27 Lbidem. para. 72.
28 Oxy II. para. 73.
29 Ibidem. para. 73.
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dos formas de reparaciéon que hay. Una de ellas es la restitucion®; que contiene el

cumplimiento especifico, y la otra la compensacion monetaria.

El tribunal concluye, para evitar confusiones, que se va a referir al derecho
que reclamaron los inversionistas para que sus derechos contractuales sobre la
explotacién del Bloque 15 sean reestablecidos, como cumplimiento especifico

(specific performance), en todas las circunstancias.

Por ser esta la clasificacion mas coherente y correcta en nuestra opinion,
ésta sera la que usaremos, queda claro entonces que el cumplimiento especifico es

una forma de restitucion, diferente a la compensacién monetaria.

2.2 ¢Hay un derecho al cumplimiento especifico en el Derecho

internacional?

En esta seccion se analizara el Derecho internacional para determinar si es
que existe un derecho a exigir que la Administraciéon Publica cumpla con un
contrato validamente celebrado, y se buscara determinar si es que es posible que
un tribunal internacional ordene a un Estado al cumplimiento especifico de un
contrato como forma de remedio para el inversionista. Mas adelante se vera en

qué incide que el reclamo sea bajo el contrato o bajo el TBI.
2.2.1 Costumbre internacional

En esta seccidon se analizaran los articulos sobre responsabilidad de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos, adoptados por la Comision de

Derecho Internacional’!; en adelante (articulos CDI), para determinar si es que

b

existe un derecho al cumplimiento especifico de un contrato como forma de

restitucion??. Es necesario senalar que se considera que éste instrumento refleja la

30 Entiéndase restitucion legal y restitucion material incluidas. cf. ENDICOTT, Martin. "Non
Pecuniary Remedies: The Impact of ARISWA in Investor-State Atrbitration." Vers. vol. 4 issue #
4. Transnational Dispute Management. julio 2007. www.transnational-dispute-management.com
(accessed enero 10, 2009), p. 11-12.

31 Adoptados por la Comisiéon en la sesion N° 53 de 2001 y entregado a la Asamblea General de
las Naciones Unidas en el reporte A/56/10.

32 Los argumentos de que los articulos CDI no se aplican en el Derecho internacional de
inversiones porque una de las partes no es un Estado soberano ha sido practicamente acabado
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costumbre internacional en cuanto a responsabilidad de los Estados en el plano
del Derecho internacional®. Si bien es cierto que no son vinculantes, negar la
aplicacion y el tratamiento que han recibido estos articulos por los tribunales

internacionales de toda indole seria absurdo.

En este instrumento se contemplan algunas medidas de reparacion, entre
ellas se encuentra el articulo 35 que recoge la restitucién, como un mecanismo
para reestablecer la situacion del agraviado a la situacién en la que se encontraba

previamente al cometimiento del hecho ilicito internacional.

Ahora bien, este no es el Gnico mecanismo de reparaciéon que contemplan
los articulos CDI pues también esta la compensacion y la satisfaccion, pero el
texto es muy claro al establecer que la restitucién debera ser la primera opcién de
reparacion, al dejar a las otras opciones como subsidiarias®*. Los articulos CDI

exigen para que opere la restitucion, que no sea materialmente imposible® y que

por la aplicacién de estos por tribunales internacionales, ya que ante reclamos bajo el TBI se alega
el incumplimiento de obligaciones internacionales. Ademas el Art. 2 de los articulos CDI no
requiere para que haya responsabilidad internacional que se trate de una relacién exclusivamente
entre Estados soberanos. De la redaccién tampoco se puede inferir aquello, y el Art. 1 dice
claramente que todo hecho internacionalmente ilicito conlleva la responsabilidad de los Estados.
Consideramos ademas que los TBIs, contienen obligaciones internacionales para los Estados, de
las cuales los inversionistas son beneficiarios, el Art. 33 del mismo cuerpo nos permite entender
que los derechos de reparacion estan sin perjuicio de los derechos que en su momento llegue a
tener cualquier otra entidad diferente a un HEstado. Crawford incluso argumenta que los
beneficiarios de los derechos a ser reparados tienen la titularidad sobre los mismos, lo que
carecen es un mecanismo para reclamarlos de manera individual. El tribunal de SGS v. Filipinas
sostuvo que los TBIs reconocen derechos individuales de proteccién a los inversionistas,
elemento que aleja la discusion de la proteccion diplomatica, en para. 154 de la Decisiéon sobre
objeciones a la jurisdiccion, 29 enero 2004.

3 cf. HOBER, Kaj. "Sate Responsibility and Investment Arbitration." Transnational Dispute
Management. Noviembre Issue #5, 2005. www.transnational-dispute-management.com (accessed
septiembre 13, 2009), p. 2. cf. WALDE, Thomas. "Remedies and Compensation in International
Investment Law." Transnational Dispute Management. noviembre 2005. www-transnational-dispute-
management.com (accessed enero 10, 2009), p. 19-20.

34 Para ver algunos de los casos en los que los tribunales, reconociendo que la restitucién es la
forma predilecta de reparacién, por considerarlo imposible en el caso o porque el demandante
solicitd la compensacién monetaria, no otorgaron restitucién como remedio ver OLLESON,
Simon. "The Impact of ILC's Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts." Brittish Institute of International and Compatative Law, 297, p. 220-240.

35 Segun CRAWFORD, James. "Draft articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts, with commentaties." Yearbook of the International Law Commission, 2001, en su
comentario, Art. 35 (8), no se puede cludir la obligacién de restituir por meras dificultades
practicas o por haber imposibilidad juridica para hacerlo, pues la imposibilidad tiene que ser
material.
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no resulte en una carga desproporcionada que dejaria a la compensaciéon como
una mejor opcién. De manera que el Estado responsable estara en la obligacion de

restituir a menos que se presenten estas dos circunstancias?.

Se puede decir que el espiritu de esta norma es minimizar los efectos
perniciosos del hecho internacionalmente ilicito para la otra parte, por eso la
restitucion ha de ser la primera opcién. Esto en concordancia con el principio de
reparacion a partir del caso de Fabrica de Chorzow?” que claramente establecia la
restitucion como la forma predilecta de reparacion. Este principio consiste en
hacer desaparecer todas las consecuencias negativas del hecho ilicito y reestablecer
la situacién que muy probablemente se hubiera dado de no cometerse el hecho

ilicito3s.

Ademas, si hacemos una interpretacion sistematica de los articulos CDI,
podemos darnos cuenta que se prefiere dar continuidad a las relaciones juridicas.
El articulo 29 del texto es claro sobre que los efectos legales que se deriven del
hecho internacionalmente ilicito no afectaran la obligacion del Estado responsable
de seguir cumpliendo con la obligacién que incumplié. Esta nocidn, junto con la
idea de que la primera opcién para reparar ha de ser la restituciéon que devuelva las
cosas al statu quo ante nos permite afirmar que en la costumbre internacional sobre
la responsabilidad de los Estados se prefiere el cumplimiento de las obligaciones

sobre una compensaciéon monetaria®.

36 Un Estado ademas, bajo la regla del articulo 32 de los articulos CDI, no puede eludir sus
obligaciones de cesacién de la conducta ilicita y reparacién del dafio escudindose tras la
aplicacién del Derecho local.

37 cf. ABDALA, Manuel A., Pablo T. SPILLER, and Sebastian ZUCCON. Chorzdw's Compensation
Standard as Applied in ADC v. Hungary. Vers. vol. 4 issue #3. junio 2007. www.transnational-
dispute-management.com (accessed enero 10, 2009), en general para un analisis de la aplicacion
del principio de Chorzéw a un caso concreto, y WALDE, Thomas, and Borzu SABAHI.
"Compensation, Damages and Valuation in International Investment Law." Transnational Dispute
Management. noviembre 2007. www.transnational-dispute-management.com (accessed enero 10,
2009), en general, para ver los tribunales de Derecho de inversiones que han aplicado el principio
de Chorzow.

38 WALDE, Compensation. .. p. 5-6.

39 cf. WALDE, Compensation... p. 7-8, en relacion con la preferencia que tienen las medidas de
cumplimiento especifico por sobre la compensacién monetaria en Derecho administrativo
comparado, y cémo en Derecho publico se buscan remedios prospectivos y afirmativos antes
que compensatorios; o como en Derecho comunitario europeo la reparacién normal es dejar sin
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Corresponde ahora demostrar porqué argumentamos que se puede pedir el
cumplimiento de un contrato como una forma de restitucién en el marco de los
articulos CDI. Si consideramos que por restitucion se entiende el volver las cosas
al estado anterior al hecho ilicito®, al statu quo ante, entonces pedir que se cumpla
un contrato seria pedir que se reestablezca la situaciéon contractual al estado en que
se encontraba previamente al incumplimiento*. CRAWFORD considera que
restituciéon bajo los articulos CDI involucra cualquier accién necesaria para
reestablecer la situacion al estado en que se encontraba antes de que se produzca
el hecho ilicito¥?. De manera que el cumplimiento del contrato puede ser

considerado como un mecanismo para alcanzar la restitucion®.

Ahora bien, no hay duda de que para invocar los articulos CDI es
necesario demostrar que existe responsabilidad internacional, y para ello es
necesario demostrar que el hecho ilicito es atribuible al Estado en cuestion, y
ademds es violatorio de alguna norma de Derecho internacional*.

Indudablemente, los TBIs son normas de Derecho internacional®, pero cuando

efecto incluso medidas regulatorias o asumir conductas especificas antes que una compensacion
monetaria. También, cémo de manera general en el Derecho administrativo de los “Estados
modernos” se trata la conducta ilegal de la administracién mediante la adopcién de conductas
legales que las reemplacen —o subsanen-, antes que la compensacién monetaria.

40 Tomar en cuenta que ésta es la definicion restringida de restitucion, que segin el Profesor
CRAWFORD es la que recogen los articulos CDI. La definicién mas amplia involucraria
elementos de compensacion adicionales a la restitucién simple y llana, para asegurarse de que
todos los efectos perjudiciales del hecho ilicito desaparezcan por completo. Esta posibilidad para
obtener compensacién adicional a la restituciéon s esta prevista en el articulo 36 del mismo
cuerpo, que reconoce ademas la indemnizacion de los dafios causados si no es suficiente la
restitucion. El tribunal de Goerz v. Burundi adopté el acuerdo de las partes como laudo, en él se
otorgd restituciéon en especie (emision de certificado) y una compensacion por los dafios. Ver
laudo, para. 137.

# WALDE, Remedies...p. 19-22. El autor sostiene que una forma de restitucién es el
reconocimiento de la validez de contratos, incluso de contratos de tracto sucesivo, y que la
restitucion monetaria puede llegar a ser un remedio viable ante la aparicién del Estado regulador,
que puede “pagar” por incumplir obligaciones internacionales y seguir incumpliendo.

42 Crawford, Art. 35 (6-11)

43 Oxy 1I para. 44. Incluso el Estado ecuatoriano reconoce que el cumplimiento especifico es una
forma de restitucién. El tribunal de Butlington, para. 70 sefiala casi de manera incuestionable que
el cumplimiento especifico es una forma de restituciéon.

44 Art. 2 articulos CDI. Ademas, segin Crawford, la restitucién bajo los articulos CDI es mas
importante cuando los derechos y obligaciones en disputa surgen directamente en el plano
internacional, a diferencia de si son discutidos en el plano del Derecho local. (Crawford
Commentary 35(9))

45 Aunque estas “normas” puedan desplazar a los articulos CDI, el mismo TBI podtria hacerlo si
es que contiene reglas especificas de reparacion, como flex especialis, bajo el Art. 55.
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no estamos ante un reclamo bajo el TBI, sino bajo un reclamo unicamente
contractual, no creemos que se pueda invocar los articulos CDI para establecer la
responsabilidad del Estado. Mas adelante veremos que el Derecho aplicable para
estos efectos dependera de si el reclamo se hace bajo un contrato o bajo un TBI, y
al analizar las medidas provisionales en los casos contra el Ecuador, también
veremos que en el caso de reclamos contractuales, el Derecho local adquiere
especial relevancia para determinar si ha habido incumplimiento del contrato y

también la responsabilidad del Estado.

En conclusién, si se puede concebir la existencia de un derecho al
cumplimiento especifico de un contrato bajo Derecho internacional, pero ahora
veremos si es que los tribunales lo han concedido o si es que han considerado

tener esa potestad siquiera.

2.2.2 ¢Tienen los tribunales el poder de ordenar a un Estado al
cumplimiento especifico de un contrato aplicando el Derecho

internacional?

Ahora veremos el tratamiento que ha recibido el derecho al cumplimiento
especifico como forma de reparaciéon por tribunales internacionales aplicando

Derecho internacional.

El tribunal del caso Enron Ponderosa v. Argentina* traté el tema de los
poderes que tiene un tribunal arbitral de manera general. El inversionista en ese
caso no pidi6 el cumplimiento especifico del contrato, reconocié que habria un
impedimento para hacer un reclamo contractual porque el contrato tenia una
seleccion de foro distinto al CIADI#; por lo tanto el reclamo en ese caso se hizo
bajo el TBI, reclamando los derechos del inversionista bajo este instrumento

internacional“s.

46 Enron Corporation and Ponderosa Assets LP v Argentina, Decisioon de Jurisdicciéon, ICSID
Case No ARB/01/3, IIC 92 (2004) 14 enero 2004.

47 Aunque sabemos que el comité de anulacién de VVivend: tomé la decision contraria.

48 Enron para. 90. Veremos mas adelante cémo se ha configurado la nocién de que si el reclamo
es contractual, el Derecho aplicable es el Derecho local.
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En cuanto a sus poderes, el tribunal sostuvo, haciendo eco de lo que el
tribunal de Rainbow Warrior decidi6, que la autoridad de ordenar que se suspenda
un acto ilicito es inherente a los poderes que tiene un tribunal competente cuando

esta ante la violacién de una obligacion internacional que se encuentra vigente®.

Guardando mayor relacion con el CIADI, el tribunal consideré relevante
en ese contexto la opinion académica de SCHREUER en el sentido de que los
tribunales, a la fecha de su comentario, habian formulado sus laudos como
obligaciones pecuniarias, pero eso no se debia a que ellos consideren que carecen
el poder para otorgar otro tipo de remedio, sino que las relaciones entre los
inversionistas y los Estados usualmente estaban tan degradadas que los
demandantes enmarcaron sus reclamos en términos pecuniarios®, y es muy
factible que proximos casos se centren en disputas que emanan de relaciones entre
Estados e inversionistas que todavia siguen en pie, en los cuales los laudos que

otorguen cumplimiento especifico se vuelvan relevantes’!.

El tribunal concluye afirmando su competencia para ordenar medidas de
realizar o abstenerse de realizar una conducta (injunctive relief), ademas de sus

poderes declaratorios®.

Muy pocos tribunales han tratado el tema del cumplimiento especifico como
un punto en los méritos, el tribunal del caso Petrobart v. Kirguistan® es uno de

ellos.

Este tribunal se encontr6 en una situacién un tanto peculiar dada la
coyuntura de este trabajo. Los inversionistas reclamaron una compensacion por la
inejecucién de derechos contractuales y buscaban se les reconozcan algunas
compensaciones por las ganancias que dejaron de percibir como Jucrum: cessans, pot
dos derechos contractuales diferentes, ambos por explotacion y venta bajo pedido

de condensados de gas.

4 Enron para. 79.

50 SCHREUER, Commentary, art. 54(c) para 73.

51 Enron para. 80.

52 Enron para. 81.

53 Petrobart Ltd v Kyrgyzstan, Award, SCC Case No 126/2003, IIC 184 (2005) 29 marzo 2005.
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El tribunal consider6 que ciertas medidas del Estado efectivamente
resultaron en la frustracion de la ejecucion del contrato y en la eventual
expropiacion de los derechos a la ejecucién del contrato®. La Republica de
Kirguistan buscaba que no se le reconozcan los montos por lucro cesante a
Petrobart, el tribunal considerd que sobre el primer reclamo, no los merecia; y en
caso de merecerlos se le podia “ordenar” al Estado a que continte ejecutando el
contrato®, pagando unicamente por los condensados de gas que al inversionista le
correspondia suministrar y en consecuencia no se justificarfa un reconocimiento
de lucro cesante por todo el precio que hubiese percibido por el suministro

vendido.

Seguidamente, el tribunal dejo en claro que el remedio de preferencia es el
cumplimiento especifico del contrato, segin el Art. 35 de los articulos CDI, y que

si el mismo es imposible, entonces procede la compensacion monetaria bajo el

Art. 36%.

En cuanto al segundo reclamo de indemnizaciéon por lucro cesante, el
mismo Estado argumentd que ante la existencia dafios, el remedio mas apropiado
serfa el del cumplimiento especifico del contrato®’. Esto en vista de que el
cumplimiento especifico es el remedio predilecto para el incumplimiento de
obligaciones bajo el Derecho internacional®®, de manera que el Estado, por
argumento del mismo Estado, podria ser obligado a ejecutar el contrato, eso es: a

recibir el suministro de condensados que faltaban e incluso a pagar por éI>.

A modo de ver de Kirguistan, en ese caso, el cumplimiento especifico no era

imposible®, a pesar de que el inversionista ya no tenfa su negocio en el pais‘! y el

54 Petrobart, p. 21, 27.

55 Thidem. p. 39.

56 Thidem. p. 2.

57 Lbidem. p. 56.

5 Notese que este reclamo era bajo el TBI, y el Estado igual argumentaba que procedia el
cumplimiento especifico del contrato, bajo qué estaindar de protecciéon del tratado habrin
justificado esto, no sabemos por que no tenemos acceso a la contestaciéon de Kirguistan.

59 Petrobart. p. 56.

60 Ihidem. p. 56.

OV Jbidem. p. 56. Petrobart da tres razones mas por las cuales el cumplimiento especifico era
imposible.
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contrato estaba “frustrado o expropiado®®”. El Estado sostenia que un laudo en
este sentido a favor de Petrobart le devolverfa a la situaciéon en la que se
encontraba antes de la supuesta interferencia del Estado®, en concordancia con el
principio de reparacion de Chorzow®*. El tribunal terminé por reconocer que si
habfan circunstancias que harfan del cumplimiento especifico un remedio
impractico en ese caso y en consecuencia terminé por decidir que la

compensacion serfa el inico remedio apropiado para el caso®.

La conclusiéon en este punto es que el tribunal, en congruencia con los
alegatos del Estado, consideré que bajo Derecho internacional si existe el derecho
al cumplimiento especifico y los tribunales internacionales si tienen el poder para
ordenar al Estado al cumplimiento especifico de un contrato, aunque en ese caso

en concreto no era el remedio mas oportuno.
2.2.3 Tratados internacionales

Para determinar si existe un derecho al cumplimiento especifico en
Derecho internacional y si los tribunales tienen el poder de concederlo como
remedio es importante hacer un breve estudio de lo que algunos tratados

internacionales establecen sobre la materia.

Podemos ver que algunos tratados multilaterales de inversion
efectivamente limitan los poderes de los tribunales internacionales para otorgar
reparaciéon como restitucion al obligarles a que incluyan en sus laudos una

alternativa de compensaciéon por dafios®. Pero esta tendencia es marcadamente

62 F] tribunal utiliza estos conceptos a lo largo del laudo, a pesar de que el contrato no fue
terminado expresamente (p.62), sugiriendo de alguna manera que para efectos de determinar la
responsabilidad del Estado bajo Derecho internacional, en ese caso, una diferencia era
innecesaria, p. 16, 17, 20, 21, 27. Podriamos sugerir que para determinar la responsabilidad del
Estado en un reclamo contractual en el que se aplica el Derecho local, la diferencia entre
terminacion y frustraciéon es definitivamente necesaria, de ello depende que el contrato siga
existente o no, con las implicaciones que eso tiene, que veremos mas adelante.

03 Petrobart. p. 56.

4 Ibidem. p. 39.

65 Ibidem. p. 56.

66 cf. WALDE Compensation, p. 8. Refiriéndose al art. 26(8) del Energy Charter Treaty y al art.
1135 del NAFTA. El Estado puede escoger entre restituir o compensar.
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minoritaria en el contexto de los tratados bilaterales de inversiéon®’. Sélo
encontramos el TBI con Canada®® en el que de manera expresa se establece que
los tribunales pueden ordenar la restituciéon de propiedad, en cuyo caso el laudo
debe expresar la posibilidad de que el Estado pague una compensacién monetaria

que incluya los intereses del caso, en reemplazo de la restitucion®.

Ahora bien, esta disposiciéon forma parte solamente de un instrumento
bilateral. Por la posicion que han asumido consistentemente los tribunales
internacionales de manera general”, de que los poderes del tribunal son todos los
que sean necesarios para garantizar la resolucion de la disputa, la conservacion de
su jurisdiccion y de los derechos que estan en disputa’!, sélo se puede interpretar
ese articulo como confirmacién de que es necesario limitar el poder de los
tribunales, porque de lo contrario se entenderia que si lo tienen. En consecuencia,
solo los tribunales que se conformen bajo el TBI con Canada verfan su poder para

ordenar al cumplimiento especifico limitado en ese sentido.

En consecuencia, si es que no se establece de manera expresa que un
tribunal carece un poder, no se puede argumentar que lo ha perdido, esto por tres
razones. Uno, no hay mas fuentes de limitaciones para los poderes del tribunal de
Derecho internacional de inversiones que el compromiso arbitral, las reglas
aplicables al procedimiento arbitral, y el Derecho sustantivo aplicable’™. Dos, el
hecho de que unos TBIs lo limiten expresamente nos permite interpretar que hay

una necesidad para hacerlo’. Tres, en ultima instancia, segin el Art. 32 de los

67 cf. ENDICOTT op. cit. p. 2.

68 Convenio entre el Gobierno de Canadd y el Gobierno del Ecuador para el fomento y la
proteccién de inversiones Firmado Quito 29 abril 1996.

0 Art. X11(9)(b) Esto puede considerarse como una clausula penal del laudo, que le permite al
Estado pagar por incumplir la decisién principal, de manera licita, una suerte de liquidacién
previa de dafos por incumplimiento, por hacer relacién con el vocablo anglosajon de liguidated
damages.

70 cf. ENDICOTT, op. cit. p. 2.

™ Ibidem. op. cit. p. 2-3.

72 Veremos que el Derecho aplicable local, sustantivo y adjetivo, no limita de esta manera a los
tribunales.

73 cf. SCHREUER, Christoph. "Non-Pecuniary Remedies in ICSID Arbitration." Arbitration
International 20: 4., p. 8-9.
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articulos CDI, un Estado no podria valerse de Derecho local para eludir su

obligacion de reparar por una violacion de Derecho internacional, restituyendo’.

Sin embargo, ante la nocién generalmente aceptada de que el poder de los
tribunales CIADI si se extiende a ordenar al cumplimiento especifico de un
conducta’, algunos han sugerido que el Art. 54(1) del Convenio CIADI puede ser
interpretado como una limitaciéon de los poderes del tribunal a conceder remedios
no pecuniarios, pero veremos que este argumento se cae por su propio peso. El
Art. 54(1) del Convenio CIADI establece que las partes contratantes reconoceran
a los laudos que se expiden bajo el convenio el caracter de vinculantes y deberan
ejecutar las obligaciones pecuniarias como si se tratara de una sentencia de dltima
instancia de las Cortes locales. De la misma redaccion se entiende que todo el
laudo es vinculante’, pero sélo las obligaciones pecuniarias pueden ser ejecutadas
como sentencias de ultima instancia. Entonces se entiende necesariamente que el
tribunal tiene el poder para otorgar medidas no pecuniarias que seran vinculantes,

pero que no gozan de este reconocimiento especial para su ejecucion’’.

Ante posibles dificultades para ejecutar un laudo que contiene obligaciones
no pecuniarias, en vista de que el laudo tiene que ser final, los tribunales, a pesar
de ordenar al cumplimiento especifico de una obligacién, deberan incluir en su
laudo una forma de clausula penal o liquidacién anticipada de dafios (liquidated
damages) que surgen como consecuencia del incumplimiento, en la forma de una
obligacion pecuniaria liquida’™, y por tanto ejecutable. De no hacer esto el tribunal
se arriesga a que el laudo tenga que ser ejecutado por otros mecanismos, como

por el procedimiento establecido en la Convencion de Nueva York para el

™ cf. ENDICOTT, op. cit. p. 2-3.

5 cf. SHREUER, Non-Pecuniary.. ., p. 10.

76 cf. SCHREUER, Commentary, Art. 54 (c) para. 74.

77 cf. ENDICOTT, op. cit. p. 3. Los estudios de los fravaux preparatoires del Convenio CIADI
confirman que la razén por esto fue la evidente dificultad que tendria un laudo con una
obligacién no pecuniaria para ser ejecutado, sin que esto comprometa la obligatoriedad del
mismo, ni el poder mismo de los tribunales de ordenar al cumplimiento especifico.

78 cf. SCHREUER Commentary, Art. 54 (c) para. 73.
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reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales, pues este instrumento no

distingue entre obligaciones pecuniarias y no pecuniarias’.

Continuando con el tema de la ejecucion, el hecho de que los Estados
“reconozcan” los laudos por mandato del Art. 53(1) del Convenio como
vinculantes ya le otorga la calidad de res zudicata a todas las obligaciones que estén
en un laudo®’. Ademas, el Art. 54(3) del Convenio, establece que para la ejecucién
de los laudos, entiéndase incluidas las obligaciones no pecuniarias de un laudo, se
estara a la legislacion aplicable en los territorios en los que se busca la ejecucion.
Asi que el laudo se podria ejecutar en el Ecuador: como sentencia de cosa juzgada
(Art. 53.1 Convenio CIADI), y bajo los términos de la Ley de Arbitraje y
Mediacion®! (Art. 54.3 Convenio CIADI). La distincién que se hace en el Art.
54(1) del Convenio entre obligaciones pecuniarias y no pecuniarias se justifica en
la imposibilidad que hubo al negociarlo, para determinar cuales eran los poderes
para otorgar remedios que tenfan los organos jurisdiccionales en cada Estado
contratante, por esta razon solo a las obligaciones pecuniarias —que se presumio
que si era un remedio comun en todas las jurisdicciones- se le otorgd este caracter

especial para ejecutar®?,

Nos queda claro entonces que los tribunales si tienen el poder para otorgar
el cumplimiento especifico como una forma de reparacién, de ahi que exista el
derecho al cumplimiento especifico en el plano sustantivo, y que el mismo sea
procedente en el caso es lo que se tendra que demostrar bajo el Derecho local o

internacional, segiin cémo se haya presentado el reclamo.
2.3 Reclamos contractuales y reclamos bajo el TBI.

Debido a que la naturaleza de la disputa que nos interesa para el objeto de
este trabajo es en principio contractual, surgen algunas dudas en cuanto a si serfa

mejor presentar el reclamo bajo un TBI o bajo el contrato.

7 cf. SCHREUER Commentary, para. 74.

80 cf. ENDICOTT, p. 3-4.

81 El articulo 42.5 de la LAM establece que los laudos de arbitraje internacional se deberian
ejecutar de la misma manera que un laudo nacional, es decir, segun el Art. 32 de la LAM.

82 cf. SCHREUER Commentary, Art. 54 (c) Para. 71
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Si es que el reclamo se presenta bajo un TBI, entonces estarfamos en un
escenario en el cual la ley aplicable para resolver la controversia es el Derecho
internacional, en consecuencia, las consideraciones que se hicieron sobre la
costumbre internacional son de aplicacion, sin olvidar que el TBI sera /lex especialis
que incluye derechos sustantivos a favor del inversionista®l. Ademas, sera
necesario identificar cudl es el estandar de proteccion del TBI, es decir la

obligacion de Derecho internacional que el Estado supuestamente ha incumplido.

Debido a que estamos tratando un remedio que por naturaleza es
contractual, los estandares de proteccion necesariamente tendran que ser
interpretados de cierta manera para que exigir el cumplimiento especifico de un
contrato sea procedente. Hay que tener en cuenta que ante un reclamo bajo el TBI
se esta reclamando el incumplimiento del TBI como una obligaciéon de Derecho
internacional, no el incumplimiento del contrato directamente. Ademas esta la
nocion generalmente aceptada de que para alegar un incumplimiento de un TBI
como obligacién de Derecho internacional es necesario que el Estado actie en

ejercicio de su soberania, y no como una parte contratante normal®4.

Hay que hacer las siguientes consideraciones para los reclamos que se hacen
bajo el TBI, los derechos que emanan de los contratos pueden ser considerados
como una inversiéon por si solos,® asi que no habria necesariamente un
impedimento en este sentido. Luego tenemos que ver bajo qué estandar se puede
reclamar un incumplimiento contractual. Si es que la accion del Estado menoscaba
el valor econémico del contrato podemos estar ante una expropiacion®. Si es que
por medio del incumplimiento contractual el Estado frustra las legitimas

expectativas que el inversionista tiene bajo su contrato, se puede configurar una

8 cf. NEWCOMBE, Andrew, and Lluis PARADELL. Law and Practice of Investment Treaties. The
Netherlands: Kluwer Law International, 2009. p. 91

84 Thidem p. 89-90.

85 Bl Art. I(a)(v) del Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América
sobre promocién y la protecciéon de inversiones hecho en Washington a 27 de agosto de 1993,
dispone que a efectos del tratado, “inversién” comprende “todo derecho conferido por la ley o
por contrato...” Sostenemos esta idea contra la doctrina que ha resultado de Salini, que
consideramos equivocada.

8 cf. WALDE, Compensation... p. 32, citando a CRAWFORD.
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violacion del trato justo y equitativo®”. Si es que el Estado incumple el contrato de
manera discriminatoria, o solamente cumple los contratos de inversionistas de
cierta nacionalidad en particular, podriamos estar ante una violaciéon del trato
nacional o del trato de nacién mas favorecida®. Incluso, y a pesar de que su
alcance y aplicacién no esta bien definido, el incumplimiento contractual podria
constituir una violaciéon de una clausula paraguas, como violaciéon del contrato que
a su vez significa una violacién del TBI —posicién con la cual no estamos de
acuerdo-, o como una violacién del contrato por parte del Estado al actuar en su
rol de legislador o en ejercicio de potestades administrativas, mientras no
constituya una expropiacion®, pues estaba obligado a ‘observar’ los compromisos

adquiridos con los inversionistas.

Una ventaja para el inversionista que reclama bajo el TBI es que las
obligaciones del Estado bajo este instrumento son de Derecho internacional, y
segun la regla del Art. 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, el Estado no podria rehuir su cumplimiento amparandose en normas

del ordenamiento juridico local™.

Entonces, si el reclamo es contractual, la ley aplicable para resolver la
disputa en principio sera el Derecho local, pudiéndose aplicar el Derecho
internacional como fuente complementaria y correctora, para determinar si hay o
no incumplimiento del contrato y cuales son los remedios que proceden. Esta idea
se apoya en los razonamientos que hicieron los tribunales de Oxy II, City Oriente,
Perenco y Butrlington, los mismos que analizaremos mas adelante. De manera que
el analisis de Derecho local sobre el cumplimiento especifico es necesario, y sera

abordado en los siguientes capitulos.

87 cf. WALDE, Compensation... p. 32

88 [bidem.

89 [bidem.

% cf. McLACHLAN, Campbell, Lawrence SHORE, and Matthew WEINIGER. Infernational
Investment Arbitration Substantive Principles. 1era edicion. Oxford: Oxford University Press, 2007. p.
99-100.
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Ahora vamos a hacer un analisis del tratamiento que ha recibido el derecho
al cumplimiento especifico en los casos contra el Ecuador. Todos han llegado a la

etapa de las medidas cautelares, asi que caben unas aclaraciones al respecto.
2.4 El derecho al cumplimiento especifico en medidas cautelares.

El tratamiento que se le ha dado al derecho al cumplimiento especifico de
un contrato que podria tener un inversionista en contra de un Estado ha recibido
muy poco tratamiento por la doctrina y por la jurisprudencia, en los casos del
Ecuador, sélo ha sido tratado en el contexto de las medidas provisionales, sin que
hasta ahora se haya producido una decision en los méritos. Debemos aclarar que
el analisis que sigue es solamente sobre el derecho al cumplimiento especifico, y
no sobre el poder que tienen los tribunales de ordenar medidas provisionales,
cualquier aclaraciéon que se haga en este sentido tendra como propésito final el
analisis del poder del tribunal para conceder el cumplimiento especifico como

remedio y los mecanismos para proteger éste derecho.

Bajo el Derecho internacional se ha discutido largamente cudles son los
requisitos para que un tribunal pueda conceder medidas provisionales, sin que se
pueda decir que hay una posicién uniforme en jurisprudencia o doctrina’l. Para
llegar a un consenso”?, supongamos que el inversionista tiene que demostrar no
solo que sus derechos estan en riesgo de sufrir un dano irreparable” (periculum in

mora), sino que ademas tiene que demostrar que el derecho que busca tutelar,

o1 Algunos autores enumeran tres: fumus boni iuris, periculum in mora y la fianza; aunque éste ultimo
sea un poco mas cuestionada en el plano del Derecho internacional de inversiones. Pero por
ejemplo segun alguna defensa del Ecuador esos requisitos se pueden acumular hasta 7 u 8
diferentes, cf. RUEDA GARCIA, op. cit. p. 7-10.

92 En vista de que en esta tesina no se busca tratar el tema del cumplimiento especifico como un
requisito para solicitar medidas cautelares, sino como un derecho contractual de los
inversionistas, que debe ser analizado en la etapa de los méritos, no nos interesa ingresar a la
discusion de cuiles son efectivamente los requisitos para solicitar medidas cautelares.

% La discusién sobre el caracter irreparable del dafio se verda mas adelante, pero no como
requisito para solicitar medidas cautelares, sino como la consecuencia de que, al existir un
derecho al cumplimiento especifico, éste derecho si podria ser dafiado irreparablemente con una
terminacién posterior del contrato, ya que el derecho al cumplimiento especifico es por
naturaleza (obligacién de hacer), diferente al derecho a la reparacién por via de la compensacion
monetaria (obligacién de dar).



27

efectivamente existe (fummus boni iuris)®*. Las decisiones que analizaremos, aunque
no lo hagan de manera categorica, se remiten fundamentalmente al analisis de
éstos elementos para determinar si procede o no otorgar las medidas
provisionales. Este tltimo es el elemento que nos interesa tratar en este trabajo, en
concreto, si es que existe para los inversionistas un potencial derecho a exigir el
cumplimiento especifico del contrato que pueda ser protegido con las medidas

provisionales.

El periculum in mora nos interesa porque si el tribunal reconoce que hay fumus
boni inris, es decir, por lo menos la apariencia de un derecho al cumplimiento
especifico, entonces para evitar que ese potencial derecho se destruya
irreparablemente podria limitar la potestad de un Estado de terminar o modificar

unilateralmente ese contrato. .o veremos mas adelante.

Por el fumus boni inris, los tribunales deberan decidir si es que los
inversionistas efectivamente tienen, en principio por lo menos, el derecho a exigir

el cumplimiento especifico, lo que debera ser confirmado en la etapa de méritos.

Analizaremos entonces lo que han dicho los tribunales de los casos Oxy 11,
City Oriente, Perenco y Burlington en las decisiones sobre medidas provisionales,
sobre el derecho al cumplimiento especifico del contrato como un elemento del
Sfumns boni inris, es decir como un derecho que podrian tener los inversionistas. Con
esto se busca determinar cuales seran los temas con los que tendremos que lidiar
para demostrar si es que el inversionista tiene finalmente derecho al cumplimiento
especifico del contrato o no lo tiene. Analizamos los casos contra el Ecuador por

que en estos casos se ha tratado el tema del derecho al cumplimiento especifico.

% cf. RUEDA GARCIA. op. cit. p. 7-22. Ademis, en concordancia con el Art. 39.1 de las Reglas
de Arbitraje del CIADI, en la solicitud de medidas provisionales se debera especificar los
derechos que se busca preservar.
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2.4.1 Oxy II”- Decisién medidas provisionales 17- Agosto- 2007

En este caso, a pesar de no estar en la etapa de los méritos, el tribunal hizo
muchas consideraciones en relacién al derecho del inversionista para exigir el
cumplimiento especifico como un tema de méritos, los mismos que pasamos a

analizar a continuacion.

Es necesario recordar como hechos del caso, que la caducidad del
contrato” se declar6 el 15 de mayo de 2000, y la solicitud de arbitraje se presentd
el 17 de mayo del mismo afio?”. Ademas, el demandante solicitdé que el tribunal
ordene al Estado ecuatoriano a que declare la nulidad de la declaratoria de
caducidad del contrato, buscando el restablecimiento de los derechos

contractuales en su favor, como una forma de reparaciéon por restitucion’.

La defensa del Ecuador en este sentido fue que no procedia el derecho al
cumplimiento especifico como reparaciéon por restitucion de un contrato de
explotacion de recursos naturales que habia sido ya terminado o cancelado por un
Estado soberano?, en caso de que se determine que el Estado obro ilegalmente,
lo unico a lo que tendrian derecho, serfa a una indemnizacién o compensacioén
monetarial®. Notese que segun la posicion del Estado, el derecho al
cumplimiento especifico del contrato no tendria valor por si mismo, pues a pesar
de un obrar ilicito en la terminaciéon del contrato, sélo acepta que opere la
compensacion monetaria. El Ecuador también argumenté que si es que el
inversionista solicita el cumplimiento especifico o una indemnizacién que le

repare enteramente, entonces no procede o no le esta disponible exigir el

95 Occidental Petroleum Corporation (OPC) 'y Occidental Exploration and Production Company (OEPC) v.
Ecuador ICSID Case No ARB/06/11)

% Por “contrato” se entiende el contrato de participacion junto con los acuerdos de operacion.

97 Oxy 11, Para. 2

98 [bidem, paras. 33-37.

9 Ibidem. para. 45, segun el Ecuador, no se le puede ordenar a un Estado soberano a que restituya
una inversion que ya ha sido expropiada —el tribunal no sefiala razones de interés publico ni de
ningun otro tipo que quizas alegd el Ecuador-, en estos casos el inversionista sélo tendria
derecho a una indemnizacién.

100 Iidem. para 42
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cumplimiento especifico del contrato, si es que ya se le puede reparar con la

indemnizacion!l,

De particular interés para nosotros, el Ecuador sostuvo que la unica
alternativa que tenfan los inversionistas ante la declaratoria de caducidad era
presentar un recurso de plena jurisdiccion ante el contencioso administrativo, para
que la declaratoria de caducidad sea a su vez declarada ilegal, y sus derechos bajo
el contrato mismo se hayan resguardado'®?. Ademas, el derecho mismo a la
restitucion, y por ende al cumplimiento especifico del contrato sélo podria existir
si es que ha habido ilegalidad en la conducta del Estado!®. Mas adelante veremos
que efectivamente, si es que un Estado obra en contra de una orden de un tribunal
internacional, es decir actia de manera ilicita, esto si se podria considerar como
ilegalidad en la conducta del Estado, que justificarfa que la caducidad o

expropiacion efectuada sea anulada.

El tribunal por su parte, consider6 que el demandante no habia
demostrado que el cumplimiento especifico era el unico remedio en Derecho
internacional ante hechos ilicitos dafiosos, ya que solo es el remedio preferido o
normal'®. Mas importante aun, acepta que el cumplimiento especifico como
derecho es condicional, y sélo puede concederse cuando el cumplimiento es
posible!%. El cumplimiento especifico, como sinénimo de restitucion en especie,
nunca esta garantizado para el accionante, y como para otorgarse se necesita que
sea posible, esa posibilidad debera ser determinada por cada tribunal en cada

casolvo,

El tribunal no discute, que para otorgar una reparaciéon completa al
accionante, si se le deberfa otorgar el cumplimiento especifico, a menos que eso
sea imposible o desproporcionado con la compensacion monetaria del caso. Es

decir que ante la presencia de un dafio ocasionado por hecho ilicito, la regla es que

10V [hidem. para 42.
192 Thidem. para 46.
193 [hidem. para 47.
104 Tbidem, para 75.
195 [hidem, para 75.
196 hidem, para 75.
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el dafiado tenga derecho al cumplimiento especifico, a menos que sea
imposible!’’. El derecho de la parte agraviada al cumplimiento especifico es tan
claro, que el tribunal considera que lo unico que le faltaria por hacer es determinar
si es que el cumplimiento especifico es posible o no en el caso que tiene al

frentel08,

Segun el tribunal, esta bien establecido que el cumplimiento especifico de
los derechos que emanan de una relacion juridica es legalmente imposible cuando
el Estado ha hecho uso de sus poderes soberanos para dar por terminado el
contrato, licencia o cualquier otro titulo del inversionista extranjero!”. El tribunal
analiza tres casos!!” en los cuales se trata el tema del cumplimiento especifico.
Sélo en uno de ellos se reconoce el cumplimiento especifico a favor del
accionante a pesar de tratarse de una expropiacion, pero se debe a que el Estado
no presenté una defensa demostrando que habia imposibilidad para realizar el
cumplimiento especifico. Los demas casos son claros al establecer que cuando ha
habido una expropiacién o nacionalizacion por parte del Estado, no es posible
que se le ordene a éste realizar una restitucion —entiéndase cumplimiento
especifico del contrato- quedando el contratista o concesionario sélo con el

derecho a reclamar una indemnizacion por dafios!!!.

Sin embargo, noétese que en el parrafo 93 de la decisién el tribunal,
desarrollando sobre los argumentos presentados por el mismo Estado, deja a
salvo alguna esperanza para los intereses del accionante al decir que si en el
presente caso existiera un derecho al cumplimiento especifico, sélo existirfa en el
contexto de que la terminacién misma del contrato hubiera sido ilegal'!?. Veremos
mas adelante que obrar en contra de una orden de un tribunal de abstenerse de

realizar una conducta como terminar un contrato unilateralmente puede constituir

107 Thidem, para. 75.

198 Thidem, para. 76.

199 Thidem, para. T7-79.

110 Texaco Overseas Petrolenm Co. & California Asiatic Oil Co. v. Libyan Arab Republic, 17 1.L.M. 1
(1978) para. 112; Libya American Oil Company (LLAMCO) v. Libyan Arab Republic, 20 1.1.M. 1
(1981) p. 63; y BP Exploration Company (Libya) Limited v. Libyan Arab Republic, 52 1.1LR. 297 (1974)
p. 354.

11 Oxy II, para. 79-80.

Y2 Thidem, para. 93.



31

una violacién de una obligaciéon de Derecho internacional, y bajo Derecho local,
veremos que la actuacion ilegal de la Administraciéon Publica no produce efectos
juridicos. Pero si adelantamos que si se produce la terminaciéon unilateral del
contrato en ejercicio legitimo de potestades administrativas, y el contrato se
encuentra extinguido, no procede que el contratista exija el cumplimiento

especifico de las obligaciones contractuales.

Volviendo, el tribunal, haciendo eco del tribunal de CMS v. Argentinall3,
afirma que no procedera la restituciéon cuando ésta constituya una carga
desproporcionada en comparacién con la que resultaria de la mera compensacion
monetaria, para esto también se basa en el segundo numeral del Art. 35 de los
Articulos CDI'. Sin embargo el tribunal no considera esta proporcionalidad en
términos econdémicos, sino juridicos, pues imponerle a un Estado soberano la
obligaciéon de restituir a un inversionista extranjero sus derechos bajo una
concesion que ya ha sido terminada constituiria una reparacién desproporcionada
debido a la injerencia en la soberanfa que eso entrafia, en comparaciéon con una

compensacion monetarialls.

El tribunal entonces da fuertes indicios en contra de que el inversionista en
este caso tenga derecho al cumplimiento especifico por dos razones, uno la
terminacion del contrato ya se dio, y con ella se sobrevino la imposibilidad para
otorgar restituciéon en especie en la forma de cumplimiento especifico. Habiendo
el contrato terminado por el ejercicio legitimo de los poderes soberanos del
Estado, no se puede conceder el cumplimiento especifico de aquel contrato. La
segunda razén es que otorgar el cumplimiento especifico de un contrato ya
terminado por el Estado serfa una intromisiéon en la soberania del Estado que
constituirfa una carga desproporcionada en comparaciéon con la compensacion

monetaria como remedio. El tribunal en este caso parece inclinarse por negar el

U3 CMS Gas Transmission Company v. Argentine, ICSID Case No. ARB/01/8, Award dated 12 May
2005

114 Oxy 11, para. 82-83.

115 Oxy 11, para. 84.
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cumplimiento especifico del contrato por que éste ya ha terminado, los derechos

ya han sido expropiados, segun el contexto.

El analisis de este caso nos deja con las interrogantes: ;Qué pasara
entonces cuando el contrato no haya sido terminado por el Estado, sino que s6lo
hay incumplimiento por parte de éste? ¢Seguira vigente el contrato y por lo tanto

podra el contratista pedir el cumplimiento especifico?
2.4.2 City Oriente'® Medidas provisionales 17 de noviembre de 2007

El tribunal en este caso hizo algunas consideraciones en cuanto al derecho
al cumplimiento especifico que podria tener el inversionista, las resumimos a

continuacion.

Primero que nada, los demandantes en este caso se basan en el Art. 1505
del Coédigo Civil ecuatoriano para solicitar el cumplimiento especifico del
contrato, el tribunal resalta el hecho de que los preceptos del Coédigo Civil se
aplican al contrato entre las partes por acuerdo expreso entre ellas.!'” En este
contexto los demandantes alegaron que al escoger el cumplimiento especifico del
contrato, el Estado estaba impedido de realizar cualquier acciéon tendiente a la
terminacion unilateral del contrato que pudiera interferir con el cumplimiento

normal del contrato.

El tribunal, en conexién con la solicitud de los inversionistas de que el
contrato se cumpla segin sus términos y condiciones originales y considerando la
posicion del Ecuador!™® de que la Ley 42 no afecta o modifica de ninguna manera
los derechos contractuales y debe ser aplicada en su totalidad, en virtud del
principio de que ninguna de las partes del contrato puede agravar o extender la
controversia al tomar justicia por sus manos, le solicité al Ecuador que continte

cumpliendo con sus obligaciones voluntariamente adquiridas bajo el contrato, y

116 City Oriente 1.td v Ecuador, ICSID Case No ARB/06/21)
117 City Oriente medidas provisionales, Para. 7
118 Por Hcuador se entiende a los “demandados” en este arbitraje.
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también le solicité al Ecuador a que se abstenga de declarar la terminacién

unilateral del contrato o de modificar su contenido por cualquier otra vial®®.

El tribunal sefiala que los procesos de terminacion unilateral por el no pago
de la deuda por concepto de la Ley 42 tienen que suspenderse ya que el contrato
entre las partes contiene una clausula de solucién de controversias para someter
todas las disputas entre las partes a arbitraje'®. El tribunal concluye diciendo que
si es que el Ecuador considera que es procedente la terminaciéon del contrato por
incumplimiento del demandante, entonces esa terminaciéon debera ser resuelta por

el mismo tribunal arbitrall2!.

El tribunal finalmente decide conceder las medidas provisionales'?? ya que,
en principio!??, City Oriente si podria tener un derecho al cumplimiento especifico
del contrato, y por lo tanto las medidas provisionales buscan proteger ese posible

derecho al impedir que las partes agraven la controversia.

2.4.3 City Oriente Decision sobre revocacion de medidas

provisionales 13 de mayo de 2008.

En lo que nos interesa, el tribunal empieza dejando en claro que por no
estar en los méritos todavia, quien solicita las medidas provisionales s6lo tiene que
demostrar que hay la posibilidad juridica de que efectivamente tiene los derechos

que dice tener y que busca proteger, como fumius boni inris'?*.

119 City Oriente medidas provisionales. Para. 57

120 Ihidem. Para. 60.

121 Ciertamente, vale la pena analizar este enunciado del tribunal a la luz de la potestad que tiene
la Administracién publica de terminar los contratos de manera unilateral en Derecho local, sin
tener que recurrir a un 6rgano jurisdiccional para ello. En vista de la costumbre que hay de
regular el proceso de caducidad de los contratos por medio de las clausulas de cada contrato, ésta
postura puede generar resultados muy interesantes. Por ejemplo, sabemos que los contratos de
participacién sobre los bloques 7 y 21, en su clausula 21 establecen un mecanismo mediante el
cual la Administraciéon puablica puede declarar la terminacién o caducidad del contrato, regulando
contractualmente la referida potestad legal.

122 City Oriente medidas provisionales. Para. 83.

123 Ihidem. Para. 43. El tribunal deja en claro que el hecho de otorgar las medidas provisionales no
implica que el tribunal esté prejuzgando sobre los argumentos de los méritos del demandante y
especificamente, sobre los posibles efectos de la Ley 42 sobre el contrato.

124 City Oriente decision sobre revocacion de medidas provisionales. Para. 20.
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Por su parte, el Ecuador volvié a sefialar que no hay base legal en Derecho
ecuatoriano para reclamar el cumplimiento forzado de un contrato en el cual la
Administraciéon Publica es parte!?. A lo que el tribunal respondié que City
Oriente no esta buscando el cumplimiento forgado, sino sélo el cumplimiento del
contrato. El tribunal hace una distincion en el sentido de que el término “forzado”
implica que el 6rgano jurisdiccional tiene el poder para aplicar medidas coactivas
sobre la parte incumplidora para que ésta realice el cumplimiento!?; mientras que
el “cumplimiento del contrato” como remedio, implica que el tribunal ordene al
Estado a que cumpla los compromisos adquiridos bajo el contrato en cuestién, y
segun el tribunal, un arbitro si tiene ese poder'?’. Aunque si reconoce que la
ejecucion de un laudo que otorgue el cumplimiento especifico es un tema

aparte!?s,

City Oriente alegé que el Estado ecuatoriano incurrié en incumplimiento
contractual y en una violaciéon del Art. 1561 del Coédigo Civil ecuatoriano al
pretender modificar de manera unilateral los términos del mismo con la
expedicion y aplicacién de la Ley 42, y que ante ese incumplimiento exige el
cumplimiento especifico del contrato como parte cumplidora, bajo los términos

del Art. 1505 del Cédigo Civil ecuatoriano!?.

El Ecuador argumenta que el derecho al cumplimiento especifico no existe
en el Derecho ecuatoriano para los contratos administrativos, pues ni la condicién
resolutoria tacita del Art. 1505 del Codigo Civil ecuatoriano, ni los derechos que
conceden esos preceptos de Derecho privado se aplican a los contratos
administrativos, sino solo de manera subsidiaria o por excepcion'. En

consecuencia, el incumplimiento contractual de un contrato administrativo por

125 Thidem. Para. 26.

126 En este trabajo se utiliza el término ‘cumplimiento especifico’ como el remedio que otorga el
tribunal al ordenar al Estado incumplidor al cumplimiento del contrato, y no como una potestad
que tendria un érgano jurisdiccional para ejercer coercién sobre el Estado para que cumpla el
contrato, como “cumplimiento forzado”.

127 City Oriente decision sobre revocacion de medidas provisionales. Para. 27.
128 [hidem. Para. 27.
129 Ibidem. Para. 29.
130 Ibidem. Para. 32
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parte del Estado soélo generarfa un derecho para reclamar una indemnizacién por

dafios!3l,

Al primer punto, el tribunal responde diciendo que el argumento de que la
condicion resolutoria no se aplica a los contratos administrativos es irrelevante ya
que City Oriente no busca la resolucion del contrato, sino el cumplimiento del

mismo!32,

Sobre el derecho del acreedor de la obligacion a reclamar el cumplimiento
especifico, el tribunal sefiala que el Ecuador no presentd argumentos juridicos en
apoyo de su argumento de que este derecho no procede en contratos
administrativos'33, a palabras del tribunal, lo unico que presento es la opinion legal
del Dr. Santiago Andrade Ubidia, en la que sostiene que no es procedente buscar
el cumplimiento especifico de un contrato administrativo cuando el mismo ya ha

terminado por causa de una sanciéon o procedimiento administrativo'>+.

Sobre este punto el tribunal sefialé que los hechos del caso son diferentes
de aquellos que sirven de premisa para la opiniéon del Dr. Andrade, pues en este
caso, el contrato no ha sido terminado, ni se ha resuelto, y por lo tanto sigue
vigente, a pesar de que los procedimientos administrativos para la terminacion
unilateral hayan iniciado!®. Destacando la importancia fundamental de que el
contrato siga vigente a diferencia de que ya se encuentre terminado, el tribunal
concluye que por ese motivo, la opinion del experto no contribuye al argumento
de que ante el incumplimiento del contrato por parte del Estado la tnica opcién
disponible para el contratista es reclamar los dafos y perjuicios y que no tiene el

derecho a reclamar el cumplimiento especifico del contrato!3°.

131 Ibidem. Para 21, 30, 32.

132 Ihidem. Para. 31. La condicién resolutoria tacita sin embargo, no engloba unicamente la
posibilidad de reclamar la resolucion del contrato sino también el derecho a exigir el
cumplimiento del mismo mds indemnizacién por dafios y perjuicios.

133 City Oriente decision sobre revocacion de medidas provisionales. Para. 33.

134 [bidem. Para. 33.

135 [bidem. Para. 34.

136 [hidem. Para. 34.
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Luego el tribunal pasa a analizar la sentencia de Corte Suprema Tecco v.
IEOS, que se analizara mas adelante, en la que se le ordené al IEOS al
cumplimiento especifico del contrato!¥’. Sobre esta sentencia el tribunal indico
que por lo menos hay una sentencia de la Corte Suprema en la que, aplicando los
preceptos del Codigo Civil ecuatoriano (Arts. 1561 y 1505) a un contrato en que la
Administraciéon Publica es parte, se acogio el pedido del contratista y se le obligo a
la Administraciéon Publica al cumplimiento especifico del contrato!.
Inmediatamente después, sin embargo, el tribunal deja en claro que no esta
declarando que ésta sentencia efectivamente constituye un precedente obligatorio,
o que refleje una tendencia uniforme o consistente en Derecho ecuatoriano, o

siquiera que se aplique al presente caso'¥.

Entonces, como fumus boni inris, el tribunal consideré que hay tnicamente
una posibilidad juridica de que el inversionista tenga ese derecho bajo Derecho
local. Pero sobre lo que si se pronunci6 fue sobre que un tribunal arbitral si tiene
el poder de ordenar a un Estado incumplidor de un contrato al cumplimiento del
mismo!*] y lo hizo como si no hubiera duda, ya que no fundamenté ese

postulado en ninguna norma o principio de Derecho internacional.

Sabemos que las decisiones de un tribunal de conceder medidas
provisionales no implican una decisiéon sobre los méritos del caso, a lo sumo
pueden servir como un indicio de que el que las solicita tiene un derecho que
puede ser vulnerado si no se conceden las medidas provisionales, pero este indicio
si puede tener alguna fuerza persuasiva. El Ecuador ciertamente consideré que
esto es asi, ya que en el caso de City Oriente utiliz6 como argumento para evitar
que se otorguen las medidas provisionales lo que sobre el tema sefial6 el tribunal
del caso Oxy II'*1] aunque no se pronuncié sobre el derecho al cumplimiento
especifico como un tema de méritos. Sabemos que ese tribunal no otorgd las

medidas por considerar que no habia un indicio de que el inversionista tenia el

137 Ihidem. Para. 37.
138 Thidem. Para. 38.
139 Ihidem. Para. 38.
140 Thidem. Para. 27.
141 Thidem. Para. 39.
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derecho al cumplimiento especifico. Pero el tribunal de City Oriente
acertadamente sefial6 que en ese caso el contrato si habfa terminado y eso

marcaba una diferencial#? fundamental para su caso!®.

El tribunal de City Oriente, a diferencia del tribunal de Oxy II, consider6
que por lo menos hay un indicio de que bajo ciertas circunstancias, bajo el
Derecho local, si existe la posibilidad de que una Corte ordene el cumplimiento
especifico de un contrato administrativo, a pedido de una de las partes!#. Notese
que en este razonamiento, el tribunal asimila sus potestades jurisdiccionales con
los de una Corte, ya que sélo se refiere a la posibilidad de que una Corte ordene al
cumplimiento especifico sin admitir que el tribunal arbitral, por ejercer
jurisdiccion convencional, vea su potestad de juzgar de alguna manera limitada!®.
Consideramos que esta asimilacién es acertada ya que al igual que una Corte, un
tribunal arbitral es un 6rgano jurisdiccional, con la unica limitacién de no poder

ejecutar su laudo, este tema se tratara en el tercer capitulo con mayor profundidad.

Finalmente el tribunal decide que City Oriente si demostré que como fumus
boni inris, si hay por lo menos la posibilidad juridica de que exista un derecho al
cumplimiento especifico, y por lo tanto el tribunal no descarta que bajo Derecho
local, la contratista pueda demandar que se le ordene a la entidad contratante a
que cumpla sus compromisos contractuales'®. En proteccién de ese posible

derecho, el tribunal decidi6 no revocar las medidas provisionales.!#

En cuanto al poder que tendria un tribunal arbitral para suspender el

procedimiento de terminaciéon unilateral del contrato en proteccion de un

142 Otra diferencia que sefalé el tribunal es que Oxy 1I era un reclamo bajo el TBI, mientras que
el caso de City Oriente es un reclamo contractual, esta distincion es relevante porque se busca el
cumplimiento del contrato, como vimos.

143 City Oriente decision sobre revocacion de medidas provisionales. Para. 40, 41, 43.

144 Ibidem. Para. 44.

145 Jhidem. Para. 23. Limitacion que si es sugerida por la defensa del Ecuador —sin sustento
juridico- al decir que ninguna Corte puede evitar la aplicacién de una Ley, mucho menos un
tribunal arbitral. A lo que el tribunal responde que nunca sugirié aquello, reafirmando su
jurisdiccién sobre los derechos contractuales unicamente (para. 57). No se debe olvidar el papel
que tendrfa la jurisdiccién constitucional para estos casos, jurisdiccién que no tiene cualquier
Corte ni un tribunal arbitral, por igual.

146 City Oriente decision sobre revocacion de medidas provisionales. Para. 45.

147 Ibidem. Para. 46.
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potencial derecho al cumplimiento especifico, ciertamente una interaccion entre el

requisito de fumus boni inris y periculum in mora, tenemos lo siguiente.

Sabemos que Ecuador argumenté que la terminaciéon unilateral de un
contrato por parte del Estado es una potestad estatal que emana de la ley — aunque
suele estar regulada por el contrato-, y que por estar sometidos estos contratos a
un régimen distinto de lo contratos privados, el Estado no tiene que acudir a un
juez para terminarlos y por lo tanto el tribunal no puede suspender ese
procedimiento'8. El tribunal analizé la clausula 21.4 del Contrato respectivo, que
dispone que el método de preferencia para terminar el contrato sera un laudo
arbitral, sin perjuicio de la potestad de terminacién unilateral contenida en la Ley
de Hidrocarburos!'#¥. Pero sin embargo de ello, al determinar que prima facie, si hay
un derecho del contratista para exigir el cumplimiento especifico del contrato, ese
derecho se verfa menoscabado si es que el Estado, durante el procedimiento
arbitral, pudiera iniciar o seguir los procedimientos para terminar de manera
unilateral el contrato'. Entonces en funcién de proteger ese posible derecho de
City Oriente al cumplimiento especifico del contrato, el tribunal consideré que

debia detener el procedimiento para la terminacién unilateral®>!.

Analizaremos el tema de si un tribunal arbitral efectivamente tiene la
posibilidad de impedir el procedimiento de terminaciéon unilateral del contrato y

cuales serfan los efectos de esa potestad mas adelante.
2.4.4 Perenco'”- Medidas provisionales 8 de mayo de 2009.

En lo que nos interesa, este tribunal consideré que el embargo de los
bienes del inversionista dentro del proceso de coactiva para el cobro de la deuda
por concepto de la Ley 42 agravaria seriamente la disputa entre las partes y

pondria en riesgo la capacidad de Perenco de continuar con la exploraciéon y

148 Tbhidem. Para. 22.

149 Thidem. Para. 50.

150 Thidem. Para. 52.

151 hidem. Para. 51 in fine.

152 Perenco Ecuador ltd. v. Repitblica del Ecnador y Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (Petroecuador)
(ICSID Case No. ARB/08/6)
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explotacién de los bloques 7153 y 2115* bajo los contratos de participacion!>. Es
decir que se arriesgaria un potencial derecho del inversionista a la ejecucion de los

contratos bajo los términos originales.

Ademas, haciendo eco de la decision sobre revocacién de medidas
provisionales del tribunal de City Oriente, el tribunal sefiala que al ordenar
medidas provisionales no se busca la suspension de efectos de la Ley 42, sino s6lo
la suspensién de medidas coactivas de cobro que interfieran con los derechos
contractuales de Perenco, incluido el derecho a exigir el cumplimiento del

contrato!50.

157

2.4.5 Burlington
de 2009.

- Decision sobre medidas provisionales 29 de junio

En lo que nos interesa de este caso, los demandantes argumentaron que
tienen un derecho al cumplimiento especifico del contrato y por lo tanto las
medidas provisionales encuentran justificacién en la proteccién de ese potencial
derecho de propiedad, el mismo que se verfa irremediablemente destruido por la

terminacion del contrato!Ss.

El argumento del Ecuador fue que no habia la necesidad de conceder
medidas provisionales porque no habia la intenciéon por parte del Estado de
terminar de manera unilateral el contrato!®. Ademas, en caso de tener esa
intencién, Burlington no tiene el derecho al cumplimiento especifico bajo el
Derecho internacional'®. Bajo el Derecho local, no procede el derecho al

cumplimiento especifico cuando el objeto o la causa de la obligacién es contraria a

153 Modificacion del contrato de prestaciéon de servicios para la exploraciéon y explotacién de
hidrocarburos del bloque 7 en un contrato de participacién para la exploracién y explotacién de
hidrocarburos (petréleo crudo) en el bloque 7.

154 Contrato de participacion para la exploracién y explotacion de hidrocarburos (petréleo crudo)
en el bloque 21 de la regiéon amazonica.

155 Perenco medidas provisionales. Para. 46.

156 Thidem. Para. 49.

157 Burlington Resonrces Oriente Limited v. Ecuador y Empresa Estatal Petréleos del Ecunador (Petroecuador)
(ICSID Case No. ARB/08/5)

158 Burlington medidas provisionales. Para. 31(ii)

159 Thidem. Para. 39(ii)

160 Thidem. Para. 39(ii)
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la ley, en este caso, la ejecucion de los contratos de participacion petrolera en sus
términos originales constituiria una violacion a la Ley 42161, ;Podriamos entender
por esto que el Ecuador modificé su postura en cuanto a la existencia del derecho
al cumplimiento especifico del contrato bajo el Derecho local, pues alega que
cuando es contrario al ordenamiento juridico es cuando no procede? ;Podriamos
deducir que la postura es que cuando no hay objeto ilicito, bajo el Derecho local,

el cumplimiento especifico si procede?

Ademas el Ecuador sostiene que no hay mas fundamento juridico para que
un tribunal internacional impida que un Estado soberano termine de manera
unilateral el contrato como para que un tribunal internacional ordene al Estado a
revalidar un contrato después de su terminacion!®?. Se analizara este tema mas
adelante, pero por lo pronto podemos decir que si consideramos que hay mas
fundamento juridico para impedir la terminacién unilateral del contrato, y ese es el

hecho de que el contrato sigue vigente, y por lo tanto produce efectos juridicos.

El tribunal reconoce que la existencia de un derecho al cumplimiento
especifico de los contratos administrativos bajo Derecho internacional y bajo
Derecho local es un punto controvertido!'®3. Sin embargo de ello, el tribunal
continua diciendo que bajo Derecho internacional, en concreto los articulos CDI,
se prevé la restitucion “que incluye al cumplimiento especifico” a menos que sea
materialmente imposible o constituya una carga desproporcionadal®t. El tribunal,
dando a entender que si existe en consecuencia el derecho al cumplimiento
especifico en el Derecho internacional como forma de restitucion, pasa a sefialar
que si el cumplimiento especifico es efectivamente imposible y no
desproporcionado, es lo que se va a analizar en los méritos!®>. De manera que si es
que el cumplimiento especifico es posible y proporcional, no habria que encontrar
mas argumentos juridicos para decir que si existe el derecho al cumplimiento

especifico como forma de restitucion bajo el Derecho internacional.

161 Tbidem. Para. 39(ii)
162 [bidem. Para. 39(ii)
163 Tbidem. Para. 69.
164 Ibidem. Para. 70.
165 [bidem. Para. 70.
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Pero no es tan categdrico al pronunciarse en ese sentido sobre el Derecho
local. El tribunal reconoce que habiendo un contrato validamente terminado por
un Estado, bajo Derecho internacional no serfa posible demandar el cumplimiento
especifico. Pero en este caso, los contratos segufan vigentes al momento de su
decisién, entonces el tribunal recurrié al Derecho local, y sefalé que el Art. 1505

del Codigo Civil ecuatoriano aparentemente otorga ese derecho al contratistal®o.

De ahi el tribunal pasa a enumerar otras razones por las cuales a primera
vista, el derecho al cumplimiento especifico podria existir!®’. La primera es que el
reclamo de Burlington es un reclamo contractual, no bajo el TBI'%8. La segunda es
que los contratos se seguian ejecutando. La tercera es que los contratos contienen
una clausula de estabilizaciéon y wuna clausula de seleccion de Derecho

ecuatoriano.!%?

Por su parte, la clausula de seleccion de Derecho local en los contratos
podria servir para aplicar disposiciones del Codigo Civil ecuatoriano o de otros
cuerpos normativos para decidir sobre algunos temas, entre ellos la potestad para
terminar de manera unilateral un contrato asi como también la existencia de un

derecho al cumplimiento especifico a favor del contratista, bajo el Derecho local.
2.5 Laimportancia de que el contrato siga vigente.

Veremos que en Derecho local, una vez que el contrato se ha resuelto o
haya terminado, el derecho al cumplimiento especifico no procede. Es interesante
destacar como esta regla se replica en el Derecho internacional de inversiones, el
tribunal de Oxy II dej6 en claro que una vez que la caducidad habia sido declarada
por las autoridades correspondientes, los bienes expropiados, podemos entender
los derechos bajo el contrato, no pueden ser devueltos a los inversionistas.

Sostener lo contrario seria negar la potestad que tienen todos los Estados

166 Ihidem. para. 70.

167 Ibidem. para. 71.

168 Como vimos, es mas factible que se busquen remedios de naturaleza contractual mediante un
reclamo contractual, aunque no sea la Gnica via posible para reclamarlos.

169 Burlingotn para. 71. Bloque 7: clausulas 11.12 y 22.1 respectivamente. Bloque 21: clausulas
15.2(c) y 22.1 respectivamente.
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soberanos de expropiar la propiedad de los particulares, o en el ambito
contractual, de terminar de manera unilateral el contrato dado el incumplimiento

del contratista, como lo veremos bajo Derecho local.

Esto sin embargo no debe entenderse como que en todos los casos que el
inversionista reclame el cumplimiento especifico del contrato se le niegue, sino
precisamente, ese reclamo no procede cuando el contrato ya esté por decir de
alguna manera, resuelto o terminado. Al respecto, el tribunal de City Oriente, al
analizar la opinién del Dr. Santiago Andrade Ubidia establecié que hay una
diferencia sustancial cuando el contrato ya se ha terminado o se ha resuelto!”, de
manera que si el contrato sigue vigente si se puede exigir el cumplimiento
especifico del contrato, a conclusiones iguales llegaron los tribunales de Perenco y

Burlington.
2.6 ¢Se puede impedir la terminacién unilateral del contrato?

¢Tiene un tribunal arbitral el poder para detener o impedir la terminacién
unilateral del contrato en protecciéon del derecho al cumplimiento especifico?
Consideramos que si el tribunal ha emitido una orden para que el Estado no
continue procedimientos como el de terminacion unilateral, éste podria incurrir en
responsabilidad por hacerlo, sea en ejercicio de una potestad soberana o no.

Veremos las razones para esto y sus posibles efectos.

El Ecuador ha mantenido que el deber de no agravar la situaciéon sélo ha
sido aplicado en los casos CIADI como una medida para controlar la conducta de
las partes cuando ésta pueda dilatar el proceso o agravar la relacién entre las
partes, una vez que el procedimiento arbitral ya ha empezado!”. De igual manera,
hay un principio ampliamente recogido en la doctrina y en la jurisprudencia
internacional de que las partes de la controversia tienen el deber, bajo costumbre
internacional, de mantener el statu guo ante —entiéndase también el régimen

acordado por las partes bajo los contratos!’?-; incluso como un derecho (adjetivo)

170 City Oriente Decision sobre revocacion de medidas provisionales. Para. 34.
171 Oxy 11, para. 50.
172 Burlington para. 67.
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auténomo de las partes de la disputa!”. Este deber de no agravar la disputa puede
servir de fundamento para que se controle la conducta del Estado que es parte en

a controversial’, incluso en cuanto a la terminacion de contratos se refiere.
la controversial’, incluso en cuanto a la terminacién de contratos se refier

Si es que si existe el derecho al cumplimiento especifico, se podria decir que
si hay una razén para dictar medidas cautelares para que no se agrave la disputa, ya
que no se estarfa tratando unicamente de evitar un incremento en los eventuales
dafios, como claramente rechazé el tribunal en Oxy II'7> por tratarse de algo que
podria compensarse con dinero eventualmente. Al contrario, se tratarfa de
proteger un derecho al cumplimiento especifico del contrato, que por su
naturaleza es diferente a la compensaciéon monetaria. Por lo tanto si se le podria
pedir al Estado que no tome acciones para terminar el contrato manera unilateral,
como sucedi6 en la decisién de medidas provisionales del tribunal de City Oriente,
Perenco y Burlington ya que con esa actuaciéon el derecho al cumplimiento
especifico u otros dependiendo del cumplimiento del contrato se extinguirfan o se

destruirian.

Si es que el tribunal permitiria que la terminacion unilateral del contrato se
lleve a cabo, entonces un laudo dictado a favor del contratista en cuanto al
cumplimiento especifico del contrato serfa imposible de realizarse, pues el
contrato ya habria terminado, y el contratista habria perdido la propiedad sobre
sus bienes y no estaria, ni podria estar, a cargo de la explotaciéon hidrocarburifera,

por ejemplo.

Entonces, sobre la potestad para terminar un Contrato de manera
unilateral, es necesario mencionar previamente una cuestion de fondo y es que si
el contratista tiene un derecho contractual, no puede la Administracién Publica
terminar ese contrato de manera unilateral basandose para ello dunicamente en su
voluntad, a lo minimo tiene que haber un incumplimiento por parte de la
contratista, como requisito esencial, que veremos bajo algunos sistemas de

Derecho local.

173 1bidem. Para. 60-68.
174 Ibidem. Para. 61
175 Oxy 11, para. 98-100.
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Ahora bien, asumiendo que no es una materia que esta regulada por el
mismo contrato, para efectuar la terminacién misma del contrato, la
Administraciéon Publica no necesita autorizaciéon de un 6rgano jurisdiccional, pero
éste 6rgano si puede entrar a conocer posteriormente y efectivamente determinar
si la terminacion fue legal o no, por ejemplo, dependiendo de si el incumplimiento
de la contratista como hecho que habilita el ejercicio de la potestad de terminacién

unilateral, realmente sucedio.

Entonces consideramos que si es que la contratista ha acudido a un érgano
jurisdiccional antes de que empiece el procedimiento de terminacion unilateral del
contrato o antes de que culmine el mismo, y este 6rgano jurisdiccional, -en virtud
de su potestad de control que en algin momento podra ejercer sobre esa potestad
administrativa de terminacién unilateral al determinar si el incumplimiento del
contratista como hecho habilitante efectivamente se llevé a cabo-, de manera
preventiva ordena que la entidad contratante no inicie el procedimiento de
terminacion unilateral hasta que se determine si el incumplimiento de la contratista
realmente sucedid, no se estarfa haciendo nada mas que cambiar el orden de las
cosas. No se estarfa restringiendo el ejercicio de una potestad administrativa sino
mas bien protegiendo un derecho de la contratista, que puede ser

irremediablemente dafiado de lo contrario.

Eventualmente, la contratista tendra la posibilidad de que un o6rgano
jurisdiccional controle la potestad de terminacién unilateral del contrato que tiene
la Administraciéon Puablical’®. Pero si es que la misma contratista acude al 6rgano
jurisdiccional para que efectie su control antes de que se inicien siquiera los
procedimientos para la terminaciéon unilateral, es decir antes de que la
Administraciéon Publica ejercite esta potestad administrativa, serfa ilégico e

impractico pensar que el érgano jurisdiccional no tenga ningun poder de control

176 c¢f. VAN HARTEN, Gus. Investment Treaty Arbitration and Public Law. Edited by Professor
Vaughan Lowe. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 45-83, pero en general también. El
autor considera que se deberia dejar de considerar al arbitraje internacional en el marco del
Derecho internacional de inversiones como un mecanismo consensual para resoluciéon de
controversias, y deberia estudiarse mas bien como un mecanismo de control jurisdiccional, en
Derecho publico, del ejercicio de potestades administrativas, incluida la potestad reguladora.
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en ese momento, que no pueda hacer nada mas que esperar a que el
procedimiento de terminaciéon unilateral se inicie, se tramite, y culmine, para
después entrar a analizar, y de darse el caso, por encontrar que la contratista no

estuvo en incumplimiento, declarar que la terminacién unilateral fue ilicital”’.

No sélo esa postura serfa ilégica e impractica, sino que mas importante
aun, se irfa en contra del principio a la tutela judicial efectival’®, ya que el derecho
del contratista al cumplimiento especifico del contrato, como tal, quedaria

irremediablemente destruido!”.

En este sentido, el tribunal de City Oriente consideré que al detener el
proceso de terminacion unilateral, de darse el caso que se niegan las pretensiones
del inversionista y se otorga un laudo a favor del Estado, no se habria arriesgado
ni menoscabado la potestad del Estado de terminar de manera unilateral el
contrato posteriormente y no habria ningin obsticulo para que el laudo surta
plenos efectos juridicos!®. Es mas, el tribunal senalé que si es que se determina
que la Ley 42 si le impone obligaciones al contratista que modifican los términos
originales del contrato, se podria emitir un laudo por medio del cual se le ordena a
City Oriente al pago de todos los montos que se hubieran acumulado por ese

concepto durante el arbitraje!8!.

Queda claro entonces que la potestad de terminacién unilateral del Estado

no se perjudica con las medidas provisionales, y ademas cualquier ingreso que no

177 Sin embargo, como el inicio del procedimiento para la declaratoria de caducidad se da con la
sola voluntad de la Administracién publica, tenemos que sefialar que cuando el procedimiento
haya iniciado, el contratista puede aspirar a solicitar el derecho al cumplimiento especifico
mientras el procedimiento no haya culminado, es decir mientras el contrato esté vigente por el
principio general (y sostenido por la jurisprudencia local) de que la ejecucién y validez de los
contratos no puede depender de una sola de las partes.

178 Un tribunal internacional, aplicando Derecho local podria encontrar fundamento para este
principio en el Art. 87 de la Constitucién del Ecuador, que establece que las medidas cautelares
como garantfa jurisdiccional podran ser ordenadas “con el objeto de evitar o hacer cesar la
violacién o amenaza de violacién de un derecho.”

179 HI tribunal podria encontrar fundamentos juridicos en Derecho local para prevenir e impedir
la violacién de un derecho como el de la propiedad, de manera eficaz e inmediata, por medio de
medidas cautelares, como la suspension del acto, ordenandola de manera inmediata y urgente, en
los Arts. 6, 26 y 29 de la Ley de Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Jurisdiccional
ecuatoriana.

180 City Oriente Decision de revocacién de medidas provisionales. Para. 53.

181 Thidem. Para. 58.
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se percibe si es un derecho que puede ser plenamente reparado mediante una
compensacion monetaria. Mientras que por otro lado, si no se ordena esa
suspension, si se arriesga que el derecho al cumplimiento especifico del contrato

que tiene la contratista sea destruido, y de una manera irreparable ademas.

Una de las razones por la cual la potestad de terminaciéon unilateral del
contrato que normalmente puede ejercer la Administracion Publica queda de
alguna manera restringida, ademas de las restricciones que el mismo contrato
imponga, es el hecho de que la contratista acude al 6rgano jurisdiccional antes de
que se empiece o antes de que se concluya el procedimiento de terminacién
unilateral del contrato!®?. Este hecho si debe producir efectos juridicos porque el

contrato sigue vigente mientras no se haya terminado unilateralmente.

Por lo expuesto consideramos que si es que un tribunal internacional,
como 6rgano jurisdiccional, ha ordenado a un Estado a que se abstenga de iniciar
o continuar procedimientos de terminacion unilateral del contrato, el Estado debe
acatar esa orden. Esto se justifica en el hecho de que tarde o temprano esa
potestad podra ser controlada por el 6rgano jurisdiccional, pero si es que no
cumple la orden y termina el contrato en violacién de esa orden, si se estara
dafiando de manera irreparable el derecho al cumplimiento especifico del

contrato.

De ahi que una orden de un tribunal internacional que le prohibe al Estado
terminar determinado contrato deba ser cumplida por éste. El Derecho, sea local
o internacional, no puede existir para que cualquiera, entiéndase incluidos los
Estados, puedan actuar como a bien tuvieren, actuando en contra de él, dejandolo

inservible.

182 Jhidem. Para. 54. En una nota relacionada, para decidir si proceden las medidas cautelares el
tribunal de Perenco, para. 60 consideré que, siendo el inversionista el que ha iniciado los
procedimientos para que se determine si realmente debe pagar por concepto de la Ley 42, no
deberfa exigirsele a él mismo que escoja entre pagar los montos que rechaza o el embargo de sus
bienes.
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Siendo la medida cautelar un mecanismo de Derecho internacional'®® que
sirve para que no se agrave la disputa y para proteger los derechos en disputa, seria
inatil si el Estado no tuviera que cumplir con esta medida obligatoriamente!'®*. En
consecuencia, si es que a pesar de la orden de no terminar de manera unilateral el
contrato, el Estado lo termina, no serfa absurdo pensar que esa terminacién no
surte efectos juridicos por haberse realizado en violaciéon de una obligacion de
Derecho internacional'®. No se produciria la extinciéon del contrato, y por lo tanto
si se podria ordenar al cumplimiento especifico del mismo a pesar de haberse
tramitado la terminacién, o segun como se vea, la misma expropiacién de los
derechos contractuales. En los capitulos siguientes veremos algunos fundamentos
de sistemas de Derecho local que establecen que una actuacién ilegal de la

Administraciéon Publica no produce efectos juridicos.

Pero en Derecho internacional, si es que a pesar de esta medida cautelar de
no hacer nada que agrave la disputa, como terminar de manera unilateral el
contrato, el Estado lo termina, estaria obrando en contra de una orden del
Tribunal, y quizas esa medida se podria considerar como una medida ilegal segun
los términos del parrafo 93 de la decision de medidas provisionales de Oxy 11, que
reconoce que el derecho al cumplimiento especifico del contrato, una vez
terminado éste, puede existir s6lo en el contexto de que la terminacién del

contrato haya sido ilegal.
2.7 Conclusion del Capitulo II.

Existe en Derecho internacional un derecho al cumplimiento especifico
como forma de restitucién para reparar a la parte agraviada por un hecho ilicito.

Sin embargo, el Derecho internacional puede no ser el sistema de Derecho mas

183 Como sabemos, en el contexto del CIADI, el Derecho internacional tiene un papel
complementario y corrector sobre el Derecho local.

184 Todos los tribunales que han dictado medidas cautelares contra el Ecuador —y muchos otros-
dejan en claro que a pesar de la interpretacién que se le pueda dar al término “recomendaciones”,
estas son incuestionablemente obligatorias.

185 F] tribunal de Perenco, al referirse a las obligaciones del Ecuador bajo el Convenio CIADI y el
TBI, es claro al establecer que mientras corre el proceso arbitral, ambas partes estin bajo una
obligacién internacional de cumplir con cualquier orden del tribunal emitida con el propésito de
proteger su jurisdiccién y su capacidad para otorgar el remedio que ha sido solicitado, para. 67.
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conveniente para un inversionista que esta buscando el cumplimiento especifico
de un contrato. Para esto se podria presentar un reclamo bajo el contrato y no
necesariamente bajo el TBI, de manera que el tribunal aplique el Derecho local
para resolver la controversia, para determinar si existe incumplimiento del
contrato, y para determinar si existe el cumplimiento especifico como remedio
para el caso concreto. Pero no hay que olvidar que los tribunales podran también
aplicar el Derecho internacional como fuente complementaria y correctora en

estos reclamos.

Los tribunales en los casos del Ecuador dejaron en claro que es necesario
referirse al Derecho local para determinar si existe el derecho al cumplimiento
especifico, asi que en los siguientes capitulos analizaremos el Derecho local de
varios sistemas legales como Derecho comparado para determinar si existe un
derecho al cumplimiento especifico, ya sea porque el derecho al cumplimiento
especifico considerado por si mismo existe para la parte cumplidora del contrato,
o porque no hay razones juridicas para que un 6rgano jurisdiccional no pueda
ordenar a la Administracion Publica al cumplimiento de sus obligaciones

contractuales.
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3 Capitulo III: Derecho local privado

En vista de que los tribunales de los casos mas recientes en los cuales se esta
abordando el derecho al cumplimiento especifico han considerado que se tienen
que remitir al Derecho local para determinar si es que hay incumplimiento del
contrato, y a su vez para determinar si es que existe el derecho al cumplimiento
especifico del contrato, y si un érgano jurisdiccional tiene el poder de concederlo
como remedio, procederemos primero a analizar estos temas bajo el Derecho
local privado de algunos sistemas legales, en concreto, bajo las reglas de algunos

Codigos Civiles como Derecho comparado.
3.1 La posibilidad de exigir el cumplimiento de un contrato.

La posibilidad que tiene una de las partes contratantes para exigir el
cumplimiento del contrato en el Derecho ecuatoriano esta contenida en la
condicion resolutoria tacita, en el Art. 1505 del Cédigo Civil ecuatoriano, el Art.
1489 del Codigo Civil chileno y el Art. 1546 del Coédigo Civil colombiano y con
otra denominaciéon en el Cédigo Civil argentino, Art. 1204. Esta condicién va
envuelta en todos los contratos bilaterales y establece que en caso de que una de
las partes contratantes no cumpla sus obligaciones contractuales, la otra parte

puede pedir, a su arbitrio, la resolucién del contrato o el cumplimiento del mismo,
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dejando a salvo en ambos casos la posibilidad de reclamar indemnizaciéon por

dafios y petjuicios!8®.

Del estudio de la doctrina colombiana sobre esta institucion se puede
entender que a diferencia de la condicién resolutoria ordinaria, pactada en el
contrato, la verificacion de ésta condiciéon —el incumplimiento de una de las
partes- no tiene como consecuencia la resoluciéon del contrato. Como es una
clausula que la ley incorpora al contrato ante el silencio de las partes, y por lo
tanto esta presumiendo y supliendo la voluntad de las partes en cierta medida,
tiene que dejar abiertas las dos posibilidades para la parte cumplidoral®’. La ley
solo puede interpretar que las partes entran a un contrato porque quieren
obligarse a si mismas y quieren que la otra parte cumpla con las obligaciones que
ha contraido, no puede suplir mas que eso. Por lo tanto ante el silencio de las
partes sobre qué pasara con el contrato cuando una de las partes no cumpla, la ley
le confiere las dos posibilidades, o de resolver el contrato o de exigir el

cumplimiento.

En el contexto de que la parte cumplidora busque la resolucién del
contrato, el hecho de que no se esté ejecutando la voluntad expresa de las partes —
sino la voluntad que la ley presume-, trae como consecuencia que la resolucion del
contrato no opera zpso iure, como si operaria en el caso de que la condicién esté
expresamente recogida en el contrato. Por esa razén, la resoluciéon debe ser
declarada por un juez mediante sentencia®. Hasta que dicha sentencia que declara
resuelto el contrato no sea ejecutoriada, el contrato sigue vigente, tanto asi que la
parte incumplidora puede cumplir la obligaciéon para frustrar la accién

resolutorial®.

186 Gaceta Judicial. Afio CIII. Serie XVII. No. 10. Pagina 3046. (Quito, 29 agosto 2002)

187 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Derecho Civil Teoria de las Obligaciones. Colombia, p.
190-198.

188 Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIII. No. 1. Pagina 138. (Quito, 29 noviembre 2004)

189 ALESSANDRI, op. cit. p. 195-197.
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Se aclara que para poder reclamar cualquiera de las dos alternativas, aquella
parte contratante debe estar en cumplimiento de sus obligaciones!, ya que de lo
contrario operaria el régimen del Art. 1568 del Cédigo Civil ecuatoriano, en el
cual ninguno de los obligados esta en mora dejando de cumplir lo pactado
mientras el otro no lo cumple por su parte!”!, igual regla se encuentra en el Codigo

Civil chileno y colombiano, y en el Art. 1201 del Cédigo Civil argentino.

Ahora pasaremos a analizar las reglas que se aplican al escenario en que la

parte cumplidora exige el cumplimiento del contrato.
3.2 Justificacion

¢Por qué razén la parte contratante cumplidora tiene el derecho de exigir el

cumplimiento del contrato?

Para responder a esta pregunta es necesario analizar los principios

generales sobre contratos como instrumentos generadores de obligaciones.

El articulo 1561 del Cédigo Civil ecuatoriano establece claramente que
todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes, y que no puede ser
invalidado, sino por el consentimiento mutuo'®?, o por causas legales, este
principio se conoce como el de la inalterabilidad de los contratos. La misma regla
se encuentra en el Art. 1602 del Cédigo Civil colombiano, el Art. 1545 del Codigo
Civil chileno, y el Art. 1197 del Cédigo Civil argentino.

Este precepto recoge la idea fundamental de que las obligaciones que
surgen del contrato son obligatorias, valga la redundancia, y no facultativas al decir
que el contrato es ley para las partes. Seguin doctrina colombiana, esta regla

también recoge el principio de igualdad en los contratos para dejar en claro que

190 Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 12. Pagina 3695. (Quito, 15 enero 2003)

191 Gaceta Judicial. Afio LXXXI. Serie XIII. No. 11. Pag. 2493. (Quito, 12 Febrero 1981)

192 Articulo aplicado de manera expresa a un caso de terminacion unilateral del contrato por
parte de la Administracién publica, ver Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. No. 2. pagina
267. (Quito, 10 enero 1995)
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ninguna voluntad vale o pesa mas que la otral®3. Es por lo tanto inaceptable que

una de las partes termine de manera unilateral el contrato!4.

Al obligarse validamente entre los contratantes, se esta creando
simultaneamente un derecho de cada uno ellos a que la obligacién del otro se
efectivice. Ah{ se crea el derecho a exigir el cumplimiento. Estos derechos son
asimismo iguales en fuerza y valor y por lo tanto no puede uno de ellos ser
desplazado por el derecho de la otra parte contratante. De manera que cada parte
contratante tiene el derecho de exigir que la otra parte cumpla con la obligacién

que ha contraido.

También debemos mencionar el Art. 1562 del Cédigo Civil ecuatoriano,
que recoge el principio del pacta sunt servanda, en definitiva, que los contratos deben
cumplirse de buena fe. Esta regla se encuentra en otros Codigos Civiles, como el
chileno (Art. 15406), el argentino (Art. 1198), el colombiano (Art. 1603). Este es un
principio general del Derecho, local e internacional, hoy en dia constituye un pilar
fundamental del pensamiento juridico mundial, sin importar de qué sistema de
Derecho estemos hablando!. Las obligaciones que uno contrae de manera libre y
voluntaria deben ser cumplidas!®, de no existir este principio, la sociedad como la
conocemos no existirfal®’. Al establecer que hay una obligacién de cumplir los

contratos, que ademas debera realizarse de buena fe, la ley crea un derecho

193 cf. ALESSANDRI. op. cit. p. 195.

194 F] rigor con el que la jurisprudencia ecuatoriana trata este principio se refleja en que no
acepta ni siquiera que en contratos bilaterales se pacten clausulas de las cuales la validez del
contrato dependa de la voluntad de una de ellas, al punto que tales clausulas se tendran por
no escritas. Gaceta Judicial. Afio CII. Serie XVII. No. 7. Pagina 1868. (Quito, 26 de octubre
de 2001)

195 “The principle of good faith is thus equally applicable to relations between individuals and to
relations between nations. Indeed, the Greco-Turkish Arbitral Tribunal considered the principle
of good faith to be ‘the foundation of all law and all conventions.” It should, therefore, be the
fundamental principle in every legal system.” En CHENG, Bin. General Principles of Law as Applied
by International Courts and Tribunals. 1 ed. 4ta reimpresion. New York: Cambridge University Press,
2006, p. 105.

196 Gaceta Judicial. Afio CIII. Serie XVII. No. 9. Pagina 2779 (Quito, 5 junio 2002)

197 “Indeed, as Aristotle said, most of our daily relations — namely, those that are voluntary — are
regulated by contracts, and if these lose their binding force, human intercourse would cease to
exist. And the smoothness of this intercourse depends in large measure upon the degree of good
faith with which our contractual or treaty relations are observed.” En CHENG, op. cit. p. 120.
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subjetivo para que esa obligacion de cumplir pueda ser exigida, bajo la 16gica de

que cada derecho subjetivo tiene una correlativa obligacién y viceversa.

Cabe aclarar en este punto que la parte cumplidora puede exigir el
cumplimiento del contrato precisamente por el hecho de que ante el
incumplimiento del contrato por una de las partes, éste permanece vigente. De
operar la resolucion zpso iure ante el incumplimiento de una de las partes, por
tratarse de una condicién resolutoria ordinaria por ejemplo, la parte cumplidora

no podria exigir el cumplimiento de un contrato que ya esta resuelto!s,

Este periodo de vigencia itinerante del contrato después del
incumplimiento de una de las partes —y hasta la sentencia que efectivamente lo
resuelva- sirve para demostrar que la obligacion permanece vigente, y por lo tanto

el derecho para exigir el cumplimiento de la misma también.
3.3 ¢Coémo se exige el cumplimiento?

La importancia de los principios generales de la contrataciéon como el pacta
sunt servanda es invaluable, de ahi que los sistemas de Derecho provean de
mecanismos legales a las partes contratantes agraviadas por el incumplimiento
para que puedan conseguir el cumplimiento de esas obligaciones. Estos
mecanismos son los que administran las cortes de justicia mediante su poder para
juzgar y ejecutar lo juzgado, segin el articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil

ecuatoriano (CPC).

Ahora bien, en el Derecho local, no hay duda de que las cortes tienen el
poder para obligar a la parte incumplidora a cumplir con sus obligaciones
contractuales. Un contrato puede contener obligaciones de dar, hacer o no hacer,
y las Cortes pueden ordenar a la parte incumplidora a que cumpla las

disposiciones del contrato a cabalidad, sin importar qué tipo de obligacién sea.!?

198 Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIIIL. No. 1. Pagina 138. (Quito, 29 de noviembre de
2004)

199 Ta accién resolutoria o de “cumplimiento con indemnizacién de pertjuicios” procede
salvo que no retna los requisitos de que haya contrato bilateral, el accionante demuestre su
cumplimiento y haya incumplimiento de la otra parte, ver Gaceta Judicial. Afio LXXXIX.
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Este es un poder necesario para que las Cortes cumplan con su proposito

principal de aplicar el Derecho.
¢Pero cual es el poder de los tribunales arbitrales locales en éste sentido?

Para responder esta pregunta tenemos que remitirnos a algunos preceptos
basicos del Derecho ecuatoriano, en concreto del Codigo de Procedimiento Civil
(CPC), como el articulo 3, que reconoce de manera expresa que la jurisdiccion
puede nacer de la convenciéon de las partes, como es el caso de un tribunal
internacional, también reconocida en el articulo 17 del mismo cuerpo normativo.
Pero mas importante aun es el Art. 5 del CPC, que establece que los tribunales
arbitrales, como los tribunales y juzgados de la Funcién Judicial, ejercen

jurisdiccion de conformidad con la Constitucién y las leyes.

Lo tunico que distingue a la jurisdicciéon convencional de la legal es que los
arbitros no pueden ejecutar lo que han juzgado, ya que para ello tienen que acudir
a los jueces ordinarios con el laudo ejecutoriado, el mismo que tiene el efecto de
una sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, para que se lo ejecute por la via de
apremio, de conformidad con lo establecido en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y

Mediacion del Ecuador (LAM).

Pero como conclusién, podemos decir que los tribunales arbitrales si
ejercen jurisdiccion para juzgar de la misma manera que la ejerce la Funcién
judicial, es decir que sus decisiones no se han de limitar a condenar el pago de una
indemnizacion, pueden perfectamente ordenar la realizacion de una conducta, y
en particular, el cumplimiento de un contrato. Este argumento se ve reforzado por
el Art. 37 de la LAM, que establece que el Codigo Civil, el Codigo de
Procedimiento Civil o el Cédigo de Comercio y otras leyes conexas se aplicaran de
manera supletoria en todo lo que no esté previsto en esta ley, siempre que se trate

de arbitraje en Derecho.

Serfa inconcebible que un tribunal no pueda otorgar alivio completo al

acreedor demandante que se ampara bajo el Art. 1505 del Codigo Civil

Serie XV. No. 5. Pag. 1240. (Quito, 9 marzo 1989)
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ecuatoriano o los demas articulos de los Cédigos Civiles que contienen la misma
norma, al decitle que no puede ordenar a la parte incumplidora a que cumpla el
contrato, sino sélo a que pague una indemnizaciéon, cuando por ley, el acreedor

tiene derecho a las dos cosas.
3.4 ¢Hay alternativas para el deudor?

En este punto se analizara qué alternativas tiene el deudor, si las tiene, para

no cumplir con la obligacién de cumplimiento especifico.

3.4.1 Las obligaciones se extinguen por el cumplimiento y no por la

indemnizacion.

Surge la duda de si el deudor puede resistirse al cumplimiento especifico,
cuando dicho cumplimiento ha sido exigido por el acreedor, bajo el pretexto de

pagar una indemnizacioén por el incumplimiento.

Para responder a esta interrogante se hara un analisis somero de los modos
de extinguir las obligaciones en el Derecho comun. Al respecto tenemos que
referirnos al articulo 1156 del Coédigo Civil espafiol, o al Art. 1583 del Codigo
Civil ecuatoriano, que listan los modos de extinguir las obligaciones y de los cuales
se puede colegir a simple vista, no contienen la opciéon de indemnizar por el

incumplimiento.

Segun el Art. 1583 del Codigo Civil del Ecuador, el primer modo de
extinguir la obligaciéon es por medio de la convencién de las partes interesadas,
con capacidad de disposicion para hacerlo. Este modo esta en concordancia con el
articulo 1561 del mismo cuerpo normativo, que establece que los contratos
pueden invalidarse por el consentimiento mutuo de las partes. Es obvio que si el
acuerdo de voluntad de las partes puede crear obligaciones, el acuerdo de voluntad

de las partes puede extinguirlas también.

El segundo modo es el de la solucién o pago efectivo, que se ha entender

como el cumplimiento mismo de la obligacion, que segiin doctrina espafola es la



56

forma natural de extinguir una obligaciéon que precisamente nacié para ser

cumplida®®.

El pago efectivo, es decir la prestacion de lo que se debe, debera hacerse en
conformidad con el tenor de la obligacién, y el acreedor no puede ser obligado a
recibir otra cosa que la que se le debe, esto segun el articulo 1585 del Cédigo Civil
ecuatoriano. Es valido y logico asumir que el interés principal del acreedor en
aquella relaciéon contractual es que la obligacién se cumpla exactamente de la
manera en que se pacto originalmente, siempre que sea materialmente posible. Al
respecto, sectores de la doctrina argentina consideran que si es que la obligacién
no se cumple de la manera en que estuvo pactada originalmente, se esta
vulnerando el interés legitimo del acreedor respecto de esa obligacion, la
vulneracién de ese interés debera ser indemnizada, mientras los elementos

subjetivos de la responsabilidad queden comprobados?/!.

En vista de que la parte contratante cumplidora tiene el derecho a exigir el
cumplimiento, y como acreedor de la obligaciéon que es no puede ser obligado a
aceptar un cumplimiento diferente, el derecho a exigir el cumplimiento de un
contrato solo puede ser satisfecho por una via: por el cumplimiento del contrato.
Del articulo 1585 del Cédigo Civil ecuatoriano se puede deducir que el deudor no
puede dejar de cumplir la obligacién proponiendo a cambio la indemnizacién, a
menos que el acreedor esté de acuerdo, la misma regla se encuentra recogida en el

Art. 1166 del Codigo Civil espafiol.

Los demas modos de extinguir las obligaciones son: la novaciéon, la
transaccion, la remision, la compensacion, la confusion, la pérdida de la cosa que

se debe??, la nulidad y la rescision, el hecho de producirse una condiciéon

200 cf. LASARTE ALVAREZ, Carlos. Principios de Derecho Civil Derecho de Obligaciones. 6th Edition.
Vol. II. Madrid: Editorial Trivium, 2000. p. 149-159.

201 cf. MORELLO, Augusto M. Indemnizacion del daiio contractual. 3rd Edition. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2003. p. 276-279.

202 Régimen que incluso se puede extender a las demas situaciones de incumplimiento por causas
que no son imputables al deudor, en cuyo caso la obligacién de cumplir, al volverse
materialmente imposible, quedaria extinguida. Ver MORELLO, op. cit. p. 274-280.
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resolutoria —entiéndase unicamente la ordinaria, por lo que ya vimos

anteriormente-, y por la prescripcion.

Pero, de todos estos modos de extinguir las obligaciones no hay uno por
medio del cual el deudor pueda validamente escoger extinguir la obligacién
mediante la indemnizacién por el incumplimiento, sin contar con el
consentimiento del acreedor para ello,?” especialmente si la prestaciéon original

todavia es materialmente posible?.

La posibilidad de extinguir la obligacién mediante la indemnizacién por el
incumplimiento es ain mas improcedente si consideramos que el acreedor tiene
derecho a exigir el cumplimiento de la obligacion mas la indemnizaciéon de
perjuicios. El acreedor en su derecho entonces puede beneficiarse de los dos, ¢por
qué razoén se conformaria con uno solo de ellos, entiéndase el cumplimiento o la

indemnizacion?205

3.4.2 ¢Se puede sustituir la obligacion de cumplir por la obligacion

de indemnizar?

Sin embargo de ello, si es que el deudor no cumple voluntariamente la
obligacion, ésta es sustituida por una obligaciéon equivalente de pagar una
indemnizaciéon por el incumplimiento de la obligacién original, mas la
indemnizacién por dafios y perjuicios que dicho incumplimiento hubiere
causado?. Consideramos que la ley es clara y se le puede obligar al deudor a que
cumpla aunque éste no lo quiera hacer voluntariamente. Claro que, llegara un
punto en el que la renuencia del deudor de realizar el cumplimiento especifico sea

insostenible y se tenga que sustituirla con una obligaciéon que sea ejecutable y

203 Vale decir que el Codigo Civil espafiol en su Art. 1156 tampoco considera la indemnizacion
por incumplimiento como un modo de extinguir las obligaciones.

204 cf. MORELLO, op. cit. p. 277.

205 Gaceta Judicial. Afio LXXXV. Serie XIV. No. 7. Pag. 1703. (Quito, 29 marzo 1984)

206 Dicha conversion o sustitucion de obligaciones puede ser justificada en el Derecho
ecuatoriano por el Art. 1688 del Cédigo Civil ya que establece que ante la pérdida de la cosa
debida por causa imputable al deudor, es decir ante un escenario de que el cumplimiento de la
obligacion original es materialmente imposible, la obligacién subsiste, pero varfa de objeto y pasa
a consistir en la obligacién de pagar el precio de la cosa, como reparaciéon por no poder cumplir,
que setia el 7d guod interest, mas la indemnizacion de los perjuicios.
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equivalente al valor juridico y econémico de la prestacion original, a la cual se le
tendra que afadir aparte la indemnizacién por los dafios y perjuicios que el
incumplimiento cause, a esta obligacion sustitutiva se la conoce en la doctrina

argentina como el zd guod interest"’.

Este ultimo escenario opera en las obligaciones de hacer, ya que obligar
por la fuerza a una persona a que realice un hecho que no quiere hacer no soélo
serfa contrario a las practicas de naciones civilizadas®®, sino que muy
probablemente resulte impractico e insatisfactorio para los intereses del acreedor.
Ante este escenario la ley proporciona al acreedor algunas alternativas, que vale la
pena analizar por su eventual funcionalidad, para efectivizar los intereses del

acreedor en cada caso concreto.

El umbral para que la obligacién original sea sustituida por el zd guod interest
debe ser alto, la simple falta de voluntad para hacerlo no debe ser suficiente para
eludir la obligacién de cumplimiento especifico. Es por eso que la ley,
adelantandose a ésta situacion, proporciona algunas herramientas para rescatar los
intereses del acreedor un ejemplo serfa el Art. 1569 del Coédigo Civil ecuatoriano.
La primera opcién es que el acreedor podra solicitar que se le autorice para que
haga ejecutar la obligacién por un tercero, a expensas del deudor y también podra
pedir la indemnizaciéon por los perjuicios ocasionados por el incumplimiento?”.
La segunda opcion no es mas que la de sustituir la obligaciéon de cumplir con la de
pagar el id guod interest. La primera proporciona un mecanismo que puede llegar a
ser efectivo en la practica para que el acreedor obtenga el cumplimiento del
contrato, que es lo que buscaba desde el inicio, suponiendo que el deudor de la

obligacion pueda ser sustituido.

Pero sabiendo que a un particular si se le puede obligar al cumplimiento
especifico, y que si se da el caso de que se rehuisa a cumplir sera necesario sustituir

el cumplimiento especifico con una obligacién de indemnizaciéon equivalente?!”,

207 ¢f. MORELLO op. cit. p. 299-310

208 cf. ALESSANDRI op. cit. p.70-71.

209 Gaceta Judicial. Afio XCIX. Serie XVII. No. 1. Pag. 132. (Quito, 30 de junio de 1999)

210 Ver como referencia, el Art. 165 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
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no se puede obviar el hecho de que lograr que un Estado acate la orden de
cumplimiento especifico en contra de su voluntad puede llegar a ser
materialmente imposible, al punto que lo tnico con lo que un inversionista se
quedara en la practica sera con la acreencia de una obligacién sustitutiva y
equivalente econémica y juridicamente a la obligacion original (id guod interes?) mas
una indemnizacién por dafios y perjuicios causados por el incumplimiento (lucrum
cessans y damnum emergens), rubros reconocidos por separado en algunas normas de
distintos Codigos Civiles, que ya se han mencionado y que se conocen como
condicion resolutoria tacita e incluyen el derecho al cumplimiento especifico. Este
sistema de dos rubros de compensacion se encuentra recogido especialmente para
las obligaciones de hacer, al respecto, tenemos el Cédigo Civil colombiano, que en
su articulo 1553 distingue claramente la indemnizacién que resulta inicamente por
la mora, es decir por el incumplimiento mismo, y la indemnizacién que
corresponde por los perjuicios que surgen de dicho incumplimiento contractual.

Igual regla se encuentra recogida en el Céodigo Civil ecuatoriano, en el Art. 1569.

Quizas esta sea la reparacién que mas se aproxime a lo que reconocen
Codigos Civiles mencionados al acreedor, en sustitucion del cumplimiento
especifico: una reparaciéon que incluya el id guod interest, como reemplazo de la
prestacion original incumplida y que incluya ademas los dafios y petjuicios que
surgen a causa del incumplimiento. Recordar que segin el texto del articulo 1505
del Codigo Civil ecuatoriano y demas mencionados, la parte cumplidora puede
exigir o la resolucién del contrato o el cumplimiento del mismo, en ambos casos
con la indemnizacién por dafios y perjuicios que dicho incumplimiento hubiere

generado?!l.

Funcién Ejecutiva del Ecuador (ERJAFE), que establece que “Si, tratindose de obligaciones
personalisimas de hacer, no se realizase la prestacién, el obligado debera resarcir los dafos y
petjuicios, a cuya liquidacién y cobro se procederd en via administrativa.” Noétese que la
indemnizacién es unicamente por los dafios y petjuicios causados sin considerar el id guod interest,
debemos suponer entonces que se trata de una relacién extracontractual.

211 Queda claro que para exigir la indemnizacién por dafios y perjuicios es necesario primero
plantear la accién resolutoria o la de “cumplimiento con indemnizacién de perjuicios”; lo que
implica necesariamente que no son excluyentes, sino complementarias. Gaceta Judicial. Afio
XCIX. Serie XVII. No. 1. P4g. 137. (Quito, 30 junio 1999)
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Entonces debe quedar claro que en caso de que el derecho al cumplimiento
especifico exista bajo el Derecho privado local, como derecho que es, tiene un
valor que se debera reconocer en el guantum de la reparacion final, como rubro
aparte de la indemnizacién por dafos y perjuicios, segin la norma del Art. 1505
del Codigo Civil ecuatoriano y demas Codigos Civiles que contienen la misma

regla.
3.5 ¢Se aplica el Derecho privado a los contratos administrativos?

Después de analizar las reglas y principios sobre al cumplimiento especifico
de las obligaciones contractuales en el Derecho civil y determinar su procedencia,
en esta seccion se intentara demostrar que el Derecho civil si se aplica a los
contratos administrativos y en qué medida esto sucede, como antesala al analisis
sobre la existencia del derecho al cumplimiento especifico en el campo del

Derecho publico.

En el Derecho administrativo se han dado algunas teorfas sobre la
aplicacion del Derecho privado a los contratos administrativos. Entonces
revisaremos las teorfas de clasificaciéon de los contratos en los cuales la
Administraciéon Publica es parte, principalmente de la doctrina argentina, para
identificar los grados de aplicaciéon de Derecho civil que soportan estos contratos

en cada una de ellas.

Asi, algunos consideran que la totalidad de contratos que se celebran en
ejercicio de una funciéon administrativa se someten al Derecho privado como si no

hubiera diferencia alguna con los contratos entre particulares?'?.

Otra teorfa contempla una distincién entre dos contratos de los cuales la
Administracion Publica es parte, los contratos de la Administraciéon, que se

someten al Derecho privado —de manera exclusiva- por faltar el ejercicio de una

212 of, SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesion de servicios piiblicos. 2nd Edition. Buenos Aires:
Ciudad Argentina, 1999. p. 97, Citando a Agustin Gordillo que da como explicacién del origen de
esta teorfa el influjo de la doctrina civilista.
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potestad administrativa; y los contratos administrativos, que por el ejercicio de la

referida potestad, se someten al Derecho publico —de manera exclusiva-213,

Una tercera teorfa consiste en no admitir que hayan contratos que se
sometan de manera exclusiva al Derecho publico —y que por lo tanto estén al
margen del Derecho privado- aunque se celebren en ejercicio de una potestad
administrativa, asi como tampoco admite la existencia de contratos que,
celebrados sin el ejercicio de una potestad administrativa se sometan unicamente
al Derecho privado?!*. Fundamento para esta teorfa se encuentra en los hechos, ya
que en todos los contratos en los que la Administracion Publica es parte, rige el

Derecho publico y el privado “en mayor o menor grado segin los casos™?15.

SARMIENTO GARCIA da ejemplos de cémo algunos contratos se
regulan fundamentalmente por el Derecho publico como las concesiones, pero a
los cuales de todas formas no se puede dejar de aplicar normas y principios
basicos de Derecho privado?!®, y de otros contratos que se rigen casi en todo lo
material por el Derecho privado como una compraventa o un arrendamiento,
pero a los cuales no se puede dejar de aplicar normas de Derecho publico, a decir
del autor: “no serfa sino aventurado querer fundamentar la competencia de un

organo estatal para celebrar ese contrato en la regla de capacidad del Codigo

Civil™?17.

CASSAGNE considera que, aceptando la existencia de contratos
administrativos y contratos de la administracion, los primeros se rigen de manera
preponderante por el Derecho publico —administrativo en especie- pero eso no

obsta a que se les pueda aplicar las normas del Codigo Civil, “pero adaptandolas

213 bidem. p. 97.

214 hidem. p. 101-102.

215 hidem. p. 102.

216 Jhidem. p.104. Citando a Gordillo sobre como se puede considerar que la aplicaciéon del
Derecho privado a los contratos en los que la Administracién publica es parte, es en base a un
continuo, en el cual hay contratos donde rige mas el Derecho publico en un extremo, pero sin ser
el dnico Derecho, como las concesiones de servicios publicos de exclusividad y en otro extremo
la compraventa de inmuebles donde rige mas el Derecho privado, pero sin ser el tnico Derecho
tampoco.

217 Lbidem. p. 102.
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siempre a la peculiar naturaleza publicista del contrato administrativo.”?!® Esto a
diferencia de los contratos de la Administraciéon sobre los cuales las normas del
Derecho civil se aplican en su plenitud, y la Administracién no participa con las
prerrogativas de poder publico, pero se aplica el Derecho administrativo para
determinar competencia o el proceso de seleccion del contratista, porque esta
involucrado un interés publico, aunque mediato?!?. La conclusion a la que llega es
que “resulta imposible sostener la existencia de un régimen unitario, ni siquiera
para los llamados contratos administrativos, en sentido estricto”??") coincidiendo

con la teoria expuesta anteriormente.

Esta teorfa encuentra apoyo en sectores de la doctrina espafiola que
sostienen que en definitiva los contratos de los cuales la Administraciéon Publica es
parte se regiran por Derecho publico y por Derecho privado, y dependiendo de la
naturaleza de cada contrato se determinara el grado de aplicaciéon que cada uno
tiene para el caso concreto, pero no puede haber absolutismos??!. Por considerar
que la tesis de que “en el ambito de la contratacion de los entes publicos, como en
tantos otros, conviven ya sin escandalo el Derecho administrativo y el Derecho
privado™???, es la que mas acertadamente refleja la actualidad juridica y que tiene

mas acogida en la doctrina ésta es la tesis que se sostiene en este ensayo.

Sin embargo, ocasionalmente nos referiremos a estos contratos en funcion

de la distincién entre contratos administrativos y contratos de la Administracién

218 CASSAGNE, Juan Carlos. E/ contrato administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2005, p. 19.
219 hidem. p. 19-20.

220 Ihidem. p. 20, citando a Brewer Carias.

221 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, and Tomis-Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho
Administrative. Octava edicion. Vol. L. II vols. Madrid: Editorial Civitas, 1998, p. 685-686. Hace
un comentario interesante en el sentido de que las instituciones basicas del Derecho han sido
formadas en el Derecho Civil, lo que implica que sus normas puedan ser aplicadas a otros
sectores del ordenamiento sin que esa aplicaciéon tenga que obedecer a un régimen radical
totalmente diferente. En el caso de los contratos administrativos, segin el autor, no hay que
resolverlo con dramatismos, sino afiadiendo al sistema de reglas contractuales ya establecidas,
“inquiriendo cuales son las modulaciones o variantes que introduce la presencia subjetiva de la
Administracién sobre la abstracta institucién contractual.”

222 [ bidem. p. 686.
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por comodidad, sin que esto signifique que a alguno se aplica el Derecho publico

o privado de manera exclusiva®?.

Ademas, muchas reglas y principios del Cédigo Civil ya se aplican a los
contratos administrativos, como son la imposibilidad de cumplir con la prestacién
por razones ajenas a la voluntad de las partes??*. En Derecho ecuatoriano por
ejemplo, la terminaciéon unilateral por parte de la Administracion Publica ante el
incumplimiento del contratista, recogida en los Arts. 92.4 y 94.1 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica ecuatoriana (LOSNCP),
es una aplicaciéon de la regla de la condicién resolutoria tacita o cumplimiento
especifico de varios Cédigos Civiles, ya que ante el incumplimiento del contratista,
la Administracién Publica tiene la potestad de declarar la terminacion unilateral del
contrato??®. Pero debe notarse que la LOSNCP también recoge la posibilidad de
que la contratista demande la resoluciéon del contrato por incumplimiento de la
Administraciéon Puablica, en su Art. 96.1, mas adelante veremos cémo se puede
justificar que el contratista pueda exigir no solo la resoluciéon del contrato sino
también el cumplimiento especifico. Las reglas de contratos privados que
distinguen entre el incumplimiento que es imputable al deudor y el
incumplimiento que no le es imputable también se encuentran recogidas en el
Derecho publico, concretamente, el Art. 94.4 establece un régimen especial, mas
favorable para el contratista incumplidor cuando su incumplimiento se debe a
fuerza mayor o caso fortuito. También podemos ver que la regla de “la mora
purga la mora” clasica de contrataciéon privada se incorpora al Derecho publico

ecuatoriano, en el Art. 96 7n fine de la LOSNCP, pues “en ningun caso se

223 Al respecto, el Art. 60 de la LOSNCP establece que los contratos celebrados por las Entidades
Contratantes son contratos administrativos, pero en vista de que éste es un concepto netamente
doctrinario, y a la luz del debate que existe en la actualidad, no se puede decir que constituye un
argumento valido para alegar que se les aplica el Derecho administrativo de manera exclusiva,
sino para lo contrario, como se vera mas adelante.

224 Tbidem.

225 Tbidem.
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considerara que las Entidades Contratantes se hallan en mora del pago, si el

anticipo entregado no ha sido devengado en su totalidad.”??

Entre otras razones para aplicar el Codigo Civil a los contratos publicos,
conviene mencionar que el Art. 4 Cédigo Civil ecuatoriano dice que el mismo se
aplicara en todo lo que no esté regulado por leyes especiales, y no hay leyes
especiales que regulen esta situacion —de que el contratista busca el cumplimiento

del contrato- en la contratacion publica.

Ademas, el Art. 1505 del Codigo Civil ecuatoriano establece claramente
que la condicién resolutoria tacita esta envuelta en todo contrato bilateral, es decir
la posibilidad de exigir la resolucién o el cumplimiento del contrato. Esta
redaccion es clarisima, la palabra “todo” no permite hacer interpretaciones
alternativas, y a fin de cuentas, donde la ley no distingue, no le es licito al hombre
distinguir. Los tribunales ecuatorianos ciertamente no han tenido problemas para
aplicar principios de los contratos privados a los contratos que celebra la

Administracién Publica??’.

Seguin CASSAGNE, el Codigo Civil si se aplica a los contratos
administrativos por analogia®?8. Los principios del Codigo Civil entran a operar
cuando hay vacios en la normativa de Derecho administrativo que no pueden ser
suplidos por el sistema de Derecho administrativo y mientras esos principios sean
compatibles con los principios de la contrataciéon publica®”. En lo que resta de la
tesina veremos porqué las reglas de Derecho privado que son materia de esta
tesina no son incompatibles con los principios de contrataciéon publica, uno de

ellos siendo el interés publico.

226 La institucién de la exceptio non adimplemti contractus también ha recibido gran tratamiento por el
Derecho administrativo en cuanto a la ejecucién de los contratos administrativos, llegando a la
conclusiéon de que el contratista esta facultado a alegarla ante el incumplimiento de la
Administracién publica, segin se lo permita la legislaciéon especial aplicable. Ver en general,
CASSGANE y SARMIENTO GARCIA. En nuestro caso, el Art. 9 de la Ley de Régimen del
Sector Eléctrico prevé de manera expresa esta posibilidad para el contratista ante el
incumplimiento de la entidad contratante.

227 Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. No. 2. pagina 267. (Quito, 10 enero 1995), ez al.

228 cf. CASSAGNE, op. cit. p. 124.

229 [bidem. p. 153.
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En el siguiente capitulo entonces intentaremos demostrar que la aplicacion
de ciertas reglas del Codigo Civil para exigir el cumplimiento especifico no son
contrarias a la naturaleza de los contratos administrativos porque incluso bajo
Derecho publico, hay argumentos para exigir el cumplimiento especifico de una
obligaciéon contractual mas la indemnizaciéon por dafios y perjuicios que dicho

incumplimiento hubiere causado.

De manera que la aplicacion de las normas de contratacion privada ya se
aplican al Derecho administrativo, y demostraremos cémo otras normas del
Codigo Civil se pueden aplicar a los contratos publicos sin que esta aplicacion sea
contraria a su naturaleza. La medida y la forma en que se aplican es lo que admite

y recibira discusion en este trabajo.
3.6 Conclusion del Capitulo III.

La conclusién de este capitulo para el lector debe ser que el acreedor tiene el
derecho para exigir al deudor de una obligacién que realice el cumplimiento
especifico de la prestacion que es objeto de dicha obligacion. Esto sin que el
deudor le pueda obligar al acreedor a aceptar una indemnizacién a cambio, peor
aun si sabemos que el acreedor tiene derecho al cumplimiento especifico, que por
si sélo tiene valor juridico y econémico, que de ser imposible de cumplir debera
ser indemnizado; y ademas tiene derecho a una indemnizacién por los danos y

petjuicios que dicho incumplimiento cause.

Estos son dos derechos que a la hora de cuantificar la reparacién, deberan
considerarse como rubros separados. También debe quedar claro que esta
institucion juridica, como una institucion contractual de Derecho privado puede,
en principio, ser aplicada al contratos bajo Derecho administrativo, en la medida
en que el Derecho publico lo permita. En el siguiente capitulo veremos algunas
normas del Derecho publico para determinar si se puede decir que existe un
derecho al cumplimiento especifico en este ambito, qué valor o peso tiene, y si un
organo jurisdiccional tiene el poder para obligar a la Administracién Publica al

cumplimiento especifico de un contrato.
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4 Capitulo IV: El Derecho publico local

En este capitulo se estudiara el Derecho administrativo de algunos sistemas
legales como Derecho comparado para determinar si existe el derecho al
cumplimiento especifico en éste ambito. Para eso se demostrara que la
Administracion Publica tiene la obligacién de cumplir sus contratos
administrativos, luego se analizaran dos escenarios de incumplimiento por parte
de la Administracién Publica, uno que se realiza ejerciendo ilegitimamente una
potestad soberana, entiéndanse incluidas potestades administrativas y regulatorias,
y el otro incumplimiento en que el Estado no actia con una potestad soberana,
ambos son considerados como incumplimientos injustificados®’. Lo que se busca
demostrar es que ante el incumplimiento injustificado de la Administracion
Publica, la obligacién sigue vigente, y por lo tanto cabe exigir el cumplimiento

especifico del contrato.

Finalmente se analizara si existe la posibilidad juridica en Derecho local
publico de que un 6rgano jurisdiccional le ordene a la Administracion Publica a
realizar una conducta especifica (injunctive reliefj, como el cumplimiento de un

contrato.

230 En adelante nos referiremos a estos dos escenarios como “incumplimiento injustificado del
contrato”
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4.1 El incumplimiento contractual en ejercicio de una potestad

soberana.

En esta seccion se revisaran algunas de las facultades exorbitantes de las que
dispone la Administracién Publica como parte en un contrato, para de alguna
manera modificar la relaciéon contractual. También veremos qué condiciones se

deben reunir para ejercer estas facultades.
4.1.1 Las facultades exorbitantes de la Administracion Publica.

En esta subseccion se revisara la expropiacion, la terminacion unilateral del
contrato y el sus variandi como facultades exorbitantes que tiene la Administracion
Publica en virtud de la Ley, aunque pueda condicionar la forma de ejercerlas
mediante un contrato, al momento de ingresar a una relaciéon contractual y que al

ejercerlas podrian devenir en escenarios de incumplimiento contractual.

Estos escenarios de incumplimiento estan permitidos por el ordenamiento
juridico y por lo tanto de producirse legitimamente, si modificaran la obligacién
contractual original®}!, a diferencia de los incumplimientos injustificados que no se
fundamentan en ninguna potestad, que analizaremos en la siguiente secciéon. Pero
aunque este ejercicio de potestades modifique la obligaciéon contractual original, la

obligacion de indemnizar esta presente.

La doctrina argentina sefiala que la principal diferencia de los contratos
administrativos con los contratos de la Administracién es que los primeros buscan
la satisfaccion de un interés publico relevante, este interés publico “se incorpora al
fin u objeto del acuerdo, proyectandose en su régimen sustantivo”?3? justificando
as{ la existencia de clausulas exorbitantes, y limitando la aplicacién rigurosa de las

normas de contratacion privada.

La Administracion Publica en consecuencia puede dejar de cumplir

obligaciones contractuales en virtud de que se esta protegiendo un interés publico

231 Por hacer una relacién con el Art. 1561 del Cédigo Civil ecuatoriano, el contrato se verfa
modificado por causas legales.
22 CASSAGNE, op. cit. p. 21.
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“que se halla por encima de la voluntad de las partes, cuya satisfaccion es
esencialmente dinamica y precisa adecuarse a los cambios que se van produciendo
durante la vida del contrato.”?3? Es precisamente por el hecho de que cualquier
modificaciéon posterior del contrato no se justifica ni en la voluntad o en el
capricho de una de las partes, sino en el interés publico que es objeto del mismo
contrato, que la Administracion Publica tiene que seguir un mecanismo
preestablecido por el ordenamiento juridico para la modificaciéon?*. De ahi que no
pueda incurrir en el incumplimiento de manera arbitraria, obrando al margen de la
ley en base a mera discrecionalidad, en cuyo caso estarfamos ante un
incumplimiento injustificado, por actuar sin potestad o por ejercer una potestad

de manera ilegftima.

Entonces, el ordenamiento juridico reconoce la necesidad de proteger el
interés publico que esta presente en los contratos publicos, como no podia ser de
otra manera, y que prevalece sobre el interés particular. Vamos a ver qué

tratamiento recibe el interés publico en cada una de las figuras a continuacion.

La expropiacion puede ser uno de estos mecanismos de incumplimiento
permitido, en los cuales se sacrifican los derechos del contratista en defensa del
interés publico?®. La expropiacién nos interesa por que es un mecanismo legitimo
que tiene la Administracion para privar a los ciudadanos de sus derechos de
propiedad, mas adelante veremos que los derechos contractuales son una forma

de propiedad.

La expropiacién, segun la Constituciéon de Argentina en su Art. 17, debe
hacerse por causa de utilidad publica, calificada por ley y previamente
indemnizada; segun la Constitucion chilena, el Art. 19.24. establece que nadie
puede ser, en caso alguno, privado de su propiedad, sino en virtud de ley general o

especial que autorice la expropiacion, “por causa de utilidad publica o de interés

233 Ibhidem. p. 32, citando a Solas Rafecas.
234 Podemos volver a hacer la relaciéon con el Art. 1561 del Cédigo Civil ecuatoriano, ya que

siendo ley para las partes, el contrato no puede modificarse por la voluntad de una sola de ellas.
235 CASSAGNE, op. cit. p. 154.
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nacional”; el Art. 33.3 de la Constitucién espafiola también exige causa justificada

de utilidad publica o interés social.

En el caso del Ecuador, la Constitucién, en su Art. 323, establece que la
expropiacion debe hacerse por razones de utilidad publica o interés social y
nacional. Hay lugar a debate, sin embargo, sobre si en Derecho local ecuatoriano
la expropiacion se puede extender a los derechos contractuales pues las
Constituciones ecuatorianas de 1998 y 2008 hacen referencia unicamente a
“bienes” mientras que la Constitucion de 1978 se referfa a bienes, derechos y

actividades?23¢,

Pero si podemos imaginar el caso de que mediante la expropiacion de un
bien inmueble se esté imposibilitando la ejecuciéon de un contrato, algo que en
Derecho internacional, como vimos del analisis de Petrobart, podria considerarse
como una frustraciéon de los derechos a la ejecucion del contrato, y equiparable a
la expropiacion de los derechos contractuales. Efectivamente, en el Derecho
internacional de inversiones se acepta que un incumplimiento contractual, segin

su magnitud y efectos, pueda constituir una medida expropiatoria®’.

Entonces, si en Derecho local los derechos particulares pueden ser
expropiados, afectando de la misma manera a derechos contractuales, siempre en
conformidad con el debido proceso establecido en la ley, se podria conformar un

supuesto de incumplimiento contractual permitido para la Administracién Publica,

236 PEREZ, Efrain. Derecho Administrative. 3rd Edition. Vol. 1. 1T vols. Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2008, p. 522-527. Tomo 2.

257 WALDE, Thomas, and Borzu SABAHIL "Compensation, Damages and Valuation in
International Investment Law."  Transnational — Dispute ~ Management. noviembre  2007.
www.transnational-dispute-management.com (accessed enero 10, 2009), p. 32-34. El autor
reconoce que la aplicacién de esta doctrina en el Derecho internacional de inversiones, en
relacién con la que dice que el incumplimiento sélo genera remedios contractuales, no estan del
todo claras debido a lo recientes que son, pero consideramos que se puede establecer, prima facie,
una linea divisoria en funcién de si el reclamo es bajo el TBI (expropiacién) o bajo el contrato
(incumplimiento), distincién que también podria usarse para determinar cudl serda Derecho
aplicable a la controversia, como se vi6 anteriormente.
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justificado en la protecciéon del interés publico®®®, que debera ser indemnizado

como veremos mas adelante.

La expropiaciéon es entonces un mecanismo que tiene la Administracion
Publica para menoscabar los derechos de los particulares en proteccion del interés
publico. Cabe mencionar que las reglas de Derecho internacional son claras al
exigir, para que una expropiacion se lleve a cabo legalmente, que la misma esté
justificada en la protecciéon de un interés publico?®. Como ejemplos normativos
mencionamos el Art. 21 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
también exige que se haga por razones de utilidad publica, y el Art. III.1 del TBI
con Estados Unidos (no se usa este TBI por alguna razén en particular) establece
como requisito para que la expropiacion sea legal, que sea en funcién de un interés

publico.

La posibilidad de que la Administracién Puablica incumpla un contrato no
esta recogida de manera expresa en el ordenamiento, de ahi que haya campo para
discusién entre cuales potestades pueden servir para incumplir un contrato

licitamente240,

Seguimos entonces con la potestad que tiene la Administracion Publica
para terminar de manera unilateral el contrato. En este punto veremos que la
potestad para terminar de manera unilateral el contrato debe ser ejercida de
acuerdo con el debido proceso y en proteccion de un interés publico. La potestad
para terminar de manera unilateral el contrato esta recogida por ejemplo en el Art.
64 de la LOSNCP del Ecuador y de manera general, en el articulo 12 de la Ley de

Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional de argentina (RCAN).

238 La proteccion del interés publico en cuanto a la expropiacién debe ser expresado mediante la
declaratoria de utilidad publica por el Estado, en el caso ecuatoriano segin los Arts. 782y 783 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

239 CHENG, op. cit. p. 36-40.

240 Algunos sectores de la doctrina argentina han manifestado que la declaratoria de lesividad
(Art. 97 y 168 del ERJAFE) y la extinciéon o reforma por razones de oportunidad (Arts. 90 y 91
del ERJAFE) podria aplicarse no sélo a los actos administrativos, sino también a los contratos
administrativos, tema que no es pacifico como sefiala CASSAGNE, en E/ contrato..., p. 155-160.
La diferencia entre contratos administrativos y actos administrativos tan claramente sefialada por
los articulos 65 y 75 del ERJAFE consideramos, sin embargo, que no lo permitirfa en el Ecuador.
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En Derecho ecuatoriano, esta potestad puede ser ejercida por varias
causas, nos interesan dos. La primera es por el incumplimiento del contratista,
segun el Art. 94.1 de la LOSNCP del Ecuador. Debe entenderse el hecho del
incumplimiento por parte del contratista como hecho habilitante para que la
Administraciéon Publica pueda ejercer su potestad para terminar unilateralmente el

contrato.

La segunda razon para que la Administraciéon Publica pueda terminar de
manera unilateral el contrato esta relacionada con la teorfa de la imprevision®*!. De
darse el caso que un contrato administrativo, por el cambio de las circunstancias
que se deben a un alea econémico?? contenga prestaciones que se tornan mas
gravosas para la Administraciéon Publica, la LOSNCP en su Art. 94.7, establece
que la entidad contratante puede terminar de manera unilateral el contrato’®,
claro, mientras el cambio de circunstancias quede debidamente comprobado y el
contratista se niegue a la renegociacion de este. Lo que nos interesa de ésta causal
para la terminacién del contrato es que por medio de ella la ley impone a ambas
partes por igual una obligacién de buena fe de renegociar el contrato ante el
cambio de circunstancias®** que hagan las prestaciones mas gravosas para la otra
parte®) ya que de no hacerlo, la Administracién Publica puede terminar de

manera unilateral el contrato y el contratista puede demandar la resolucion de éste,

bajo el Art. 96.4 de la LOSNCP.

Notese que la justificaciéon para que la Administracién Publica pueda
terminar el contrato en este escenario no es otra que la proteccion del interés
publico, que se ve amenazado porque las prestaciones que le corresponden a la
entidad contratante se han vuelto mas onerosas de lo que una relacién

conmutativa puede soportar.

241 CASSAGNE, E/ contrato... p. 137-140.

242 Ibidem, p. 138-139.

23 Tas Leyes de Contratacién Publica del Ecuador de 1990 y la del 2001 son materialmente
iguales.

244 CASSAGNE op. ait. p. 137-140. Ver la disertaciéon que hace el autor sobre la teorfa de la
imprevision —rebus sic stantibus- como institucién originaria del Derecho civil que ingresa al
Derecho administrativo.

245 La ley no lo dice expresamente, pero consideramos que no es mas que un error de redaccion,
que sin embargo ha estado presente desde la Ley de Contratacion Publica del Ecuador de 1990.
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Entonces, para terminar el contrato, la Administracién Publica tendra que
seguir el procedimiento legal para la terminacién unilateral del contrato, por poner
un ejemplo, el establecido en el Art. 95 de la LOSNCP y el Art. 146.2 del
Reglamento a la LOSNCP. Mas adelante veremos qué ocurre cuando la
Administraciéon Publica simplemente deja de cumplir el contrato sin seguir el
procedimiento establecido que le permita hacerlo, o sin una potestad para hacerlo,

transgrediendo el principio de legalidad.

El ius variandi es el poder que tiene la Administracion Publica para
modificar de manera unilateral los términos de los contratos administrativos. La
justificacion de esta potestad radica en el fin publico y de interés general que
atienden los contratos administrativos, pero en base a los principios generales del
Derecho publico como la legalidad, esta potestad debe estarle reconocida a la
Administraciéon Publica de manera expresa en el ordenamiento juridico o en su
defecto, en el contrato mismo?#. En el caso de Argentina, la RCAN reconoce
expresamente a la entidad contratante la prerrogativa de modificar los contratos,

condicionando su ejercicio a que existan razones de interés publico.

Asumiendo que el zus variandi se ejerce legalmente, es decir mediante una
potestad otorgada por ley y siguiendo el debido proceso, puede servir para
incumplir un contrato de manera justificada al modificarlo, en funcién de un
interés publico. La santidad de los compromisos contractuales en cualquier caso
estarfa resguardada, pues el ius variandi no esta contemplado como un mecanismo
para romper la equivalencia de las prestaciones, su ejercicio entonces estara
condicionado por la indemnizacién del contratista afectado?¥’, que veremos mas
adelante. Si consideramos que se tratarfa de un incumplimiento, o cumplimiento

inexacto, de las prestaciones originales, pero justificado.

Estarfamos en este caso ante un escenario en el cual un contrato
administrativo no se cumple segiin sus clausulas originales, aunque en todo caso,

en el ejercicio de esta potestad, la Administracion Publica no puede alterar el fin

246 CASSAGNE. op. cit. 46.
247 ENTERRIA. op. cit. p. 684.
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del contrato ni las obligaciones esenciales que de él emanan®*. Ademas el ejercicio

de esta potestad no puede ser arbitrario ni abusivo?®.

Al respecto cabe mencionar que en el Derecho internacional de
inversiones se pueden considerar como formas de incumplimiento: la terminacién
unilateral del contrato, la modificacion de sus términos, la repudiaciéon del mismo
mediante el incumplimiento de las obligaciones contractuales o la expedicion de
normas que menoscaban el valor de la inversién, o que dejan al contrato sin

ningun efecto®.

4.1.2 Conclusion del incumplimiento contractual en ejercicio de una

potestad soberana.

De manera que la Administracion Publica tiene a su disposicion potestades
reconocidas en el ordenamiento juridico que le permiten incumplir el contrato, en
razon de proteger el interés publico. Estas potestades no pueden ser ejercidas por
la Administracién Publica sino en base al principio de legalidad, cuando el
ordenamiento juridico se la otorgue, y en la medida en que lo haga. Dichas
potestades tampoco pueden ser ejercidas sino es para la proteccion del interés
publico. Al ya tener una alternativa juridica para no cumplir con los contratos por
razones de interés publico, no puede dejar de cumplir los contratos por otros

motivos.

Veremos mas adelante que si la Administracién Publica no ejerce una de
estas potestades para incumplir o lo hace pero no con estricta sujecion al principio
de legalidad, y por el contrario incurre en incumplimiento por cometer una
actuacion antijuridica, las obligaciones contractuales no pueden verse modificadas
en medida alguna. En efecto, las obligaciones contractuales en este supuesto de

incumplimiento doloso permaneceran plenamente vigentes y exigibles.

248 Thidem 46-47.

249 CASSAGNE, op. cit. p. 119.

250 RUBINS, Noah, and Stephan KINSELLA. International Investment, Political Risk and Dispute
Resolution A Practitioner's Guide. Oxford: Oceana Publications, 2005, p. 20-21.
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4.2 Elincumplimiento contractual sin ejercer una potestad soberana.

Hemos visto que ante el incumplimiento contractual por parte de la
Administracién Publica mediante el ejercicio de una potestad soberana se puede
reclamar el cumplimiento especifico de la obligaciéon contractual al enmarcar dicho
incumplimiento como la violaciéon de un TBI, en un reclamo bajo el mismo TBI;
ahora veremos qué se puede hacer para lograr el cumplimiento especifico de una
obligacion contractual que es incumplida sin el ejercicio de una potestad estatal,

con todas las consecuencias que esto acarrea.

Empezamos destacando que una de las consecuencias de que el
incumplimiento no se realice en el ejercicio de una potestad estatal, es que quizas
sea mejor hacer un reclamo contractual, porque se busca un remedio contractual,
que es el cumplimiento especifico del contrato. Ademas, algunos tribunales han
exigido que para que se configure una violaciéon de una obligacion internacional, el
Estado tiene que obrar en ejercicio de una potestad soberana, a diferencia de un
mero incumplimiento contractual, como cualquier otra parte contratante podria
incumplir. De manera que ante los incumplimientos que no se configuren en los
supuestos de ejercicio de una potestad soberana, se sugiere hacer reclamos
contractuales, porque alegar el incumplimiento de una violaciéon de un TBI por
una actuacion sin ejercer una potestad soberana, si bien es posible (quizas por no
otorgar un trato justo y equitativo), es mas dificil que s6lo hacer el reclamo bajo el

contrato, sin tener que demostrar que hubo un incumplimiento del TBI.

Podemos decir que al incumplir un contrato sin una potestad para hacerlo,
estamos ante un escenario de incumplimiento doloso por parte de la
Administracién Publica, a diferencia de los escenarios de incumplimiento en
proteccién de un interés publico que vimos mas arriba. Se debe entender que hay
un incumplimiento doloso de la obligacién contractual por parte de la
Administracién Publica cuando ésta actia de manera ilegal o arbitraria®!,

consecuentemente, y por no encuadrarse en los supuestos legales, la obligacién

251 Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. No. 2. pagina 267. (Quito, 10 enero 1995)
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contractual en estos casos permanecera vigente?? y en consecuencia se podra

exigir su cumplimiento especifico.

A continuacién se expondran los argumentos por los cuales si se le puede
exigir a la Administracién Publica que cumpla con sus obligaciones, primero
demostrando que los contratos son de obligatorio cumplimiento, y luego,
demostrando que los derechos contractuales estan protegidos como derechos de
propiedad por normas constitucionales, y por lo tanto, no pueden ser

menoscabados arbitrariamente.

4.2.1 Los contratos administrativos son obligatorios para la

Administracion Publica.

En esta seccion se estudiara el régimen de Derecho administrativo aplicable
a los contratos administrativos para demostrar que la Administraciéon Publica tiene
la obligacién de cumplir con sus compromisos contractuales. El lector se
preguntara spor qué es se van a gastar paginas en demostrar que los contratos en
los que la Administraciéon Publica es parte son obligatorios? Esto servira para
demostrar que como el cumplimiento de los contratos no depende de la voluntad
de las partes, por ser obligatorio, el incumplimiento de una de ellas no modifica
esas obligaciones contractuales. Por lo tanto, ante el incumplimiento de la
Administraciéon Publica, los derechos contractuales de la contratista seguiran
vigentes en sus términos originales, y como nada habra cambiado, la
Administraciéon Publica seguira obligada a su cumplimiento, sin que pueda dejar
de cumplir esa obligacién —que no es facultativa-, pagando una indemnizacién a

cambio.

Los contratos son instrumentos generadores de obligaciones?3, éstas

obligaciones, como su nombre lo indica, son vinculantes y tienen que ser

252 Jhidem.

253 HI Art. 1089 del Cédigo Civil de Espafia, al igual que el Art. 1453 del Cédigo Civil ecuatoriano
es claro en este sentido. Pero es interesante mencionar que el Ecuador, en sus argumentos para la
revocaciéon de medidas provisionales en City Oriente, para. 23, argumenté que por mandato del
mismo articulo, las obligaciones nacen de la ley también, refiriéndose a la Ley 42. Para el
proposito de este trabajo, nos interesa sefialar que la Administracién Publica reconoce la
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cumplidas por las partes. La Administracion Puablica, en ejercicio de su
personalidad juridica, que en el caso espafiol se encuentra regulada por el Art. 2 de
la ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, se puede obligar a si misma mediante la suscripciéon de un
contrato administrativo, como un sujeto de derechos y obligaciones®4. Segun
exponentes de la doctrina espafiola, por el hecho de tratarse de una relacién
obligacional sinalagmatica®®, los contratos administrativos son instrumentos

generadores de obligaciones para las partes contratantes.

Los principios generales del Derecho que han de informar todo el
ordenamiento juridico®®, y que existen, a pesar de estar o no recogidos en la
norma positiva sea de Derecho publico o privado también sirven para demostrar
la obligatoriedad de los contratos administrativos. Los principios generales del
Derecho trascienden las normas positivas porque expresan valores de justicia
material®’ la misma que como tal “es siempre inexcusable aplicar en la relacion
Administraciéon-ciudadanos como fundamento mismo del orden politico.”?® En
cuanto a su valor juridico, ENTERRIA sostiene que ante leyes o cuerpos legales
que buscan la satisfaccién de politicas publicas pasajeras, los principios generales
aportaran justicia en cualquiera que sea el escenario de aplicacion®’, he ahi su
importancia. Especialmente para el Derecho administrativo, que segin el mismo

autor es:

“una exposicion de los criterios jurisprudenciales
del Consejo de Estado, y no una sistematizacion
de las Leyes administrativas positivas; esos
criterios son sobre todo institucionales, hallados y

aplicacién del Codigo Civil al ambito del Derecho publico, y en sentido contrario, de que las
obligaciones no sélo emanan de la ley, sino también de los contratos. Ademas debe quedar claro
que el Art. 1453 del Cédigo Civil ecuatoriano no se refiere unicamente a los contratos entre
partes privadas, sélo basta que haya un concurso real de voluntades, y donde la ley no distingue,
no le es licito al hombre distinguir. El hecho de que el Art. 1505 del Cédigo Civil ecuatoriano se
aplique en todo contrato bilateral es igualmente importante.

25 ENTERRIA, op. cit. p. 355-362.

255 Jbidem. p. 663-679.

256 Jbidem. p. T4.

257 Lbidem. p. 75.

258 Jbidem. p. 79.

259 [bidem. p. 76-77.
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formulados por el Consejo como principios
generales del Derecho, y ello de una manera
deliberada y resuelta...”260

Esto guarda conformidad con lo que sostiene CASSAGNE, al decir que:

“uno de los sectores que resulta mas propicio para
la vigencia y aplicaciéon de los principios generales
del Derecho es el Derecho administrativo, asi se
desprende de su propia naturaleza como rama no
codificada ni codificable en su totalidad...”?0!

El principio general de la buena fe segun CASSAGNE esta recogido en el
Codigo Civil?®? pero existe como principio general independientemente de estar
tipificado en dicho cuerpo normativo, es un principio general que informa el
ordenamiento juridico?®. La historia legislativa de la Ley de Contratos de Estado
espafiola nos ensefia que si se admite la aplicaciéon de normas de Derecho privado,
entiéndase incluido el principio de la buena fe en la ejecucion de los contratos
tipificado en el Art. 1258 del Cédigo Civil espanol, a la ejecucion de los contratos
publicos, pues estas normas, “en la mayor parte de los casos [...] seran las tnicas

disponibles a la hora de determinar la regulacién de fondo del contrato.””264

Este principio también esta recogido en normas de Derecho publico de
distintos sistemas. En el caso ecuatoriano, el Art. 101 del ERJAFE establece
claramente que la Administraciéon Puablica central actia de acuerdo con, y debera
respetar en su actuacion, entre otros, el principio de legalidad, de buena fe y de
confianza legitima. También, el Art. 171 del mismo cuerpo legal recoge este
principio al establecer que la facultad de revision de la Administraciéon Publica no

podra ser ejercitada cuando por ciertas circunstancias ‘“‘su ejercicio resulte

260 [idem. p. 78.

201 CASSAGNE, Juan Catlos. Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo. 1era
ediciéon. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1992. p. 13. La obra en general trata a profundidad el
papel de los principios generales para procurar la justicia material, que constituyen el origen e
informan el Derecho administrativo como un Derecho de equidad, y fortalece sus relaciones con
el Derecho civil.

262 Art. 1198 del Cédigo Civil argentino.

263 [idem. p. 126.

264 ENTERRIA, op. cit. p. 646-647.
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contrario a la equidad, a la buena fe...” Otra norma es la del Art. 72 del
Reglamento General a la LME que establece claramente, para los contratos de
concesion, que estos deben ser ejecutados por las partes de buena fe, y en
consecuencia obligan no sélo a lo expresamente pactado sino también a todo lo

que se derive de la naturaleza propia del contrato de concesion.

Entonces, el principio de la buena fe le es exigible a la Administraciéon
Publica en el contexto de los contratos administrativos, y en consecuencia se
extiende también al ambito de la ejecucion de estos. Este principio por lo menos
establecera una obligacion de la Administraciéon Publica de cumplir con sus

obligaciones contractuales.

La jurisprudencia ecuatoriana ha establecido que el cumplimiento de las
obligaciones de buena fe es una norma “aplicable a toda obligacion, sea cual sea la
fuente de la cual dimanen, pues contiene un axioma basico de todo el
ordenamiento juridico patrimonial”?® y “es una proposicion tan clara y evidente
que ni siquiera precisa de demostracion”% y ademas la misma sentencia afade
que la buena fe constituye el postulado fundamental que justifica la potestad del
acreedor para solicitarle al Estado que “ponga todo el imperio del cual se halla
dotado al servicio de su interés privado a fin de que coercitivamente se ejecute la
prestacion a la cual esta constrefiido el deudor y que sirve para satisfacer el interés
privado de tal acreedor.”?7 Nétese que esta construccion de la Sala se fundamenta
unicamente en el principio de la buena fe, este principio es entonces el
fundamento mismo para que el deudor cumpla con sus obligaciones contractuales
e incluso para que el acreedor —de toda obligacidn, sea cual sea la fuente de la cual
dimanen- pueda exigir el cumplimiento especifico de la obligacién ante el

incumplimiento del deudor, tema central para este trabajo.

Ahora bien, la aplicacién que se le da al principio de la buena fe en la
sentencia comentada anteriormente sirve como premisa para sustentar el

argumento de que las obligaciones que surgen de cualquier contrato tienen que ser

265 Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 12. Pagina 3695.
266 Thidem.
267 Ihidem.
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cumplidas, pero es preciso revisar una sentencia en la que se aplique este principio
a un contrato en el cual la Administracion Publica es parte, aunque serfa
inconcebible argumentar que en estos contratos el principio de la buena fe no se

aplique.

La sentencia ecuatoriana del juicio entre el Ing. Jorge Aguilar Cabezas
contra el IESS?® aplica el principio de la buena fe a una controversia por
terminacion unilateral de un contrato. La sala resuelve que, en vista de que el
contrato sélo puede ser invalidado por consentimiento mutuo o por causas
legales, y en aquel caso la terminacion unilateral fue ilegal y arbitraria, el contrato
segufa vigente, y como tal, debfa ejecutarse de buena fe, obligando no sélo a lo
expresamente pactado, y -lo que nos interesa-: “consecuentemente, los
contratantes quedaron y estan obligados a dar fiel cumplimiento a las clausulas
contenidas en el contrato.”?? Es decir, que dar fiel cumplimiento a las clausulas
del contrato es una consecuencia del principio general de buena fe, que se ha de
aplicar a los contratos en los que la Administracion Publica es parte, y en general a

todas las obligaciones sea cual fuere la fuente de las que dimanen.

Si, es verdad que en este caso se trataba de un contrato de la
Administraciéon -contrato de obra, a diferencia de lo que serfa una concesion de
explotaciéon de recursos naturales-, pero este principio es tan importante y
fundamental que no se puede argumentar que el mismo no se aplica a todos los

contratos administrativos.

Concedido, hay un régimen de aplicaciéon especial, en el que habran
escenarios de incumplimiento permitido por el ordenamiento juridico vy
justificados en el interés publico para ello, no faltaba mas. Pero el principio de que
por buena fe la Administracién Publica debe cumplir sus obligaciones, sea en

contratos administrativos o contratos de la Administracién, no puede ser negado.

Todos los contratos en los cuales la Administracion Publica es parte son

obligatorios para ésta, en consecuencia no puede dejar de cumplirlos a su arbitrio,

268 Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. No. 2. pagina 267. Quito, 10 enero 1995)
269 Thidem.
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sino so6lo, como vimos, mediante procesos especiales previstos por el
ordenamiento juridico. De no justificar el incumplimiento en ninguno de esos
mecanismos, la obligacion de cumplir sigue perfectamente vigente e inalterada

como veremos mas adelante.

Como ya se mencioné anteriormente, la Administracién Puablica tiene una
personalidad juridica unica, en el caso ecuatoriano, esta nocién esta recogida de
manera expresa en el Art. 9 del ERJAFE, para la Administracién Publica central.
Esta personalidad le permite ser parte contratante de un contrato administrativo
como sujeto de derechos y obligaciones. La Administracion Publica hace uso de
su voluntad juridica de Derecho publico a través de ese contrato administrativo,
segun lo establecido por el Art. 64 del ERJAFE. En consecuencia, tenemos que la
Administraciéon Publica celebra un negocio juridico bilateral o multilateral que
obliga a las partes que participan en él, ya que el contrato administrativo, como
declaraciéon de voluntad comun, produce efectos juridicos entre las partes, de
conformidad con el Art. 75 del ERJAFE, y en congruencia con la légica inherente

a las obligaciones sinalagmaticas.

Profundizando sobre la obligatoriedad de los contratos, la Ley de
Modernizaciéon del Estado (LME) reconoce que los contratos administrativos
como concesiones de uso, de servicio publico o de obra publica, licencia, permiso
u otras figuras reconocidas en el derecho administrativo (Art. 43.c), contendran
los derechos y obligaciones de las partes (Art. 44). El Art. 2 de la Ley de
Hidrocarburos (LH) reconoce las distintas formas contractuales para la
exploraciéon y explotacién de yacimientos o campos marginales. Ademas, en
relaciéon con contratos de servicios publicos, en su Art. 46, la LME recoge el
principio de obligatoriedad de los contratos del Art. 1561 del Coédigo Civil
ecuatoriano, al establecer que las condiciones contractuales no pueden ser

modificadas unilateralmente.

Las reglas basicas de contratacion de que los contratos no pueden
invalidarse sino por consentimiento mutuo porque son ley entre las partes y como

tal su cumplimiento es de caracter obligatorio y no facultativo se encuentran
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recogida en diversos Cédigos Civiles. Es porque el cumplimiento es obligatorio,
que las condiciones contractuales no pueden ser modificadas de manera unilateral,
porque los derechos de la otra parte que emanan del mismo instrumento se lo

impiden.

La jurisprudencia ecuatoriana, en el marco de contratos publicos, ha
resaltado la importancia de la inalterabilidad de los contratos como la otra cara de
la moneda de la obligatoriedad de los mismos, al resolver sobre si la institucion del
silencio administrativo positivo se aplica en la ejecucion de los contratos. En la
parte que nos interesa, la Sala fundamenté su decision de que el silencio
administrativo positivo no se aplica a la ejecuciéon de un contrato publico, en la
norma del Art. 1561 del Cédigo Civil ecuatoriano que establece que el contrato es
ley para las partes y no puede ser invalidado sino por mutuo consentimiento o
por causas legales, precisamente porque en el escenario del silencio administrativo,
no hay concierto de voluntades?”’. La materia contractual, continua la Sentencia,
“se rige por lo acordado por las partes en el respectivo contrato, que constituye la
norma juridica de estricta observancia para su ejecucion y aplicacion”’! por lo
tanto la sala no acepta que solamente con el silencio de la Administracion se haya
modificado la “normatividad contractual establecida.”?’> Esta sentencia deja en
claro que las obligaciones contractuales no pueden ser modificadas tan facilmente;
precisamente por ser obligatorias, necesitan el acuerdo entre las partes para su
modificacion, y si hay silencio por una parte, no hay acuerdo, y por tanto, no hay

modificacion.

La obligatoriedad de las obligaciones contractuales es congruente con el
Art. 4 de l]a LOSNCP, que establece que uno de los principios para la aplicacion
de la ley y de los contratos que se deriven de la misma es, entre otros, el de trato
justo. Ciertamente podemos interpretar que por trato justo se entiende por lo

menos adoptar el compromiso de que las obligaciones contractuales para con la

270 Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIII. No. 1. Pagina 275. (Quito, 4 de octubre de 2004)
211 Thidem
272 Ihidem.
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contratista son obligatorias para la Administracion Publica y ésta no sélo debera,

sino que también procurara, cumplirlas segin sus términos?’3.

Esto ultimo s estarfa en concordancia con el articulo 5 de la LOSNCP que
preceptua los principios de interpretacion y aplicaciéon de la misma Ley, al
establecer que los contratos bajo esa ley se interpretaran y se ejecutaran conforme
los principios del Art. 4 ya mencionados, y “tomando en cuenta la necesidad de
precautelar los intereses publicos y la debida ejecucion del contrato.” Ahora bien,
lo que nos interesa en esta parte es que uno de los elementos del espiritu de la
LOSNCEP, segun el Art. 5, es procurar la debida ejecucion del contrato, pues ya
vimos de qué manera se precautelan los intereses publicos en los contratos
administrativos, y veremos como dicha preferencia no esta en contradiccion con
la obligatoriedad de los contratos ni con la proteccion de los derechos
contractuales de la contratista. Pero en este punto hay que decir que la debida
ejecucion de los contratos sélo puede entenderse bajo la premisa de que las
obligaciones que nacen del mismo contrato son efectivamente obligatorias. S6lo
con contratos que obligan a las partes se puede siquiera pretender una debida

ejecucion del contrato.

Esto queda confirmado por el Art. 9.2 del mismo cuerpo legal, que
establece como objetivo prioritario del Estado el “garantizar la ejecucion plena de
los contratos y la aplicacion efectiva de las normas contractuales.” Por aplicacién
efectiva se debe entender el cumplimiento exacto de las prestaciones que son
objeto de las obligaciones contractuales. Esto estarfa en concordancia con otros
preceptos de la misma LOSNCP, como el Art. 80, que impone al supervisor y al
fiscalizador del contrato una obligaciéon de tomar “todas” las medidas que sean

necesarias para su adecuada ejecucidén, con “estricto cumplimiento” de sus

273 Al respecto, merece la pena mencionar que el Art. 226 de la Constitucién del Ecuador no sélo
recoge el principio de legalidad, sino que ademas impone una obligaciéon de que las potestades
estatales se ejerzan con el fin de hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos, por ende, no
puede buscar destruir los derechos de los particulares. Se puede considerar esto como una
directriz que la Administracién publica tiene que observar al momento de hacer uso de su
potestad estatal, pues de tenerla, no la ha de usar arbitrariamente para incumplir sin razén un
contrato.
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clausulas, programas, cronogramas, plazos y costos previstos. De manera que la
debida ejecucion implica el estricto cumplimiento de sus clausulas, que sélo puede

entenderse en el contexto de que dichas clausulas sean efectivamente obligatorias.

También podemos evidenciar que las obligaciones del contrato son
vinculantes para la Administracién Publica al hacer un analisis de las reglas de
terminacion de los contratos administrativos. El Art. 92 de la LOSNCP establece
que los contratos terminan por el cumplimiento de las obligaciones contractuales,
por mutuo acuerdo, por sentencia que lo resuelva por pedido de la contratista y
por terminacion unilateral de la entidad contratante en caso de incumplimiento
por parte de la contratista. De esto tenemos que deducir que ninguna de las
formas de terminar el contrato depende unica y exclusivamente de la voluntad de
una de las partes contratantes, y esto se debe a las normas que ya hemos expuesto,
propias de las relaciones obligacionales sinalagmaticas. Incluso la terminacion
unilateral por parte de la entidad contratante necesitara irremediablemente que la
contratista incurra en incumplimiento, sin que el ejercicio de esa potestad dependa

Unicamente de la voluntad de la Administracién Publica.

Por lo expuesto podemos decir no sélo que las obligaciones contractuales
son vinculantes para la Administraciéon Publica, y que por lo tanto no puede dejar
de cumplirlas a su arbitrio, sino que ademas, las prestaciones que son objeto de
dichas obligaciones deben ser cumplidas de manera exacta y completa, ya que de
lo contrario no tendriamos una ejecucion plena del contrato. Entonces, corriendo
el riesgo de ser repetitivos, vale la pena volver a decir que la validez de las
obligaciones contractuales no dependen de la voluntad de las partes porque son
obligatorias, y no facultativas. En consecuencia, ante el incumplimiento de una de
las partes —como actuaciéon que si depende unicamente de la voluntad de las
partes-, las obligaciones contractuales permaneceran vigentes y exigibles por su
acreedor. Mas adelante veremos por qué razon las obligaciones permanecen

vigentes.

Ahora veremos que los contratos deben ser cumplidos por la

Administracién Publica porque los derechos contractuales que de él emanan a
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favor de la contratista gozan de proteccion en el ordenamiento juridico, incluso a

nivel constitucional.

4.2.2 Los derechos contractuales estan protegidos como una forma

del derecho a la propiedad.

Los derechos contractuales estan protegidos como una forma del derecho
a la propiedad en el ordenamiento juridico, en consecuencia, el ejercicio de estos
derechos tiene que ser respetado y garantizado, sin que la Administraciéon Publica

pueda menoscabar su ejercicio de manera ilegitima.

La nocién de que los derechos son corporales e incorporales se remonta a
la época del Derecho romano?™ sin que al dia de hoy pueda desconocerse la
existencia del derecho de propiedad que tienen las partes contratantes sobre los
derechos que surgen de un contrato. De particular importancia para nosotros, los
tribunales arbitrales en el contexto del Derecho internacional de inversiones han
establecido de manera categorica que los derechos contractuales son un derecho
de propiedad?’® digno de protecciéon?’®. Incluso, como derecho de propiedad esta
protegido ante la expropiaciéon por via del incumplimiento, si es que es un

incumplimiento que disminuye su valor en forma sustancial®’’.

Los derechos contractuales en consecuencia constituyen una forma de
derecho de propiedad que esta protegido y garantizado por el Estado segun las
Constituciones de algunos paises. Por ejemplo, la Constituciéon de Argentina, en
su Art. 17 establece que la propiedad es inviolable; la Constitucién espafola, en su
Art. 33.1 reconoce el derecho a la propiedad privada; de manera especifica, la
Constitucion chilena extiende la protecciéon de la propiedad “en sus diversas

especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”.

214 cf. PETIT, BEugene. Tratado elemental de Derecho Romano. 1st, reimpresion. Translated by José
Ferrandez Gonzalez. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1999. p. 183.

275 cf. DOLZER, Rudolf, and Christoph SCHREUER. Principles of International Investment Lamw.
Oxford: University Press, 2007, p. 115-118, para un recuento de los casos que sostienen esta idea
desde el afio 1903.

276 ¢f. WALDE, op. cit. p. 33.

277 Lbidem. p. 33.
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Por su parte, la Constitucion de del Ecuador, de conformidad con el Art.
06.26, como uno de los derechos de libertad, que reconoce el derecho de
propiedad en todas sus formas, pero ademas y con referencia expresa a la
propiedad privada, en el Art. 321. Al derecho de propiedad se lo debe considerar
como que abarca los derechos contractuales, por aplicaciéon del Art. 11.5 de la
norma suprema que establece que en materia de derechos constitucionales como
el de la propiedad, los servidores publicos, administrativos o judiciales deberan
aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezca su efectiva vigencia.
Cualquier interpretacion del derecho de propiedad que no reconozca su extension
a bienes incorporales valuables en dinero, como los derechos contractuales, no

favoreceria su efectiva vigencia hoy en dia.

En este punto -y ante la posibilidad de que haya renuencia a considerar el
derecho a la propiedad como que incluye los derechos contractuales- es necesario
sefialar que la Constitucion del Ecuador reconoce que los derechos contenidos en
instrumentos internacionales de derechos humanos tienen el mismo grado de
proteccion y aplicacion que los derechos contenidos en la constitucion (Art. 11.3
CE), o incluso se le dara preferencia a la aplicacioén de éstos derechos si resulta ser
mas favorable, segin el Art. 424, que establece ademas que “prevaleceran sobre

cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.”

Entonces, el derecho a la propiedad privada, consagrado en el Art. 21 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, de la cual el Ecuador es parte
contratante, reconoce que toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.
La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
considerado que este derecho de propiedad ampara todos los derechos que tiene
un accionista sobre sus acciones bajo un contrato social?’8, pero de manera mas
general, que el derecho de propiedad comprende todos los derechos corporales e

incorporales, y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor?”; y ademas se

278 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
febrero de 2001. Serie C No. 74 Par. 181
219 Ihidem, refiriéndose a la jurisprudencia del Caso Palamara Iribarne.
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han protegido los derechos adquiridos, entiéndase derechos que se han

incorporado al patrimonio de las personas?®.

Necesario es en este punto sefalar que los tribunales internacionales en el
contexto del Derecho internacional de inversiones han tomado una posicion
practicamente unanime en cuanto a que los derechos contractuales se han de
considerar como un derecho de propiedad, digno de ser protegido, y esto es

ademds consistente con la mayoria de definiciones de inversion de los TBIs.

De la lectura del Art. 339 de la Constituciéon del Ecuador podemos decir
que los derechos de los particulares en el contexto de la inversién extranjera, es
decir de los inversionistas extranjeros deben ser igualmente respetados,
especialmente cuando consideramos que la Constitucién del Ecuador recoge el
principio de no discriminacién de ningun tipo, de manera sistematica y

reiterada2sl,

El derecho a la propiedad sobre derechos contractuales debe ser
“respetado y garantizado” en nuestro ordenamiento juridico como parte del deber
mas alto del Estado, segun el Art. 11.9 de la Constituciéon del Ecuador; esta
nocion esta respaldada por el Art. 226 de la norma suprema que establece que las
potestades estatales se deben ejercer para hacer efectivo el goce y el ejercicio de
los derechos contenidos en ella, proscribiendo el ejercicio arbitrario del poder,

peor si es para menoscabar derechos subjetivos?2.

La idea con la que se debe quedar el lector en este punto es que las
obligaciones que la Administracion Publica contrae bajo un contrato
administrativo son obligatorias, sin que la Administracién Publica pueda rehuir su

cumplimiento de manera arbitraria. Ademas, los derechos contractuales como

280 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170,
refiriéndose al caso “Cinco pensionistas.”

281 Ver Articulos: 3, 66.4, 11.2, 230.3, 341, 393 y 416.5.

282 Ademas, bajo la premisa de que estos derechos son de directa e inmediata aplicacién, por y
ante cualquier servidor publico, como plenamente justiciables, no requieren de otra norma
juridica para su aplicacién, y no se puede exigir para su ejercicio condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la ley, segtin el Art. 11.3 y el 426.2 de la Constitucién del Ecuador.
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formas del derecho a la propiedad estan plenamente reconocidos y protegidos en
el ordenamiento juridico vigente, lo que proscribe su menoscabo de manera
arbitraria por parte de la Administracién Publica, incluso en ejercicio de sus
potestades administrativas, que deben ser ejercidas para hacer efectivo el uso y el

goce de los derechos.

Como conclusion, la Administracion Publica no puede simplemente decidir
no cumplir sus obligaciones contractuales, porque estas no dependen de la
voluntad de las partes y porque los derechos contractuales gozan de proteccion

bajo el ordenamiento juridico como derechos de propiedad.

En cualquier caso, ante el incumplimiento contractual por parte de la
Administraciéon Publica, justificado o injustificado, procedera la indemnizacién al

contratista. .o veremos a continuacion.
4.3 Obligacién de indemnizar por el incumplimiento.

Ante el supuesto de un incumplimiento por parte de la Administracion
Publica, sea que ejerza potestades soberanas para ello o no, ésta tendra que
compensar al contratista afectado por el incumplimiento, entiéndase también el
cumplimiento inexacto de la obligacioén, para mantener el equilibrio econémico-
financiero del contrato?®. Después de todo, los derechos al cumplimiento de los
contratos de los particulares no dejan de existir por decisiéon de la Administracion
Publica o por protecciéon del interés general, como veremos a continuacion. De
esta manera el derecho que tenfa un contratista al cumplimiento especifico de un
contrato puede ser sustituido por el pago de una indemnizacidn, por razones de
utilidad publica, sin considerar todavia la indemnizacién que corresponde por

concepto de dafios y petjuicios.

En vista de que la modificaciéon de los términos contractuales puede
constituir un incumplimiento, ante estos supuestos los derechos contractuales
también deben estar protegidos. Por el principio presente en todo contrato

incluyendo aquellos en los que la Administracién Publica es parte, del pacta sunt

285 CASSAGNE, E/ contrato... op. cit. p. 32.
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servanda y la buena fe, cualquier modificaciéon unilateral de los términos del
contrato, ya sea mediante un acto legislativo o mediante una renegociaciéon del
mismo que perjudica los intereses de la contratista, la doctrina argentina considera
que tiene que ir acompafiada de la compensaciéon econémica suficiente para
mantener el equilibrio econémico inicial del contrato?*, el Art. 12(b) de la RCAN

de Argentina se puede considerar, a sentido contrario, como fundamento juridico

de ello.285

Primero, cabe recalcar que aquellos escenarios de incumplimiento por
parte de la Administracién Publica mediante el ejercicio de una potestad soberana
estan previstos por el ordenamiento juridico y justificados en virtud del interés
general, llamese utilidad publica o interés social y nacional, y encuentran apoyo
por ejemplo en el articulo 83.7 de la Constituciéon del Ecuador, que establece que
se debe promover el bien comun y anteponer “el interés general al interés

particular, conforme al buen vivir.”

Sin embargo, no se puede entender que al anteponer el interés general
sobre el particular se menoscaben de manera arbitraria los derechos de los
particulares, entiéndase incluido el derecho a la propiedad sobre los derechos
contractuales. Este menoscabo no estarfa en conformidad con el buen vivir segin
el Art. 275 de la Constitucion del Ecuador que dice que el régimen de desarrollo
que garantiza el buen vivir se planificara de manera que garantice el ejercicio de los
derechos y ademas, el buen vivir requerira que las personas, comunidades, pueblos
y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos. Esta nociéon queda
confirmada por lo que preceptia el Art. 277 de la Constituciéon del Ecuador
cuando enumera los deberes generales del Estado para la consecucion del buen

vivir, pues el primero de ellos es garantizar los derechos de las personas.

Queda por lo tanto proscrito por la propia Constitucion del Ecuador
anteponer el interés general sobre el particular de manera que se impida o

menoscabe el ejercicio de derechos particulares, por ser tal situaciéon contraria,

284 SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesion de servicios piblicos. 2nd Edition. Buenos Aires:
Ciudad Argentina, 1999, op. cit. p. 36.
285 cf. CASSAGNE, op. cit. E/ contrato... p. 134-135.
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incluso por simple logica, a un régimen de buen vivir. El interés general si se
antepone sobre el particular, y por lo tanto los derechos de este ultimo pueden
verse alterados, pero para que esto suceda, la Administracién Publica tiene que
obrar dentro de las potestades que el ordenamiento juridico le concede, para que
si menoscaba derechos de particulares, lo haga legalmente, es decir de
conformidad con el debido proceso legal y acompafiado de la indemnizacién
debida?®. No se puede a pretexto del interés general, obviar los procedimientos
que prevé la ley para proteger a ese mismo interés general, y de paso vulnerar los

derechos particulares de manera ilegal, sin indemnizar por ellos.

Al respecto, el Art. 85.2 de la Constitucién del Ecuador establece que para
la ejecucion de las politicas publicas que garanticen los derechos reconocidos en la
Constitucion que tengan como efecto la vulneraciéon o la amenaza de vulneracion
de derechos Constitucionales —siendo el derecho a la propiedad privada uno de
ellos-, sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el particular, las
politicas deberan reformularse o se deberan adoptar “medidas alternativas que
concilien los derechos en conflicto.” Este articulo sirve como base juridica para
justificar y dar razén a la obligaciéon que tiene la Administracion Publica para
indemnizar al contratista cuyo contrato administrativo esta siendo incumplido,
modificado o terminado de manera unilateral, para la protecciéon de un interés
general. Serfa aceptable sostener que la indemnizacién por el incumplimiento de
un contrato administrativo es una “medida alternativa” que concilia los derechos
de la contratista con el interés publico, que estan en conflicto. La no ejecucion del

contrato es el sacrificio que debe soportar la Contratista.

Esta afirmacién guardaria conformidad con el Art. 92 del ERJAFE, que
establece que la autoridad que extingue un acto administrativo por razones de
oportunidad —entiéndase de interés publico segun el Art. 91 del ERJAFE- que

afecte un derecho subjetivo debera “previamente pagar la debida indemnizacién

286 Algunas de las reglas relacionadas a la indemnizacién por expropiacion aplicables se
encuentran en el Art. 323 de la Constitucion del Ecuador, el Art. 21 de La Convencion
Americana de Derechos Humanos, y el Art. II1.1 del TBI entre Ecuador y Estados Unidos.
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por el dafo que se cause al administrado.” Es decir que al proteger el interés

publico no se puede descuidar los derechos particulares.

Pero ademas nétese que en esta norma la indemnizaciéon se dirige
inmediatamente a cubrir el rubro de los dafos y perjuicios y no considera el rubro
de la indemnizacién por el incumplimiento de los derechos contractuales en si,
necesario para mantener el equilibrio del contrato, lo que en derecho civil se
puede considerar como el id guod interest. Esto se debe a que bajo el ERJAFE no se
les considera a los actos administrativos como contratos administrativos.
Entonces, a falta de contrato, la Administracion Publica -obviamente- no tiene
que indemnizar por el incumplimiento —pues no hay obligacién reciproca-, sino
directamente por los dafios o perjuicios causados. Esto queda confirmado por el
ultimo inciso de este articulo, que hace referencia a los derechos precarios,

comunes en obligaciones de caracter unilateral?’.

Es por lo tanto indudable que tener un derecho bajo un contrato tiene un
valor juridico®® que puede ser valorado en dinero, pues por su naturaleza, los
derechos de contratos bilaterales no son precarios. Ese valor debera tomarse en
cuenta al momento de calcular el monto de la reparacion, bajo el rubro del id guod
interest, debido por el incumplimiento mismo, es decit por los derechos
contractuales que no se efectivizan, considerado aparte de los dafios y perjuicios

causados por el incumplimiento del contrato.??

Fundamento constitucional para esto es el Art. 11.9, que reconociendo que
el deber mas alto del Estado es respetar y hacer respetar los derechos garantizados

en la Constitucion, entiéndase el derecho a la propiedad privada, el mismo estara

287 LASARTE, op. cit. p. 51-55.

288 DI PIETRO, Domenico. "Applicable Law Under Article 42 of the ICSID Convention The
Case of AMCO v. Indonesia." In International Investment Law and Arbitration: 1eading Cases from the
ICSID, NAFTA, Bilateral Treaties and Customary International Law., edited by Todd. WEILER, 850.
London: Cameron May International Law and Policy, 2005, p. 267. Algunos tribunales miden
este valor juridico de un contrato a la luz del principio de proteccién de los derechos adquiridos,
como algo que otorga seguridad a las relaciones juridicas.

289 Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. No. 2. pagina 267. (Quito, 10 enero 1995) Al respecto,
la Sala consider6 que sin perjuicio de la indemnizacién debida por el incumplimiento, por tratarse
de incumplimiento doloso, “también hay derecho a la reparacién de los dafios que sean
consecuencia mediata de la inejecucion del contrato.”
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obligado a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por las
acciones u omisiones de sus funcionarios y empleados publicos en el desempefio

de sus cargos.

Ante la vulneraciéon de los derechos la reparacion debera ser integral,
material e inmaterial, con la posibilidad de incluir en ella obligaciones positivas y
negativas, segun lo establece el articulo 86.3 de la Constitucién del Ecuador, sobre
las garantias jurisdiccionales. Esto deja en claro que un elemento esencial de la
potestad jurisdiccional para garantizar la reparaciéon integral por derechos
vulnerados es no limitarla a ordenar al pago de una indemnizacién por dafos y
petjuicios, sino reconocer que se puede incluir en ella obligaciones positivas, como
las de dar y hacer, y negativas, como las de no hacer. Estas obligaciones no
pecuniarias si podrian en su momento comprometer la conducta misma de la

Administracién Publica, lo veremos mas adelante.

De manera que la Administracion Publica tiene que compensar al
contratista por el incumplimiento sea en ejercicio de una potestad soberana o no;
y lo hara por el derecho que éste tiene al cumplimiento del contrato, y debe ser
considerado aparte de los derechos que le corresponden por la indemnizaciéon por

dafios y petjuicios.

En la siguiente secciéon demostraremos que por no depender de la voluntad
de la Administraciéon Publica, las obligaciones contractuales permanecen vigentes
ante el incumplimiento por parte de ésta, y mas importante aun, si es posible que
un organo jurisdiccional —entiéndase tribunal arbitral- ordene a la Administracioén

Publica al cumplimiento especifico de una obligacién contractual.
4.4 Si hay un derecho al cumplimiento especifico en Derecho local.

Hemos visto que la Administracién Puablica puede incumplir un contrato
mediante el ejercicio de una potestad publica o sin ¢l, en ambos casos debiendo
compensar por el derecho a la ejecucion del contrato que se esta sacrificando y
por los dafnos que el incumplimiento hubiere causado. Como ya vimos, en el caso

de que una potestad soberana se ejerza legitimamente, no cabe el derecho al
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cumplimiento especifico, sino sélo a la compensaciéon por este derecho, mas la

indemnizacion por dafios y petjuicios.

Pero, por otro lado, en los escenarios en que la Administracién Publica haya
obrado ejerciendo una potestad publica, pero el érgano jurisdiccional competente
llegue a determinar que dicho ejercicio de potestad soberana, fue ilegitima, cabria
el derecho al cumplimiento especifico del contrato que se incumplid, por
considerar que dicha potestad no surtié efectos legales. Lo mismo se aplicaria en
el escenario de que el incumplimiento de la Administraciéon Publica se haya
realizado sin ejercer una potestad para ello. Veremos que en estos dos ultimos
escenarios si cabe exigir el cumplimiento especifico de las obligaciones

contractuales y porqué.

En esta seccion se expondra el argumento medular de que si se le puede
obligar a la Administracion Publica incumplidora a que cumpla sus obligaciones
contractuales, a menos que se encuentre en uno de los escenarios de
incumplimiento permitidos, por dos razones principales, uno, la obligacién
contractual no se ha modificado y dos, porque el Derecho publico y privado lo

admiten como una potestad de los 6rganos jurisdiccionales.

Si es que el Estado no cumple con su obligaciéon bajo el contrato
administrativo y tampoco ha ejercido una potestad legitimamente para
incumplirlo, es decir, se encuentra en una situacién de incumplimiento
injustificado, la otra parte contratante tiene el derecho de exigir el cumplimiento.
La razén de esto es que la obligacion de la Administracion Publica bajo el contrato
nunca dejé de existir —ni se modificé- y por lo tanto tampoco dejé de existir —ni se
modifico- el derecho del acreedor de esa obligacion para exigir el cumplimiento

especifico.

Considerando que los contratos administrativos atienden a un interés
publico, cuya protecciéon esta por encima de la voluntad de las partes, el
ordenamiento juridico contempla mecanismos para modificar o suspender la
ejecucion de contratos que resulten perjudiciales para ese interés publico; sin que

un contrato con esas caracteristicas pueda mantenerse en vigencia en virtud
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unicamente de la proteccion de los derechos de la contratista. Es precisamente
para proteger el interés publico, que esos mecanismos se contemplan en el
ordenamiento juridico. Al ya gozar de esa proteccion, no se puede aceptar que la
Administraciéon Publica, en nombre del interés publico, obre al margen de la ley,
cometiendo arbitrariedades y abusos de poder®’, como el incumplimiento
injustificado de un contrato. De darse estos supuestos, estarfamos ante ejemplos

claros de violaciones al principio de legalidad®!.

Los mecanismos que el ordenamiento juridico prevé para el ejercicio de
potestades administrativas que tengan como resultado la modificaciéon de los
contratos administrativos deben ejecutarse siguiendo un debido proceso, por
ejemplo, la Constitucién del Ecuador, en su Art. 76.1 establece de manera clara
que en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el debido proceso, no habria problema en considerar bajo este
supuesto a los procedimientos administrativos en sede administrativa. Este
articulo incluso impone como garantia del debido proceso, la obligacion a las
autoridades administrativas y judiciales de garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos particulares de las partes, proponiendo una interaccion

muy interesante entre los principios del debido proceso y de legalidad®?.

Sobre el principio de legalidad, cabe mencionar que en el Derecho
administrativo argentino el principio de legalidad esta siendo superado por el
concepto de la juridicidad, que engloba no sélo las normas positivas del
ordenamiento juridico, sino, como “nocién mas amplia que la simple legalidad,

engloba a la Constituciéon y a los principios generales del Derecho.”? En este

290 Segun el Art. 84 de la Constitucién del Ecuador, en ningin caso los actos del poder publico
atentaran contra los derechos por ella reconocidos.

291 Gaceta Judicial. Afio CIII. Serie XVII. No. 10. Pagina 3092. (Quito, 10 julio 2002). La
jurisprudencia ecuatoriana reconoce la potestad de terminar de manera unilateral los
contratos, pero debe ser en aplicacién de la ley o del contrato. En este caso, la entidad
publica estaba facultada por legislaciéon especial para hacerlo, hecho destacado por la Sala
como habilitante.

292 Sobre aplicaciones del principio de legalidad como fuente de potestades y como eje
fundamental del proceder administrativo, ver COMADIRA, Julio R. Derecho administrativo. 2da ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p. 130-131.

293 Ihidem. p. 132, citando un Dictamen de la Procuracion del Tesoro.
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contexto, podemos sefialar el Art. 103 de la Constitucion espanola, que establece
que la Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales, y actia

con sometimiento pleno, no sélo a la Ley, sino ademas al Derecho®*.

En el caso ecuatoriano, podemos ver que los principios de legalidad y
debido proceso se encuentran recogidos en la normativa de contrataciéon publica.
Para comenzar, el Art. 4 de la LOSNCP establece claramente que la ley y los
contratos que de ella se deriven se aplicaran observando el principio de legalidad.
En cuanto a la relaciéon con el debido proceso, podemos ver que el Art. 94.7 del
mismo cuerpo normativo condiciona el ejercicio de la potestad de la
Administraciéon Publica para terminar de manera unilateral el contrato, a que las
circunstancias técnicas o econémicas imprevistas estén debidamente comprobadas
primero, y segundo a que la contratista se haya negado a la renegociacion del
contrato. Lo que nos permite sostener que sin cumplir con estos dos requisitos
primero, la Administraciéon Puablica no puede ejercer su facultad para terminar el

contrato unilateralmente, en congruencia con el principio de debido proceso?>.

Pasando a las consecuencias de obrar al margen del principio de legalidad, es
necesario mencionar como ejemplo, el Art. 226 de la Constituciéon del Ecuador,
que establece que las instituciones del Estado y cualquier persona que actie en
virtud de una potestad estatal “ejercera solamente las facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley”, principio también recogido de manera
general por el Art. 4 del ERJAFE?¢. Es decir que cualquier ejercicio de facultades
que no estén expresamente atribuidas a una entidad publica por el ordenamiento

juridico sera ilegal.

294 Ademas, el principio de legalidad también esta recogido por el Art. 9 de la Constitucién
espafiola, que en su tercer inciso hace referencia expresa al concepto “principio de legalidad”
como garantia constitucional y en el primer inciso establece que “los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.”

295 Sobre el mismo punto, el Art. 95 de la LOSNCP establece mas requisitos para que la entidad
contratante pueda ejercitar su potestad de terminacién unilateral, entre ellos estd el deber de
notificacién, de motivacion, el deber de darle al contratista una oportunidad para remediar el
incumplimiento, y el deber general de cumplir con los plazos. Requisitos que nos permiten llegar
a la misma conclusién, de que condicionan el ejercicio de la potestad de terminacién unilateral de
la entidad contratante, al cumplimiento del debido proceso.

2% Principio que es recurrente en el mismo cuerpo legal, como por ejemplo el Art. 192 somete la
potestad sancionadora al estricto cumplimiento del principio de legalidad.
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Sobre este punto, el Art. 424 de la Constitucion del Ecuador, que recoge el
principio de supremacia de la misma establece de manera categérica que los actos
del poder publico deben mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales, “en caso contrario careceran de eficacia juridica.” Debemos
entender en este punto, que este mandato se extiende a proteger el principio de
legalidad del Art. 226 y al del debido proceso del Art. 76.1, de manera que si una
entidad publica actia con una potestad que el ordenamiento juridico no le ha
otorgado o sin seguir el debido proceso, dicha actuaciéon no tendra eficacia

juridica.

En consecuencia, podemos decir que la actuaciéon de la Administracion
Publica de incumplir un contrato administrativo, sin someterse a los procesos
administrativos establecidos por el ordenamiento juridico precisamente para
incumplirlos de manera legitima, supuestamente bajo el argumento de proteger el

interés publico, o sin una potestad para ello, no puede producir efectos juridicos.

Entonces tenemos que determinar qué es, en términos juridicos bajo el
Derecho administrativo local, el incumplimiento injustificado de un contrato por
parte de la Administracién Publica, primero nos referiremos a normativa
ecuatoriana. El Art. 64 del ERJAFE establece que la Administracién Publica que
se somete a ese cuerpo normativo manifiesta su voluntad juridica de Derecho
publico —voluntad que se ha de considerar como intrinsecamente relacionada con
el principio de legalidad®”’- a través de actos administrativos, actos de simple
administracién, hechos administrativos, contratos administrativos y reglamentos
sin perjuicio de recurrir a otras categorias de Derecho privado si actian dentro de
dicho ambito. El incumplimiento contractual injustificado entonces, ¢qué forma

de manifestacion de la voluntad juridica de la Administracion es?

No se puede decir que se trata de un acto administrativo segin los términos
del Art. 65 del ERJAFE, porque como vimos antes, no hay una potestad o
funciéon administrativa que le faculte a la Administraciéon Publica para incumplir

un contrato administrativo sin que se someta a los mecanismos previstos para ello,

27 ENTERRIA, op. cit. p. 355-362.
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o por otro lado, simplemente incumplir. Tampoco sera un acto de simple
administracion bajo los términos del Art. 70 del ERJAFE, porque de nuevo, no se
hace en ejercicio legitimo de una potestad administrativa otorgada por ley y
aunque sostenemos que el incumplimiento injustificado de un contrato no
produce efectos juridicos, si afecta materialmente de manera directa a un
particular, la contratista. Tampoco es un contrato administrativo bajo los términos
del Art. 75 del ERJAFE por faltar el concierto de voluntades. Pero tampoco se
trata de un hecho administrativo bajo los términos del Art. 78 del ERJAFE, ya
que éstos, consistiendo en actividades materiales, también se ejecutan en ejercicio
de una funcién administrativa productora de efectos juridicos. La Administracion
Publica no tiene la potestad publica para incumplir los contratos administrativos

sino es mediante los escenarios de incumplimiento permitido ya analizados.

Por lo tanto, el incumplimiento contractual injustificado debera ser
identificado como otra figura del Derecho administrativo, para ello nos referimos
al concepto de la via de hecho?$. Segun doctrina espafiola, en concreto
ENTERRIA, en la actualidad, el concepto de la via de hecho ha de comprender
“todos los casos en los que la Administracién Publica pasa a la accion sin haber
adoptado previamente la decision —o suscribir el acto previo- que le sirva de

fundamento juridico...”?%

Podemos decir que la via de hecho es la situacion de Derecho
administrativo en la que se encuentra la Administracion Puablica cuando usa un
poder que legalmente carece (incumplir un contrato de manera injustificada sin
ejercer una potestad soberana) o cuando haya actuado sin observar los
procedimientos establecidos por la norma que le ha atribuido ese poder’®

(incumplir un contrato ejerciendo una potestad soberana de manera ilegitima).

Es necesario dejar en claro que ya no nos ubicamos en las formas de

manifestaciéon de voluntad de la Administraciéon Publica, al demostrar que el

298 Concepto que nos interesa sobremanera por que su origen se remonta al ambito de la
proteccion de la propiedad y de los derechos patrimoniales. Ver ENTERRIA, op. cit. p. 796.

299 bidem. p. 796-797.

300 [bidem. p. 796.
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incumplimiento contractual injustificado no encajaba en ninguna de ellas. Ahora y
con el concepto de la via de hecho, nos trasladamos hacia el ambito de la
ejecucion, en el sentido de que la Administraciéon esta actuando en el plano

fisico301,

Ahora bien, dando al concepto de la via de hecho el valor que tiene como
postulado de la doctrina y continuando con el contraste del Derecho comparado,
no se puede dejar de sefialar que los requisitos para que éste concepto se configure
se encuentran recogidos por el articulo 129 del ERJAFE. A saber, el inciso (b)
establece que los actos de la Administracion Publica dictados por o6rgano
incompetente, salvo que sea en razéon del grado, son nulos de pleno Derecho.
Puede decirse que esta causal esta reflejada en aquella de la via de hecho, de
cuando la Administracion Publica actia con un poder que legalmente carece.
Ademas, en cuanto al inciso (€) del mismo articulo, se puede decir que se recoge la
otra situaciéon que configura la via de hecho, por tratarse de una actuaciéon que
realiza la Administracion Publica prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido, es decir ejerciendo una potestad de manera
ilegitima, que en consecuencia puede ser descalificado por un O6rgano

jurisdiccional.

Entonces, la consecuencia juridica para estas circunstancias recogidas por el
Art. 129 del ERJAFE, es la nulidad de pleno Derecho o ex /ege. La causa de la
nulidad de pleno Derecho es precisamente la ausencia de Derecho®?, en
consecuencia se ha de entender que los actos, juridicos y peor atn materiales sin

fundamento juridico, por ella aquejados, no producen efectos juridicos.

Serfa muy dificil argumentar que el incumplimiento contractual es una de las
formas por medio de las cuales se manifiesta la voluntad juridica de la

Administracién Puablica. Toda actuacion de la Administraciéon Publica tiene que

301 Ihidem. p. 799.
302 Ihidem. p. 798.
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ser en Derecho®?, es una reformulacion comun del principio de legalidad. Al no
actuar en Derecho tenemos que considerar que dicha actuacién existe solamente

como un hecho®, ambito en el cual la Administracion Puablica sélo puede

>
participar habiendo creado previamente esa posibilidad en el plano juridico,
entiéndase mediante la modificacién de una relacién juridica, ya sea mediante la
suscripcion de un acto previo’ o la adopciéon de una decision que le dé

fundamento juridico para realizar dicha actividad material, especialmente si con

ella se busca limitar derechos subjetivos como los que emanan de un contrato®.

Como estas actuaciones contrarias al principio de legalidad no producen
efectos juridicos, no se puede decir que la obligaciéon de la Administraciéon Publica

bajo el contrato administrativo se haya modificado en Derecho.

Tenemos que entender entonces que si la obligaciéon contractual no se ha
modificado o resuelto por la via legal, siguiendo el debido proceso, no hay razén
para que por una via ilegal esa obligacion quede extinguida o modificada, ya que el
acto de poder publico por medio del cual se pretendié modificarla carecia de
eficacia juridica. Ademas hay que considerar que hay un ejercicio ilegal del poder
aun cuando la obligacién haya sido modificada por uno de los mecanismos aqui
expuestos, pero dicha modificacién no esté acompanada de la compensacion
debida, pues la obligacién de indemnizar como protecciéon de los derechos
particulares condiciona el ejercicio de las potestades estatales y en algunos casos es

parte del debido proceso, como vimos mas arriba.

Aunque, si se ha seguido el debido proceso y el principio de legalidad en

todo menos en el pago efectivo de la indemnizacién pero si se hubiere realizado la

305 Ibidem. p. 413. El autor comenta sobre la capacidad juridica de Derecho publico de la
Administracién publica, en conexién con el principio de legalidad implica que los entes publicos
“solo pueden enhebrar relaciones allf donde una norma les autoriza a ello.”

304 Ibidem. p. 798. El autor destaca jurisprudencia que sostiene que estas actuaciones de la
Administracién no son dignas de proteccién juridica alguna.

305 Thidem. p. 796-797. Es interesante la manera en que el autor demuestra que al actuar por medio
de vias de hecho, sin acto previo, la Administracién publica queda reducida a la misma condiciéon
juridica que las personas privadas, teniendo como consecuencia que sus actuaciones puedan ser
controladas ademads por los tribunales ordinarios y mediante los procedimientos de Derecho
comun.

306 Art. 160 ERJAFE.
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determinacién del monto, el argumento de que la obligacién se extinguid,
supongamos por una terminacion unilateral, tendria mas peso. En ese sentido, el
Art. 92.4 de la LOSNCP establece claramente que los contratos terminan por la
declaracion unilateral de la entidad contratante, sin hacer mencién al pago de la
indemnizacion, eso si, debe seguirse el debido proceso establecido en el Art. 95
del mismo cuerpo legal para la terminaciéon misma. Pero en ningtin caso se puede
aceptar que la obligaciéon se modifique por el incumplimiento injustificado del
contrato por la Administracion Publica, esto es ejerciendo una potestad soberana

de manera ilicita o sin ejercer potestad alguna.

Dado que una actuacién de la Administraciéon Publica al margen de la ley
no tiene eficacia juridica, podemos decir que el mero incumplimiento del contrato
no modifica las obligaciones que surgen del mismo. Refiriéndonos a la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador que vimos anteriormente sobre la
inaplicabilidad del silencio administrativo a los contratos administrativos,
podemos sefalar en este contexto, que si el silencio de la Administracién como
omision no puede considerarse como suficiente motivo para modificar la
“normatividad contractual”’, aqui argumentamos que tampoco sera suficiente
para ello el simple incumplimiento del contrato por parte de la Administracion
Publica. Recordemos que esta sentencia resalté la necesidad de que haya un
acuerdo entre las partes para modificar las obligaciones contractuales, pues vale
decir que si estamos unicamente ante el incumplimiento de una de ellas, tampoco
ha habido acuerdo para modificar la normatividad contractual y por lo tanto esta

permanece inalterada.

Concluyendo, no se puede aceptar que la Administracién Publica, en
defensa del interés publico, actue al margen de la ley, incumpliendo sus
obligaciones contractuales y afectando derechos particulares. Tampoco se puede
aceptar que en consecuencia de esa arbitrariedad, el afectado haya efectivamente
perdido su derecho a que su contrato sea cumplido por la Administracién Publica.

Tales ejercicios abusivos del poder no generan efecto juridico alguno. Por todo lo

307 Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIII. No. 1. Pagina 275. (Quito, 4 de octubre de 2004)
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expuesto, el incumplimiento de un contrato sin ejercer una potestad publica o
mediante el ejercicio ilicito de una potestad publica, constituye un menoscabo
injustificado de los derechos contractuales, que carece de eficacia juridica, y deja la
obligacion original por lo tanto, plenamente vigente’®, y exigible por el acreedor

de la misma.

4.5 Si es posible ordenar a la Administracién Publica al

cumplimiento especifico de un contrato administrativo.

En esta seccion se buscara demostrar que un 6rgano jurisdiccional si tiene
el poder para comprometer la conducta de un Estado al imponerle una obligacién
a que realice el cumplimiento especifico. Primero veremos algunos argumentos de
Derecho publico espafiol y ecuatoriano, luego haremos unas consideraciones en
cuanto al Derecho privado y finalmente analizaremos una sentencia en la que se le

ordeno al Estado ecuatoriano al cumplimiento especifico de un contrato.
4.5.1 Por Derecho publico.

Como la obligacién contractual original sigue en pie, no hay razén juridica
alguna para que la Administracién Publica deje de cumplir con su obligacion.
Cualquier incumplimiento en este escenario serfa ilegal y arbitrario, y por lo tanto
la Administracién no se podria oponer, en Derecho, a cumplir con dicha
obligacion. De ahi que el acreedor de la obligaciéon pueda exigir el cumplimiento

especifico de la misma, como veremos a continuacion.

En el contexto en el cual se desarrolla esta tesina, es de vital importancia
demostrar que un o6rgano jurisdiccional efectivamente tiene la potestad para
obligar a la Administracion Publica a que lleve a cabo una determinada conducta,
en concreto, que le obligue mediante una obligacién de hacer, al cumplimiento

especifico del contrato que esta incumpliendo.

308 Gaceta Judicial. Aflo XCV. Serie XVI. No. 2. pagina 267. (Quito, 10 de enero de 1995) Al
respecto, la Sala consideré que siendo el contrato ley para las partes, una de ellas siendo la
Administracién publica, y si no ha sido invalidado por mutuo consentimiento o por causas
legales, el mismo sigue vigente, debiendo ecjecutarse de buena fe, quedando las partes
obligadas al fiel cumplimiento de sus clausulas.
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Para esto es necesario primero determinar si existe la posibilidad de que se le
obligue a la Administraciéon Publica al cumplimiento de una obligaciéon de hacer,
en vez de que el 6rgano jurisdiccional se tenga que limitar a ordenar a una

obligacion de dar.

Entonces podemos senalar el Art. 31 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa espafiola, que establece claramente una distincion
entre los poderes que tienen las cortes para declarar que un acto no esta conforme
a Derecho (primer inciso), o para reconocer una situacion juridica individualizada
y ordenar a que se adopten las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento
de la misma (segundo inciso). Esto se extiende a las relaciones y obligaciones
contractuales segun el Art. 29 de mismo cuerpo legal que establece en el primer
inciso:

“Cuando la Administracion, en virtud de una disposicion
general que no precise de actos de aplicaciéon o en virtud de un
acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a
realizar una prestaciéon concreta en favor de una o varias
personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella
pueden reclamar de la Administracion el cumplimiento
de dicha obligacién. Si en el plazo de tres meses desde la
fecha de la reclamacién, la Administracion no hubiera dado
cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo
con los interesados, éstos pueden deducir recurso

contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracion.”

Adicionalmente el Art. 32 del mismo cuerpo normativo reconoce de manera
expresa y “conforme a lo dispuesto en el Art. 297, que en los casos de inactividad
de la Administraciéon Publica, el demandante “puede pretender del o6rgano
jurisdiccional, que condene a la Administraciéon al cumplimiento de sus
obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas”. La legislacion
espafiola entonces es clara al conceder el poder para obligaciéon a la
Administracion Publica al cumplimiento especifico de sus obligaciones

contractuales.

En el caso ecuatoriano, en cuanto a la posibilidad juridica para que la

Administracién Publica sea obligada a la realizaciéon de una conducta, podemos
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mencionar el Art. 93 de la Constitucion del Ecuador, sobre la accién de
incumplimiento. En lo que nos interesa, este articulo establece claramente que la
acciéon por incumplimiento tendrd por objeto garantizar el cumplimiento de
sentencias o de informes organismos internacionales de derechos humanos,
cuando la “decisiéon cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacion de
hacer o no hacer clara, expresa y exigible.” Esta norma constitucional reconoce de
manera expresa que un 6rgano de caracter jurisdiccional internacional, mediante
sentencia, le puede imponer obligaciones a la Administracion Puablica que
modifiquen su conducta, incluso se refiere especificamente a las obligaciones de
hacer o no hacer. Esto es de gran importancia para este trabajo porque se
reconoce que bajo el Derecho local, un organismo internacional puede controlar
la conducta de la Administracién Publica al imponerle una obligacién de hacer o

de no hacer.

Sin embargo, hay que entender bien el propésito de este articulo, que es
delinear el alcance y el proposito de una accién de proteccion ante la Corte
Constitucional. No se puede argumentar que los laudos de un tribunal
internacional bajo el Convenio CIADI deban gozar de este mecanismo por
extension, ya que el precepto es claro al reconocérselo a las decisiones de
organismos internacionales de derechos humanos. Pero esto no es todo lo que
logra este articulo. Dejando a un lado la acciéon de proteccion, esta norma nos
ensefia que es juridicamente posible imponerle a la Administracién Publica una

obligacion de hacer.

El hecho de que tnicamente las decisiones de organismos internacionales de
derechos humanos pueden ser tuteladas mediante la accién de proteccion es
irrelevante para este trabajo. Esto porque los derechos de un inversionista bajo el
TBI no estarfan tutelados por la Corte Constitucional, sino por un tribunal
internacional, que aplicando el Derecho local e internacional, en virtud de la
potestad jurisdiccional que se la otorgado por medio de un TBI, al reconocer que
imponerle a la Administracién Publica una obligaciéon de hacer no es un absurdo
juridico bajo Derecho local, y encontrando un derecho contractual del

inversionista y un incumplimiento injustificado de la Administraciéon Publica de
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ser el caso, si le podria obligar al Estado al cumplimiento especifico del contrato,

como lo seguiremos viendo.

Nada en el Art. 93 de la Constitucion del Ecuador nos permitiria interpretar
que en todos los demas ambitos del Derecho, local o internacional, imponetle a la
Administraciéon Publica una obligacién de hacer serfa juridicamente imposible, y
que solamente en derechos humanos esto es una posibilidad. Al contrario, si es
posible imponer una obligacién de hacer a la Administraciéon Publica, pero las
unicas decisiones de organismos internacionales que podran ser tutelados
mediante una accién de proteccion seran las que emanen de organismos

internacionales de derechos humanos.

Una lectura similar se le debe dar al Art. 207 del ERJAFE, que haciendo uso
de buena técnica juridica, establece claramente que las providencias de 6rganos
judiciales que actian con jurisdicciéon ordinaria —es decir la funcién judicial, a
diferencia de tribunales arbitrales que actian con jurisdicciéon convencional- que
declaren la obligacion de “pagar una suma de dinero o ejecutar una obligacién de
hacer o no hacer” deberan cumplirse en el plazo maximo de 30 dias. De manera
similar, lo que tenemos que entender de este articulo es que la posibilidad de
imponerle a la Administracién Puablica una obligacién de hacer si existe, sélo que
las providencias judiciales gozan de un grado de ejecutividad mayor, al imponer a
la Administracién Publica la obligaciéon de cumplirlas en 30 dias. Pero no debe
entenderse que para las demas decisiones de 6rganos jurisdiccionales, que no
acarrean la obligacion de la Administraciéon Publica de ser cumplidas en 30 dias
segun este articulo, les esté prohibido dictar obligaciones de hacer para la

Administracién Publica.

Una vez mas, se confirma que existe la posibilidad de que un o6rgano
jurisdiccional le imponga una obligaciéon de hacer a la Administracién Publica,
porque la parte medular del articulo, al igual que el Art. 93 de la Constitucion del
Ecuador, no es conceder de manera expresa y exclusiva a estos organismos
jurisdiccionales la potestad de imponer obligaciones de hacer a la Administracién

Publica, sino otorgar a esas decisiones algin grado especial de protecciéon o
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ejecutividad. Entonces sostenemos que los organismos internacionales de
derechos humanos y los 6rganos con jurisdiccion ordinaria no son los unicos que
pueden imponer estas obligaciones, pudiendo otros organos jurisdiccionales
también imponerlas, aunque sus decisiones no tengan este reconocimiento

especial de ejecutividad bajo el ordenamiento.

Esta interpretacion serfa consistente con el Art. 39 de la LME que establece
que “cualquier 6rgano jurisdiccional” —léase tribunal arbitral segin los Arts. 3y 5
CPC- puede declarar mediante sentencia ejecutoriada —sabemos que los laudos
tienen efecto de sentencia ejecutoriada segun el Art. 32 LAM- una obligacién del
Estado de pagar una “suma de dinero o cumplir determinado hecho o acto” y que
dicha sentencia se cumplira de conformidad con lo dispuesto en el CPC¥.
Encontrarfamos mas apoyo para extender estas interpretaciones a la jurisdiccion
convencional por el reconocimiento que el arbitraje tiene como mecanismo para la
resolucion de controversias en materia de contrataciéon publica’’’ mediante la

decision del tribunal arbitral3!!] en el caso ecuatoriano por ejemplo.

Con estos preceptos queda claro que si existe la posibilidad juridica de que
un tribunal arbitral mediante laudo ejecutoriado imponga a la Administracioén
Publica una obligaciéon de hacer, en concreto, que le obligue al cumplimiento
especifico de un contrato que esta incumpliendo de manera injustificada. Este
postulado es consistente con el Art. 5 de la LOSNCP, que establece las reglas de
interpretacion para los procedimientos bajo la misma Ley y también para los
contratos que de ella se deriven, a saber, “la necesidad de precautelar los intereses
publicos y la debida ejecucion del contrato.” Entonces, siendo la debida ejecucion
de los contratos una base fundamental del espiritu de este importante cuerpo

normativo, que un tribunal arbitral ordene a la Administraciéon Puablica al

309 Sobre los laudos ademas, segun el Art. 32 de la LAM, una vez cjecutoriados, “las partes
deberan cumplitlo de inmediato” y se ejecutaran “del mismo modo que las sentencias de dltima
instancia, siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la ejecuciéon acepte excepcidén alguna,
salvo las que se originen con posterioridad a la expedicién del laudo.”

310 Art. 104 de la LOSNCP.

311 Art. 162 del Reglamento a la LOSNCP.
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cumplimiento especifico de un contrato administrativo que esta incumpliendo

injustificadamente, no es sino una aplicacién acertada de la Ley al caso concreto.

Ademas, la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
ecuatoriana, en su Art. 18 establece que la reparacién integral procurara que la
persona titular del derecho violado goce y disfrute el derecho de la manera “mas
adecuada posible” y que “se reestablezca la situaciéon anterior a la violacién.”
Ademas, la reparacion podra incluir, entre otras formas, la restituciéon del derecho

y la compensacién econémica o patrimonial.31?

No podemos dejar de senalar las similitudes entre lo que establece este
articulo y lo que establece la costumbre internacional sobre la responsabilidad de
los Estados por hechos internacionalmente ilicitos. Estas disposiciones servirian
para demostrar a un tribunal que el remedio de restitucién de un derecho
contractual mediante el cumplimiento especifico, para que éstos sean disfrutados
de la manera mas adecuada posible, ciertamente es un remedio que esta disponible

bajo el Derecho local de varios sistemas legales.

Las posturas que sostienen que la conducta de la Administraciéon Puablica no
puede verse comprometida, limitando a los organos jurisdiccionales como
tribunales arbitrales a ordenar el pago de wuna indemnizaciéon por el
incumplimiento contractual, sin que puedan ordenar a realizar obligaciones de
hacer o no hacer, no sélo son contrarias a los preceptos que hemos analizado en
esta seccidn, sino que también se van directamente en contra de lo que establece
el Art. 9 de la LOSNCP. Este articulo determina cuales son los objetivos
prioritarios del Estado en materia de contrataciéon publica, entre ellos, el numeral
(2) que establece: “Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion
efectiva de las normas contractuales.” Siendo éste un objetivo prioritario del
Estado en materia de contratacién publica, la Administraciéon Publica no podria en

Derecho —ni en razén- negarse a cumplir una orden de un 6rgano jurisdiccional

312 . Y . Y
Notese la distinciéon tan clara que este articulo hace entre la restitucion y la

compensaciéon econdmica, distincién que hemos venido sosteniendo a lo largo de la tesina, por
los efectos que la misma puede tener en la reparacion total.
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que precisamente busque la ejecucion plena del contrato que se esta

incumpliendo, mediante la aplicacion efectiva de las clausulas del mismo contrato.
4.5.2 Consideraciones de Derecho privado.

Ademas de todos los argumentos sobre las reglas generales de contratacién
en cuanto a la condicion resolutoria tacita, y el derecho innegable del acreedor de
exigir el cumplimiento especifico mas la indemnizaciéon de dafios y perjuicios en
Derecho privado, entendemos que la condicion resolutoria tacita como institucion

del Codigo Civil traida al Derecho publico merece algunas consideraciones.

Ahora bien, ademas de las razones que hemos dado de Derecho publico
para justificar que un 6rgano jurisdiccional ordene a la Administracién Publica al
cumplimiento especifico de un contrato, en esta seccion analizaremos algunas
consideraciones que se tienen que hacer en cuanto a como las disposiciones del
Codigo Civil pueden operar para justificar el cumplimiento especifico en Derecho

publico.

En secciones anteriores de este trabajo se sefialaron algunas circunstancias
en las que las reglas de contrataciéon privada del Derecho Civil ya se aplicaban al
sistema de contrataciéon publica bajo el Derecho administrativo, en este punto se
analizara una mas, por su relaciéon tan cercana a la condicién resolutoria tacita. El
Art. 96 de la LOSNCP recoge las causas imputables a la entidad contratante por
las cuales la contratista puede demandar la resolucién del contrato, a saber, el
numeral (1) es “por incumplimiento de las obligaciones contractuales por mas de
sesenta dias.” Esta es una aplicacién innegable de una faceta de la condicion
resolutoria tacita de los Codigos Civiles mencionados, en concreto, la resolucién

por incumplimiento.

Ahora bien, este articulo (Art. 96 LOSNCP) trata anicamente del derecho
que tiene la contratista para demandar la resolucion del contrato, siendo ese
precisamente su encabezado. Esto nos lleva a pensar qué pasaria si estuviéramos
ante el escenario de que el encabezado del articulo fuera la causa para que surja el

derecho para demandar la resolucién del contrato. Es decir, que pasaria si es que
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el encabezado de este articulo fuera: “Ante el incumplimiento injustificado del
contrato, por un causa imputable a la entidad contratante, la contratista podra:...”
En este punto, podemos decir con bastante certeza que no hay razoén juridica por
la cual uno de los numerales de este articulo hipotético sea: “Exigir el
cumplimiento especifico del contrato”, tomando en cuenta que una parte de la
condicion resolutoria tacita ya se esta aplicando, y considerando que el analisis que
se ha hecho de otros preceptos de Derecho publico sobre el hecho de que las
obligaciones contractuales siguen vigentes a pesar del incumplimiento y del poder

que tienen los 6rganos jurisdiccionales para hacetlo.

Negar que la contratista pueda exigir el cumplimiento especifico del contrato
administrativo simplemente por que éste precepto en particular no recoge esa
posibilidad, serfa interpretar errébneamente la Ley. Hay que tomar en cuenta que a
diferencia de la Administracion Publica, que tiene una voluntad juridica de
Derecho publico y esta sometida en su totalidad al principio de legalidad, los
sujetos de Derecho privado tienen la libertad para hacer todo lo que no esté
prohibido por la Ley, incluyendo interponer las acciones con las pretensiones que
consideren que mejor protegen sus intereses’!3. El érgano jurisdiccional puede
rechazar o admitir esas pretensiones por considerar que efectivamente tienen ese
derecho, claro mientras el 6rgano jurisdiccional considere que tiene la potestad
para conceder esa pretension. Pero segun lo expuesto en capitulos anteriores
sobre los tribunales bajo el Convenio CIADI, esto ultimo no deberfa ser un

problema.

Para demostrar que no se debe interpretar el Art. 96 como que prohibe a la
contratista el exigir el cumplimiento especifico simplemente por que no lo
menciona de manera expresa, haremos una comparacion entre los Arts. 95y 96 de
la LOSNCP, pero tnicamente sobre el tema de la indemnizacion de perjuicios por

el incumplimiento del contrato. Al respecto, el Art. 95, que establece el

313 Solo como referencia, el Art. 156.3 del ERJAFE sobre el contenido de la resolucién y sobre
que se deberd determinar los recursos que le quedan al interesado, “sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar cualquier otro que estimen oportuno.”
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procedimiento para que la Administracion Publica termine el contrato de manera
unilateral por incumplimiento de la contratista, establece en su sexto inciso “La
entidad contratante también tendra derecho a demandar la indemnizacion de
dafios y perjuicios, a que haya lugar.” El articulo se explica s6lo, pero lo que si
seflalamos es que la Ley le reconoce este derecho de manera expresa a la

Administracién Puablica.

Sileemos el Art. 96 de la LOSNCP, en cambio, que recoge las causas por las
cuales la contratista pueda demandar la resoluciéon del contrato, es decir el caso
contrario del Art. 95, una de esas causas es el incumplimiento por parte de la
entidad contratante. Pero vemos que no hay en este articulo una sola disposicion
que le reconozca de manera expresa a la contratista el derecho a exigir la

indemnizacion por dafios y petjuicios, a que haya lugar.

¢Debemos entender por la redaccion del articulo 96 de la LOSNCP que la
Ley no le permite -o peor aun, que le prohibe- a la contratista demandar la
indemnizaciéon por dafos y petjuicios? Es evidente que lo que se ha de entender
de esto es que la Ley reconoce que no tiene que habilitar a la contratista para que
¢ésta demande la indemnizacién por dafios y perjuicios, mientras que por el
caracter juridico de la Administracion Puablica y su sometimiento total al principio
de legalidad, si le tiene que reconocer esta posibilidad. De manera que la
contratista podra demandar la indemnizaciéon por dafos y perjuicios, a que haya
lugar, por el incumplimiento de la Administraciéon Publica, aunque el Art. 96 no se

lo reconozca de manera expresa.

Entonces podemos decir que la contratista también podra exigir el
cumplimiento especifico del contrato administrativo, aunque la ley no se lo
reconozca de manera expresa porque esto simplemente no es necesario, pero
reiteramos, también nos apoyamos en la aplicacion analoga de instituciones de la
contratacion privada del Coédigo Civil ecuatoriano que si estan presentes en la
contratacion publica, y también en el analisis que se ha hecho de la normativa de
Derecho publico aplicable, sobre la nociéon de que si hay derechos contractuales

vigentes, estos no dejan de serlo por el incumplimiento de la Administracion
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Publica y en consecuencia ésta no puede rehuir su cumplimiento, y también en el
poder que tienen los tribunales arbitrales, para ordenar al cumplimiento especifico

de un contrato.

Es dificil demostrar que una instituciéon del Cédigo Civil como la condicion
resolutoria tacita se aplica al Derecho publico, sino se lo hace con algunas

consideraciones del propio Derecho publico que permitan esa aplicacion.

Esperamos que hasta este punto la interaccién entre las reglas de contratos
privados bajo el Coédigo Civil y las reglas de contrataciéon publica se haya
demostrado como una interaccién que si permite al contratista exigir a la
Administracion Puablica el cumplimiento especifico del contrato que esta
incumpliendo. Ahora vamos a ver un caso en el que un 6érgano jurisdiccional le
ordend a la Administracién Puablica al cumplimiento especifico de un contrato.
Con esto se buscara demostrar los lugares comunes del Derecho publico y
privado y céomo pueden operar para que la contratista exija el cumplimiento
especifico del contrato, sin que ello sea contrario a las caracteristicas esenciales de

los contratos publicos.
4.5.3 Teccov. IEOS.*"

En este punto mencionamos una sentencia local que ha sido utilizada por
los inversionistas en algunos casos CIADI contra el Estado ecuatoriano, para
exigir el cumplimiento especifico del contrato administrativo, bajo el Art. 1505 del

Codigo Civil ecuatoriano. La sentencia a la que se hace referencia es la de Tecco v.

IEOS, de la Corte Suprema, de 25 de julio de 1983.315

En esta sentencia, la Corte Suprema consideré que los articulos 1561 del
Codigo Civil ecuatoriano, -que recoge el principio que los contratos son ley para
las partes y que no pueden ser invalidados sino por el consentimiento mutuo o
por causas legales- y el Art. 1505 del mismo cuerpo normativo, -que impone la

condicion resolutoria tacita a todos los contratos bilaterales-, si se aplican a los

314 Gaceta Judicial. Afilo LXXXIII. Serie XIV. No. 3. Pagina 682. (Quito, 25 julio 1983)
315 Por ejemplo, City Oriente Decision sobre revocacion de medidas provisionales, 13 de mayo
de 2008.
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contratos en que una de las partes es la Administraciéon Publica, “y ello es asi, toda
vez que, el respeto a lo pactado constituye un principio aplicable a todo tipo de

contratos, sean administrativos o no.”’310

En virtud de que todos los contratos bilaterales, sean publicos o privados
contienen la condicién resolutoria tacita, la Sala le obligé a la Administracion
Publica a que cumpla con el contrato que estaba incumpliendo, a pedido de la
contratista,’!” pues esta no solicit6 la resolucion, sino el cumplimiento especifico
del contrato. Esta decision esta directamente relacionada con el propdsito de este
trabajo. Confirma una vez mas, esta vez mediante la aplicaciéon de una norma a un
caso concreto, que si es posible comprometer la conducta del Estado ecuatoriano
al ordenarle al cumplimiento especifico de un contrato mediante una obligacién

de hacer, bajo el Derecho local.

La Corte no sélo consider6 argumentos de Derecho civil para resolver, pues
al sefialar que la decisiéon de declarar la “resciliaciéon” del contrato se tomo sin
contar en absoluto con la contratista, también resalté el hecho de que no se
enuncié causa alguna que invalide el contrato, “ya que las que aparecen del
proceso no pueden sostenerse con fundamento frente a la ley que rige la
contratacion publica [...]” En este trabajo se han esgrimido argumentos bajo
sistemas de Derecho local, publico y privado, y bajo el Derecho internacional para
fundamentar la hipotesis de que un oOrgano jurisdiccional, como un tribunal
arbitral, puede ordenar a la Administracion Puablica al cumplimiento especifico de

un contrato administrativo que esta incumpliendo de manera injustificada.

Claro que, debido a que las clasificaciones de los contratos publicos segin su
naturaleza es tan inconsistente en la doctrina, no podriamos sostener con certeza
que el contrato del caso Tecco v. IEOS era unicamente un contrato de obra
publica, que como por medio de ¢l no se delegaba al contratista la explotacion de

un servicio publico o recurso natural, entiéndase esta delegaciéon como el ejercicio

316 cf. CASSAGNE, Juan Carlos. E/ contrato administrative. op. cit. p. 127-128.

317 ¢[...] la presente causa tiene como objetivo basico el que se cumpla el contrato, supuesta su
plena validez, y la violacién en que ha incurrido el IEOS [...] el demandante a elegido la segunda
de estas opciones, es decir que el IEOS cumpla con lo pactado.”
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de una potestad administrativa que segun algunas clasificaciones permitirian
denominarlo como un contrato administrativo, era un contrato de la
Administraciéon y nada mas®'®. Ademas tendriamos que confirmar si se ejercié una
potestad administrativa o no en dicho contrato después de estudiar las clausulas
del mismo, y todo esto serfa s6lo para determinar si el contrato encaja o no en lo

que no deja de ser mas que un sistema de clasificacién doctrinario.

Cabe recordar la posicion asumida en esta tesina en cuanto a la naturaleza de
los contratos en que la Administraciéon Publica es parte, y esa es que ninguin
contrato, llamese contrato administrativo o contrato de la Administracion, se rige
unicamente bajo el Derecho publico, sino por el Derecho privado también,
dependiendo de cada caso, y en una medida que no sea contraria a los principios y
caracteristicas esenciales de los contratos publicos, entre ellos encontramos la
prevalencia del interés publico. Entonces vale decir que el estudio de la normativa
aplicable, y su interpretacion acertada, informada por los principios del Derecho,
nos pueden aportar mas sobre cual sera el régimen que habra de aplicarse a los
contratos en los que la Administracion Publica es parte, sin depender de
clasificaciones doctrinarias aprioristicas. El Art. 60 de la LOSNCP de alguna
manera refleja este pensamiento ya que dice que los contratos que celebra la

Administracién Publica son contratos administrativos.

Si se espera, sin embargo, que para este punto, la obligatoriedad reciproca de
los contratos bilaterales en los que la Administracién Publica es parte, sean
contratos administrativos o contratos de la Administracién, haya quedado
comprobada en Derecho publico tanto como en Derecho privado. También se
espera que haya quedado comprobado el derecho que tiene la contratista de exigir
el cumplimiento del contrato que se esta incumpliendo injustificadamente, sin que
el ejercicio de este derecho signifique un atentado contra el interés publico. Este

derecho a exigir el cumplimiento del contrato estarfa incorporado como uno de

318 RUEDA GARCIA, op. cit. p. 17-18. El autor sugiere que se podrian extrapolar algunas
instituciones contractuales de una naciente /ex pefrolea a contratos de obra o de prestacion de
servicios publicos también, en el contexto de preservar la inversién mediante el cumplimiento
especifico.
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los derechos contractuales de un contrato administrativo sinalagmatico. No se
puede negar que estos contratos generan derechos para los contratistas, y el
cumplimiento de esos derechos no puede considerarse por si s6lo como que fuera

contrario al interés publico.

También se espera que haya quedado demostrado que, bajo Derecho local,
los 6rganos jurisdiccionales tienen el poder de ordenar a la Administracion Publica
a una obligaciéon de hacer como el cumplimiento especifico de un contrato que
esta incumpliendo. Un tribunal internacional bajo el Convenio CIADI, mediante
la aplicacion del Derecho local, puede llegar a considerar que como o6rgano
jurisdiccional que es, si tiene el poder para ordenar a un Estado al cumplimiento
especifico de un contrato que esta incumpliendo injustificadamente, aunque ya
tiene ese poder bajo el Derecho internacional, pero esa consideracion servirfa para
consolidar el derecho al cumplimiento especifico como un remedio en Derecho

local.

Entonces, que la Corte Suprema de Justicia del Ecuador le haya ordenado a
la Administracién Publica al cumplimiento especifico de un contrato debe
interpretarse como un fuerte indicador de que si es posible comprometer la
conducta de la Administracién Publica mediante una obligacién de que realice el
cumplimiento especifico de un contrato, independientemente de que en ese caso
en particular el contrato haya sido un contrato administrativo o un contrato de la
Administraciéon. Esto porque en ambos casos, las obligaciones contractuales son
vinculantes para la Administraciéon Publica y si no ha ejercido una potestad estatal
de manera legitima para incumplir el contrato y proteger el interés publico, esas
obligaciones siguen perfectamente vigentes, y el acreedor de las mismas tiene el
derecho a exigir su cumplimiento especifico, sin que la Administracién Publica

pueda oponerse a ello en razén de proteccion del interés publico.
4.6 Conclusion del Capitulo IV.

Como conclusién de este capitulo hay que decir que las obligaciones de la
Administracién Publica bajo un contrato son de obligatorio cumplimiento, sin

embargo de ello se puede justificar un incumplimiento en la protecciéon de un
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interés general pero s6lo mediante el ejercicio de una potestad soberana de manera
legitima, siguiendo el debido proceso e indemnizado a la contratista afectada. De
no darse esto, la Administracion Publica no puede rehuir sus obligaciones

contractuales, incumpliendo el contrato sin justificacion.

El incumplimiento injustificado del contrato por parte de la Administracion
Publica que esta obrando al margen del Derecho, en virtud del principio de
legalidad, carece de eficacia juridica para modificar la obligacién contractual y por
lo tanto a pesar de su incumplimiento, la obligacién permanece vigente en sus
términos originales. Como tal, esa obligacion tiene como corolario el derecho del
acreedor de exigir que la misma se cumpla, porque no hay razén juridica para que
una obligacién que era vinculante, inicamente por causa del incumplimiento de la
Administraciéon Publica, deje de gozar de ese caracter. Tampoco hay razén juridica
para sostener que la contratista ha perdido sus derechos contractuales por el

incumplimiento de la Administracién Puablica.

Finalmente, como existe la posibilidad en el Derecho local de que un 6rgano
jurisdiccional ordene a la Administracién Publica al cumplimiento especifico de
una obligaciéon contractual, sostenemos que si es juridicamente posible que un
tribunal arbitral, mediante la aplicaciéon del Derecho local y Derecho internacional,
en ejercicio de su jurisdiccion conferida bajo un TBI, le ordene a un Estado al
cumplimiento especifico de una obligaciéon contractual. Claro, dado que dicho
tribunal compruebe la existencia del derecho contractual y determine que ha
habido un ejercicio ilicito de una potestad para incumplir un contrato, o un
incumplimiento sin potestad alguna para hacerlo, por parte de la Administracién
Publica bajo Derecho local, e incluso podria encontrar un incumplimiento
injustificado del contrato aplicando el Derecho internacional, en su funcién de

Derecho complementario y corrector.
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Conclusiones generales.

1. Como conclusiéon general podemos decir que si existe el derecho al
cumplimiento especifico en el Derecho internacional de inversiones. Después de
hacer una comparacion sucinta de algunos sistemas de Derecho local,
encontramos que este derecho puede tener cierta empatia en algunos sistemas

locales.

2. El analisis que se ha realizado del derecho al cumplimiento especifico
como un remedio bajo el Derecho internacional busca proporcionar suficientes
argumentos para justificar la existencia de este derecho en el contexto de
relaciones contractuales y la potestad de tribunales internacionales de otorgarlo

como remedio también.

3. Para decidir sobre la ley aplicable se debe considerar si es que el reclamo se
ha presentado bajo el TBI o bajo el contrato, pero en los dos casos se podria
aplicar el Derecho local y el Derecho internacional, sélo que el orden de
aplicaciéon o la interacciéon entre ellos puede ser diferente. El Derecho
internacional en cualquier caso conservara su rol de fuente complementaria y

correctora sobre el Derecho local, esto por la norma del Art. 42 del Convenio
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CIADI, por la costumbre internacional y por la aplicaciéon de los principios

generales del Derecho bajo las reglas del Derecho internacional publico.

4. Escoger como plantear el reclamo, ya sea bajo el TBI o sélo bajo el
contrato, puede incidir en cuales seran las reglas a aplicarse para la cuantificacion
de los danos y la compensacion. Pongamos el ejemplo de que se reclama bajo el
TBI, y se alega la expropiaciéon de los derechos contractuales, y se consigue un
laudo a favor del inversionista sobre expropiacion de derechos contractuales. En
este caso probablemente se cuantificaria la reparaciéon bajo un modelo de
valoracion de propiedad expropiada®?, que por su naturaleza no permite presentar
argumentacion para el cumplimiento especifico. Si se plantea un reclamo por
violaciéon de otro estandar de proteccién del TBI si podria argumentarse y
solicitarse el cumplimiento especifico del contrato, como remedio del Derecho

internacional.320

5. Si es que se hace un reclamo contractual se podria aplicar un modelo de
compensacion en el cual practicamente no inciden consideraciones de caracter
equitativo del Derecho internacional, sino principios mas relacionados con el
caveat emptor del Derecho local’?!. Esto podria llevar al tribunal a buscar un modelo

de compensacion por incumplimiento contractual, dentro del Derecho local.3??

0. Supongamos, por ejemplo, que un remedio local sea el del Art. 1489 del
Cédigo Civil chileno, el Art. 1505 del Cédigo Civil ecuatoriano, el Art. 1546 del
Codigo Civil colombiano o el Art. 1204 Cédigo Civil argentino, que confiere el
derecho al cumplimiento especifico mas el derecho a la indemnizacién por dafios
y petjuicios a la parte cumplidora del contrato, y el tribunal aplique este remedio

para la cuantificacion de la reparacién. Si es que hay dos derechos diferentes ante

319 WALDE, op. cit. p. 34-35. El autor sefiala que de cualquier manera hay un riesgo de que el
monto suba o baje, ya que por aplicacién de Derecho internacional, se pueden involucrar
principios generales y consideraciones de equidad como abuso de derecho y enriquecimiento
injusto.

320 PARADELL, op. cit. p. 438-440. Ver explicacion sobre el papel que tienen los contratos en el
Derecho internacional, el tipo de obligaciones que emanan de los mismos y los remedios
correspondientes.

321 WALDE, op. cit. p. 34-35.

322 Ihidem.
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el incumplimiento del contrato como remedios en Derecho local (exigir el
cumplimiento especifico mas indemnizaciéon por dafios y perjuicios), cada uno de
esos derechos podria ser valorado por separado, y eso se podria ver reflejado en la

reparacion total que finalmente se llegue a otorgar, de ser el caso.

7. La existencia del derecho al cumplimiento especifico quedé demostrada en
Derecho internacional y se la expuso brevemente comparando distintos sistemas
de Derecho local, y por el valor juridico y econémico que tienen los derechos
contractuales, este derecho debe considerarse aparte del derecho que tiene
cualquier persona de que se le indemnice por los dafios y perjuicios que ha sufrido
sin tener la obligaciéon juridica de soportarlo. Existe un deber general de
indemnizar al agraviado como consecuencia de un hecho ilicito de manera que
todas las circunstancias perniciosas de dicho hecho ilicito desaparezcan. Este
deber se apoya en el principio de alterum non laedere, imperante en el Derecho
internacional’® y en wvarios sistemas de Derecho local®**, y que existe

independientemente de que exista una relacién contractual.

8. Hay la posibilidad de que un Estado decida no cumplir las obligaciones
contenidas en un laudo, peor si son obligaciones no pecuniarias como el
cumplimiento especifico de contratos con relevancia politica’?®. Pero anticipando
esto, el tribunal tendra que incorporar una obligaciéon pecuniaria que remplace la
obligacion de realizar el cumplimiento especifico del contrato, como una suerte de
valoracion de lo que el derecho al cumplimiento especifico debidamente ejecutado
le conferirfa al inversionista agraviado, como una liquidaciéon anticipada de los

dafios que generaria el incumplimiento de ésta obligaciéon no pecuniaria.

9. Este procedimiento es necesario para la ejecucion del laudo por que los
laudos bajo el Convenio CIADI son finales y sélo los que contienen una

obligaciéon pecuniaria pueden ser ejecutados bajo el Art. 54(1). Esta liquidacién

323 cf. CHENG, op. cit. p. 233-240.

324 Ver Art. 1902 del CC espafiol, los Arts. 1077 y 1109 del CC argentino, el Art. 2214 del CC
ecuatoriano.

325 Schreuer, Commentary art. 54(c) para. 72. El autor menciona algunas de las posibles
obligaciones no pecuniarias que se podrian imponer a un estado, entre estas, la de que desista de
imponer impuestos irracionales.
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anticipada de los dafios ocasionados por el incumplimiento de la obligaciéon de
cumplimiento especifico debera tomar en consideraciéon todo lo que el
inversionista esta perdiendo por la no ejecucién del contrato, ya que por su
naturaleza, esa liquidacién anticipada debe remplazar a la ejecucion misma del
contrato. Solo por poner un ejemplo, en este rubro se pueden entender incluidos
todos los intangibles que acompafan una operacién bajo un contrato de

concesion de explotacion de recursos naturales.

10.  Finalmente, deseamos expresar nuestra conviccion de que los contratos
validamente celebrados deben ser respetados, y nuestra inclinacion a buscar el
mantenimiento y la debida ejecucién de las relaciones contractuales en virtud del

principio del pacta sunt servanda'y de manera general, del principio de la buena fe.’*

326 “Pacta sunt servanda, now an indisputable rule of international law, is but an expression of the
principle of good faith which above all signifies the keeping of the faith, the pledged faith of
nations as well as that of individuals. Without this rule, ‘International law as well as civil law
would be a mere mockery.” Citando el caso The Rudoff Case (1903) Ven.-U.S. M.C.C. en
CHENG, Bin. General Principles of Law as Applied by International Conrts and Tribunals. 1 ed. 4ta
reimpresion. New York: Cambridge University Press, 20006, p. 113.
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