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PRESENTACION

“El Arbitraje es la alternativa a las cortes

nacionales establecidas por el Estado para

dirimir cualquier tipo de controversia™

El tema de mi tesis surgio gracias a la oportunidad que tuve de representar a la
Universidad Panamericana, Campus Guadalajara (UP), en el IX Concurso
Interuniversitario de Arbitraje Comercial Internacional, organizado por el Centro de
Arbitraje de México (CAM) en el afio 2009.

El caso hipotético que en esa ocasion se planted al equipo representativo de la
UP, fue relacionado con un Contrato Proyecto de Prestacion de Servicios (PPS) cuyo
objeto era la construccién y administracion de un hospital del sector publico, entre una
Empresa Privada y el Ministerio de Salud de Urania, un pais ficticio con las mismas
leyes que los Estados Unidos Mexicanos (México). Al respecto es indispensable
sefialar que en mi opinidn el Contrato PPS es el antecedente de lo que hoy regula la
Ley de Asociaciones Publico-Privadas (LAPP) y su Reglamento (RLAPP).

La controversia sustentada en el caso hipotético, derivaba de un supuesto
incumplimiento de la empresa privada que motivo la rescisidon administrativa del
Contrato PPS.

En el Contrato PPS, se habia acordado una clausula compromisoria?, antes de

las reformas a la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas y la

1 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Ed. Porrda, 22 ed., México, 2008, p. 2.

2 El término clausula compromisoria deriva del francés clause compromissoire que se utilizaba para
referir a la obligacién contractual que tienen las partes para acudir a Arbitraje en caso de que surja
alguna controversia entre ellas, derivada o con motivo de ese contrato. El término se utilizaba en



Ley de Arrendamientos, Adquisiciones y Servicios del Sector Publico, publicadas el 28
de mayo de 2009 en el Diario Oficial de la Federacion?® y otra clausula compromisoria

posterior a dichas reformas.

Entre otras cuestiones a resolver era si la controversia referida en el parrafo
anterior era o no arbitrable. El “por qué no” es facil, todo estaba en contra de la
arbitrabilidad de los contratos con el estado®. Sin embargo, el “por qué si” fue toda una
aventura. En esa ocasion concluimos, con base en una tesis aislada®, que la voluntad

del legislador no era negar la arbitrabilidad de la recisiébn administrativa o de la

contraste al “acuerdo de arbitraje” que es el que pacta una vez surgida la controversia. Actualmente
esta diferenciacion se considera irrelevante, por considerarlos como sinénimos.

3Cfr. § 3.

4 Ver Infra 82.

5 PRIMERA SALA DE LA SUPERMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, RUBRO: ARBITRAJE
COMERCIAL. ASPECTOS RELEVANTES Y PRINCIPIOS QUE RIGEN EL TITULO CUARTO DEL
LIBRO QUINTO DEL CODIGO DE COMERCIO. El arbitraje comercial regulado en el Cddigo de
Comercio, en su parte final, fue reformado e introducido con sus caracteristicas actuales mediante
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de julio de 1993, y seglin se asento en la
iniciativa presidencial que representa su exposicion de motivos, practicamente adopta, casi en su
integridad, la Ley Modelo de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (conocida por sus siglas CNUDMI y como UNCITRAL por sus siglas en inglés), instrumento
creado para regular cualquier arbitraje comercial, sea nacional o internacional, publico o privado. En
materia civil, el arbitraje -y principalmente el privado- se regula en cada legislacién estatal, dado que el
ambito competencial de las legislaciones procesales que las contienen es de caracter local, lo que trae
como resultado que en el derecho civil de aplicacién ordinaria el estatuto del arbitraje sea distinto en
cada estado; pero para evitar esa problematica de dispersion, en materia mercantil o comercial -que es
de competencia legislativa federal, conforme a la fraccién X del articulo 73 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos- se establecié un estatuto Gnico en el Coédigo de Comercio
respondiendo con ello a la unicidad que caracteriza a la materia federal y que se exige por el ambito de
aplicacion espacial de las leyes mercantiles, las cuales rigen en todo el territorio nacional. Los mas
importantes principios generales de este apartado normativo son la prevalencia de la voluntad de las
partes sobre la norma y el de intervencién judicial excepcional, que consisten en concebirlo como una
regulacion supletoria a falta de pacto en contrario, pues en materia de procedimientos arbitrales
nacionales o internacionales, publicos o privados, el acuerdo entre las partes prevalecerd sobre la
regulacion establecida en la ley (articulos 1415, 1416, fraccién lll, 1417, fraccion Il, y 1418 de dicho
Cdédigo). Sin embargo, cuando durante el procedimiento arbitral, por acuerdo o por disposicién legal,
sea necesaria la intervencion de la autoridad judicial estatal, federal o local, segin el caso, su
intervencion se regira por las reglas establecidas en la ley (articulos 1418, fraccion Il, y 1422 del propio
ordenamiento); asimismo, la normatividad relativa también cobrard aplicacion cuando las partes en
disenso acuerden que dicha norma sea utilizada por un tribunal arbitral, sea éste cualquier persona
(fisica o moral, arbitro o arbitros) o institucion, sea permanente o no (articulos 1416, fracciones Il y V,
1417, fraccién |, y 1426 del aludido Cdodigo), o incluso publica o privada. Tesis Aislada No.
1a.CLXX/2009




terminacién anticipada de los contratos®, sino que el espiritu de la norma es que no
era necesario que el Estado acudiera a un procedimiento arbitral para rescindir

administrativamente o terminar anticipadamente los contratos administrativos.

Era un buen argumento para esa ocasion, y asi lo sostuvimos hasta la audiencia
final. Sin embargo, basar el argumento en una tesis aislada no es sélido y después de
varias conversaciones con renombrados abogados, entendi que por otras
circunstancias’, el legislador expresamente habia prohibido arbitrar la terminacién

anticipada y la rescision administrativa de los contratos de obra publica.

Hoy, después de tres afios de ese concurso, en el desarrollo del presente
trabajo de tesis me encuentro motivado por encontrar el argumento “sélido” que abra
las puertas del procedimiento arbitral a todas las controversias derivadas o con
relacion a los contratos celebrados con el estado, particularmente en los contratos de
obra publica, en caso de que el mismo exista, o en su defecto dilucidar si es posible

utilizar el procedimiento arbitral en este tipo de controversias.

6 Articulo 98 Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (LOPS) y 80 de la Ley de
Adquisiciones Arrendamientos y Servicios del Sector Publico (LAASSP).

7 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje y Contratacion Gubernamental, articulo consultado
el 18/03/2013
http://www.caic.com.mx/boletines/ARBITRAJE Y CONTRATACION GUBERNAMENTAL.pdf
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INTRODUCCION

En los tiempos en lo que vivimos, el avance de la ciencia y tecnologia es cada
vez mayor y mas veloz, las limitaciones a la comunicacion cada vez se ven mas tenues,

y por consecuencia la facilidad de realizar negocios es cada vez mayor.

La economia presenta grandes retos y mantener las relaciones comerciales es
muy apreciado y valorado por los empresarios. La oferta que realiza el arbitraje a sus

usuarios es una solucion pacifica, eficaz, rapida y especializada a sus conflictos.

Hoy en dia, conscientes de lo que representa el atractivo para la inversion de
recursos de nacionales y extranjeros en nuestro pais, el legislador busca dar una
seguridad juridica mayor a los inversionistas y sus inversiones. Lastimosamente no se
ha llegado a concretar por completo, pero es indudable que el camino ha comenzado

a andarse.

El arbitraje en los contratos administrativos de obra publica representa un
atractivo a los inversionistas nacionales y extranjeros, como lo planteo en el presente
trabajo de investigacion, toda vez que supone que en la solucién de conflictos en esta

materia el estado ya no sera juez y parte, como hasta ahora.

Si bien es cierto, que en virtud del principio de divisibn de poderes no puede
considerarse como un mismo ente juridico al poder ejecutivo y al poder judicial, resulta

también innegable el hecho de que el estado es quien decide sobre los conflictos.
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Sobre esta realidad, resulta el planteamiento del problema del presente trabajo
de investigacion, asi como resulta del interés de todos que los la resolucion de
conflictos dé certeza y seguridad juridica a todos los involucrados, toda vez un contrato
administrativo como unidad, contiene exactamente la misma cantidad de interés
publico en unas clausulas como en otras, por lo que la justificacion de que la rescision
administrativa y la terminacién anticipada de los contratos (clausulas exorbitantes) no
sean arbitrables y todo el contenido fuera de estas si, carece de sentido y de razén de

ser.

Con el fin de resolver el problema planteado, mediante los métodos de

investigacién deductivo y de analisis trataré los objetivos de este trabajo que son:
I.  Conocer si la administracion publica puede acudir al arbitraje o no.

II. Conocer si existe compatibilidad entre las clausulas compromisorias y los

contratos administrativos de obra publica.

lll. Conocer la naturaleza juridica de las figuras denominadas “rescision

administrativa y terminacion anticipada” y saber si son arbitrables.

IV. En su caso, proponer una reforma que permita, de facto y no solo de iure,
comprometerse en arbitros en los contratos administrativos de obra

publica.

Este orden es solo por consecuencia l6gica. Estos temas no necesariamente
siguen el mismo orden en su desarrollo, por cuestiones de claridad en la exposicion.
En este sentido mi hipétesis es que la rescision administrativa y la terminacion
anticipada de los contratos de obra publica son arbitrables en condiciones ordinarias.
Hoy en dia, no son arbitrables, por una prohibicion expresa. Por lo que trataré de

analizar la conveniencia de mantener dicha prohibicién o proponer que sea eliminada.
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Hago un atento llamado al lector para que no confunda al arbitraje de inversion o
bajo clausulas paraguas con la formula de arbitraje aqui propuesta. El Arbitraje de
Inversion es aquel que en “el Derecho Internacional de Inversiones consiste en un
conjunto de reglas que protegen a la inversion y al inversionista extranjero frente a las

acciones de los Estados receptores de la inversion” 8.

El arbitraje de inversion o bajo clausulas paraguas debe entenderse al tipo de

arbitraje que®:

1. Se funda en un tratado bilateral de inversion (BIT por sus siglas en inglés) y
multilaterales.
2. Eldemandado siempre es un estado, en el que se han realizado las inversiones

reclamadas.

En este tipo de arbitraje se protege el derecho internacional de las inversiones. Los
elementos resultan necesariamente un estado que recibe directa o indirectamente la

inversion y un inversionista que es nacional de un estado distinto.

8 GARCIA-BOLIVAR, Omar E., Nociones basicas del arbitraje internacional de inversiones.
http://www.bg-consulting.com/basic.pdf consultado el 03 de febrero de 2013.

° Para mayor informacion Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje de Inversién, Ed. Porria,
México, 2009.



http://www.bg-consulting.com/basic.pdf
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1. CONCEPTOS BASICOS

Con el creciente aumento de los negocios internacionales y el gran niamero de
tratados comerciales celebrados por México'?, las empresas y los empresarios han
aprovechado la oportunidad de intermediar con diferentes culturas, paises y practicas
comerciales y como es normal existen riesgos y desacuerdos en la ejecucion de los

negocios, que necesitan ser resueltas de una manera confiable, eficaz e imparcial.

Las dudas y complejidades surgen entonces, no es lo mismo ejercer la defensa
de un derecho en tu pais, que hacerlo en algun pais extrafio, en una lengua que no se

conoce, 0 bajo una serie de reglas y formas de pensar que nos son ajenas.

Asi pues, desde hace tiempo en nuestro pais, se ha hablado mucho de los
Medios Alternativos de Solucion de Controversias (MASC), especialmente desde el
decreto de reforma publicado en el DOF el dia 18 de junio de 2008 al articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), que les dio sede
constitucional, y poco a poco han ido ganando terreno en cada una de las
especializaciones del Derecho en nuestro pais.

La reforma de 2008 call6 muchas voces que luchaban en contra, sobre todo, del
arbitraje, rompiendo el paradigma de que acudir a arbitraje era acudir a un tribunal

“especial” para ser juzgado.

10 México cuenta con una red de 12 Tratados de Libre Comercio con 44 paises (TLCs), 28 Acuerdos
para la Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones (APPRIs) y 9 acuerdos de comercio
(Acuerdos de Complementacion Econdémica y Acuerdos de Alcance Parcial) en el marco de la
Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). http://www.economia.gob.mx/comunidad-
negocios/comercio-exterior/tic-acuerdos. Consultado el 07/07/2013



http://www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/comercio-exterior/tlc-acuerdos
http://www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/comercio-exterior/tlc-acuerdos
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1.1. Delimitacién del tema

Existe en la mente de la mayoria de las personas no familiarizadas con el
Arbitraje Comercial Internacional una confusién con el término, que el Arbitro
Internacional Yves Derains, lo ejemplifica de forma clara al decir que: “Ocurre a
menudo que en aeropuertos, los aduaneros o los oficiales de inmigracion me
pregunten, algo sospechosos, la razén de mis frecuentes viajes. La respuesta “soy un

arbitro internacional” sucinta sin excepcidon una nueva pregunta: “; en qué deporte?”"11,

Al ser este un trabajo de investigacién especializado cuando hablamos de
Arbitraje debemos entender “un método de resolucién pacifica de controversias™? que
se caracteriza por contar con los siguientes elementos!3: (a) una controversia; (b) que
sera resuelta por un tercero, que es un particular; (c) que esa solucién es final; y (d)

debe ser vinculatoria, no sugestiva.

Por lo que no debe confundirse con el arbitraje de ninguna clase de encuentro
deportivo, ni del arbitraje denominado deportivo, ni arbitraje de inversién, ni del
arbitraje administrativo, que es como el estado mexicano denomina a los
procedimientos administrativos ante ciertas dependencias, por ejemplo, ante la
Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (CONDUSEF), Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO), las
juntas de conciliacion y arbitraje en materia laboral, Instituto Mexicano de la Propiedad

Industrial (IMPI), entre otras.

11 DERAINS, Yves, Prefacio, en la obra de GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, El Arbitro, Ed. Porr(a,
México, 2008, p. IX.

12 SIQUEIROS, José Luis, Prélogo, en la obra de, GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op.
cit. p. XIIl

13 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 19 y 20.
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El objeto de estudio de este trabajo es exclusivamente, en materia de arbitraje,
el Arbitraje Comercial, a partir de nuestra legislacion. Especificamente enfocado a su

uso en los contratos administrativos de obra publica.

1.2. Medios Alternativos de Solucién de Controversias

En algunos paises del mundo como en Estados Unidos o Argentina, se denomina
alos MASC como procedimientos “ADR”, acronimo de Alternative Disputes Resolution,
lo que ha derivado en distintas traducciones y diferentes formas de llamarlos, por
ejemplo, “SAC”, Solucién Alternativa de Controversias, o “RAC”, Resolucién
Alternativa de Controversias, inclusive, algunos autores utilizan el acrénimo MASC
para Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos o Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias, sin embargo no hace mayor diferencia el nombre por el que

se les trate debido a que la esencia es la misma.

El Licenciado Estavillo Castro establece que los MASC son un “conjunto de
procedimientos que sirven como alternativas a los procedimientos adjudicatorios de
litigio y arbitraje para la solucion de controversias, que por lo general aunque no
necesariamente involucran la intercesion y asistencia de un tercero neutral que ayuda

a facilitar dicha solucion™4.

Por otra parte el Doctor Gonzalez de Cossio define a los MASC como

“herramientas que con creciente frecuencia son utilizadas para solucionar diferencias

14 ESTAVILLO CASTRO, Fernando, Medios Alternativos de Solucién de Controversias, Enciclopedia
Juridica Mexicana, Tomo V, M-P, 22 Edicion, Editorial Porria-UNAM, México, 2004, p. 66. También
visible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/26/pr/pr25.pdf



http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/26/pr/pr25.pdf
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de manera amistosa y sin la necesidad de tener que recurrir a medios adversariales,

como el arbitraje y el litigio™*°.

En opinién de los Licenciados Gorjon y Steele, los MASC “son técnicas aplicables
a un caso concreto para encontrar la solucién al conflicto o controversia”®.
Complementando la idea el Doctor Gonzalez de Cossio dice que “[s]i bien los MASC
pueden ser Gtiles en diversas circunstancias, no todo problema es apto para encontrar

una solucion mediante los mismos”!’.

Los MASC, son alternativos a “todo medio permitido por la ley distinto al juicio
ante tribunales™8, personalmente concuerdo con la Licenciada Azar cuando menciona
esto, aunque entiendo las razones de los autores Gonzalez de Cossio y Estavillo, de
dejar fuera al arbitraje por ser un medio adversarial, sin embargo considero que s6lo
existe un procedimiento principal, que en todo caso seria un juicio, todos los demas

son alternativos (a éste).

En este sentido, prefiero llamarles Medios Alternativos de Solucion de
Controversias, ya que literalmente se definen como: Medios (en contraste con el “fin”,
son solo el camino, no el objetivo); Alternativos (significa subsidiario a lo principal, en
nuestro contexto seria todo lo diferente a un juicio ante los tribunales del Estado); Para
dar Solucién (la Real Academia Espafiola lo define como: “f. Accion y efecto de

resolver una duda o dificultad. f. Satisfaccion que se da a una duda, o razén con que

15 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. Arbitraje. op. cit., p. 25

16 GORJON GOMEZ, Francisco J. et al., op. cit., p. 17.

17 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 52.

18 AZAR MANSUR, Cecilia, Mediacion y Conciliacién en México: dos Vias Alternativas de Solucion de
Conflictos a Considerar, México, Ed. Porraa, 2003, p.10.
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se disuelve o desata la dificultad de un argumento. f. En el drama y poema épico,
desenlace de la trama o asunto. f. Paga, satisfaccion. f. Desenlace o término de un
proceso, de un negocio, etc.”*®); a una Controversia (es una “discusiéon de opiniones

contrapuestas entre dos o mas personas”?°).

Segln los especialistas, algunos de los MASC mas conocidos son?%: la
conciliacion; la mediacion; los buenos oficios; la transaccion; la amigable composicion;
la determinacién por un experto neutral (expertise); el pequefio juicio (mini trial); el
juicio privado (rent-a-judge); el arbitraje derivado (court-annexed arbitration); el juicio
sumario ante jurado; el oyente neutral; la adaptacion de contratos; las consultas; la

investigacion.

La doctrina divide a los MASC por dos criterios principales??, la (i) intervencién
de terceros; y la (i) adversarialidad del método. Este tltimo criterio aplica solo para

diferenciar los métodos que confrontan a las partes de los que no lo hacen.

19 Real Academia Espafiola (RAE), Diccionario de la Lengua Espafiola, 222 ed., Formato Electrénico,
http://lema.rae.es/drae/?val=solucion, consulta realizada el 03/02/2013.

20lbid., http://lema.rae.es/drae/?val=controversia, consulta realizada el 03/02/2013.

21 Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (IJJUNAM), Enciclopedia Juridica Mexicana,
Tomo VII, Ed. Porra / UNAM, 22 ed., México, 2004, pp. 13 y ss. | Cfr. GONZALEZ DE COSSIO,
Francisco, Arbitraje, op. Cit. p.26.

22 Existen otros criterios como onerosos o gratuitos, publicos o privados, voluntarios u onerosos, Cfr.
IIJUNAM, Op. Cit. pp. 11y ss.
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1.2.1. Clasificacion

De acuerdo a si interviene un tercero o no en la solucién de la controversia, la
doctrina ha clasificado en dos grupos a los MASC, el primero denominado

autocompositivo y el segundo heterocompositivo.

Los métodos autocompisitivos, “suponen la solucién del conflicto a cargo de las
partes involucradas en él"?3. Carnelutti afirma que “es la composicion del litigio que
efectd[an] las partes, unilateral o bilateralmente durante el desarrollo del juicio o fuera

de éI”4. El método autocompositivo mas conocido es la negociacion.

En cuanto los métodos heterocompisitivos, son en los que las partes ponen en
manos de un tercero el poder de solucionar la controversia y convienen atenerse y

cumplir la decision del tercero. Un ejemplo de método heterocompositivo es el arbitraje.

23 AZAR MANSUR, Cecilia, Op. Cit. p. 6.
24 Citado por Cipriano Gémez Lara en Teoria General de Proceso, Harla, 82 ed., México, 1990, p.26
Apud, AZAR MANSUR, Cecilia, Op. Cit. p. 6.
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2. ANTECEDENTES DE ARBITRAJE EN LEYES ADMINISTRATIVAS

Hace ya varios afios el arbitraje comenz6 a reflejarse en las leyes administrativas
en nuestro pais, tal es el caso que desde 1994 la Ley de Adquisiciones y Obras

Publicas?®, ya hacia referencia en su articulo 15 que:

Articulo 15.- Las controversias que se susciten con motivo de la interpretacion o aplicacion de
esta Ley o de los contratos celebrados con base en ella, salvo aquéllas en que sean parte
empresas de participacion estatal mayoritaria o fideicomisos publicos, seran resueltas por los
tribunales federales.

Lo dispuesto por este articulo se aplicara a los organismos descentralizados sélo cuando sus
leyes no regulen esta materia de manera expresa.

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en los Tratados de que México sea parte o de que la
Contraloria conozca, en la esfera administrativa, de las inconformidades que presenten los
particulares en relacién con los contratos antes referidos, en los términos del Titulo Sexto de
esta Ley.

Solo podrd pactarse clausula arbitral en contratos respecto de aquéllas controversias que
determine la Secretaria, mediante reglas de caracter general, previa opinion de la Contraloria y
de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.

Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen en contravencion

a lo dispuesto por esta Ley, seran nulos de pleno derecho.2%

La secretaria a la que hace referencia este articulo es la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico (SHCP), dichas reglas de caracter general nunca se publicaron, y
por lo tanto, la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, hoy, Secretaria de
Economia (SE) nunca pudo dar su opinion al respecto. Parece que esta disposicion se
encontraba mucho mas atinada que su escision en dos leyes que le sucedieron, la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas?’ (LOPS) y la Ley de
Arrendamientos Adquisiciones y Servicios del Sector Piblico?® (LAASSP)?° que en su

publicacién original disponian en su articulo 15:

25 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 30 de diciembre de 1993, vigente a partir del
01 de enero de 1994.

26 Enfasis agregado.
27 publicada en el DOF el 04 de enero de 2000.

28 Publicada en el DOF el 04 de enero de 2000.
29 Cabe mencionar que la LAASSP y la LOPS contienen las mismas disposiciones, hasta el dia de hoy,
en cuanto a arbitraje se refiere.
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Articulo 15.- Las controversias que se susciten con motivo de la interpretacion o aplicacion de
esta Ley o de los contratos celebrados con base en ella, seran resueltas por los tribunales
federales.

Solo podra convenirse compromiso arbitral respecto de aquellas controversias que determine
la_Contraloria mediante reglas de caracter general, previa opinidon de la Secretaria y de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial; ya sea en clausula compromisoria incluida en el
contrato 0 en convenio independiente.

Lo previsto en los dos péarrafos anteriores es sin perjuicio de lo establecido en los tratados de
gue México sea parte, o de que en el ambito administrativo la Contraloria conozca de las
inconformidades que presenten los particulares en relacion con los procedimientos de
contratacion, o bien, de las quejas que en audiencia de conciliacidn conozca sobre el
incumplimiento de lo pactado en los contratos.

Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen o celebren en
contravencién a lo dispuesto por esta Ley, seran nulos previa determinacién de la autoridad
competente.

Lo dispuesto por este articulo se aplicara a los organismos descentralizados so6lo cuando sus

leyes no regulen de manera expresa la forma en que podran resolver sus controversias.3°

Como se puede observar esta disposicion legal estableci6 mayor niamero de
requisitos, la obligacién de publicar unas “nuevas” reglas de caracter general (tal vez
porque las anteriores nunca fueron publicadas) a la hoy llamada Secretaria de la
Funcion Publica (SFP) y contar con la opinion favorable de la SHCP y de la SE. Las

reglas referidas en la SFP tampoco fueron publicadas.

Posteriormente, en 2008 el arbitraje encontré sede constitucional, derivado de

una reforma al articulo 17 de la CPEUM para disponer3::

Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia,
prohibidas las constas judiciales.

Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en que se
requiera supervision judicial.

30 Enfasis agregado.
31 Reforma publicada en el DOF el dia 18 de junio de 2008.
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Las sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en audiencia
publica previa citacion de las partes.

Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que se garantice la
independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal garantizaran la existencia de un servicio de
defensoria publica de calidad para la poblacion y aseguraran las condiciones para un servicio
profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de los defensores no podran ser
inferiores a las que correspondan a los agentes del Ministerio Publico.

Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil.32

En gran medida derivado de la citada reforma constitucional, el 28 de mayo de
2009 se publicaron en el DOF, reformas muy relevantes a la luz de nuestro tema, que
modificaron el articulo 15 (entre otros) de la LOPS, para disponer lo siguiente:

Articulo 15. Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen o

celebren en contravencién a lo dispuesto por esta Ley, serdn nulos previa determinacién de la
autoridad competente.

La solucion de las controversias se sujetara a lo previsto por el Titulo Séptimo de esta Ley, sin
perjuicio de lo establecido en los tratados de que México sea parte.33

La reforma del 28 de mayo, fue el primer paso para abrir la posibilidad de
realmente poder incluir el arbitraje en contratos administrativos, ya que el titulo séptimo
se refiere a la solucién de controversias, y no es exclusivamente al arbitraje, sino
también establece los presupuestos legales referentes a la instancia de inconformidad
y la Conciliacion, especificamente, el articulo 98, es el relevante para nuestro tema, a
saber,

Articulo 98. Se podra convenir compromiso arbitral respecto de aquellas controversias que
surjan entre las partes por interpretacion a las clausulas de los contratos o por cuestiones
derivadas de su ejecucion, en términos de lo dispuesto en el Titulo Cuarto del Libro Quinto del
Cédigo de Comercio.

No sera materia de arbitraje la rescision administrativa, la terminacién anticipada de los
contratos, asi como aquellos casos que disponga el Reglamento de esta Ley.3*

32 Enfasis agregado.
% Enfasis agregado.
34 Enfasis agregado.
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El articulo 98 de la LOPS establece claramente que tratindose de contratos de
obra publica, las “controversias” derivadas de “la interpretacién a las clausulas de los
contratos” y las “cuestiones derivadas de su ejecucion” pueden ser resueltas por
arbitraje. Recientemente se public6 en el DOF la Ley de Asociaciones Publico-
Privadas®® (LAPP) y su Reglamento®® (RLAPP), ambas contienen disposiciones
interesantes (pero muy restrictivas) en cuanto a arbitraje se refiere, la LAPP dispone
en su articulo 139 que:

Articulo 139. Las partes de un contrato de asociacién publico-privada podran convenir un
procedimiento arbitral, de estricto derecho, para resolver las controversias que deriven sobre el

cumplimiento del propio contrato en términos de lo dispuesto en el titulo cuarto del libro quinto
del Cddigo de Comercio.

El procedimiento arbitral podra convenirse en el propio contrato o en convenio independiente.
En todo caso, se ajustara a lo siguiente:

I. Las leyes aplicables seran las Leyes Federales Mexicanas;
II. Se llevara en idioma Espafiol; y

lll. Ellaudo sera obligatorio y firme para ambas partes. En su caso, solo procedera el juicio
de amparo.

No podra ser materia de arbitraje la revocacion de las concesiones y autorizaciones en general,
ni los actos de autoridad.

La solucion de controversias relacionadas con la validez legal de cualquier acto administrativo
solo podré dirimirse por los tribunales federales.3’

Asi las cosas al catadlogo dado por la LOSP (y la LAASSP) de los actos que no
permiten arbitrabilidad que son “la rescision administrativa ni la terminacion anticipada”

de los contratos, la LAPP agrega la prohibicion de arbitrar “la revocacion de las

35 Publicada en el DOF el 16 de enero de 2012.
36 Publicada en el DOF el 05 de noviembre de 2012.
37 Enfasis agregado.
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concesiones y sus autorizaciones en general, y los actos de autoridad. La solucién de
controversias relacionadas con la validez legal de cualquier acto administrativo solo
podréa dirimirse por los tribunales federales.”2. Los actos de autoridad, que mas de
alguno pensaria que son todos los actos de la autoridad, sin embargo queda por ver
si, la recision administrativa o la terminacién anticipada son consideradas como “actos
de autoridad”, ya que existe confusion respecto de la arbitrabilidad de estos actos. Solo
la validez de los actos de autoridad, es de competencia exclusiva®®, al amparo de la
LAPP.

Ahora bien el RLAPP dispone en la parte relativa a arbitraje que:

Articulo 143.- Con las limitaciones sefialadas en el articulo 139, parrafo tercero, de la Ley, las
partes de un contrato de asociacién publico-privada podrdn convenir un procedimiento arbitral,
de estricto derecho, para resolver las controversias que deriven sobre el cumplimiento del propio
contrato, particularmente sobre las causales de rescisién previstas en el articulo 122, fracciones
Iy Il, de la Ley, asi como las acordadas por las partes.

Los actos de autoridad considerados como tales para efectos de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, no podran ser materia de la clausula arbitral. 4°

Articulo 144.- El reconocimiento y ejecucion de los laudos dictados en los procedimientos
arbitrales se sujetaran a las disposiciones del titulo cuarto del libro quinto del Cédigo de Comercio,
las cuales prevén que la resolucién correspondiente no sera objeto de recurso alguno. Conforme
con tales disposiciones y, en su caso, en los términos de la ley de la materia, solo procederéa el
juicio de amparo.

Articulo 145.- El servidor publico facultado para convenir un procedimiento arbitral, debera tener
nivel minimo de Director General u homodlogo en las dependencias, 0 su equivalente en las

entidades.

38 Articulo 139 LAPP

39 WQOSS, Herfried, Solucién de Controversias al Amparo de la Nueva Ley Mexicana de Asociaciones
Puablico-Privadas, México, 2012, pp. 4 y 5. Consultado el 27/02/2013
http://www.woessetpartners.com/BackOffice/manager/pdf/70.pdf

40 Enfasis agregado.



http://www.woessetpartners.com/BackOffice/manager/pdf/70.pdf

24

Los actos de autoridad, considerados por el RLAPP son los mismos que lo actos
gue pueden ser sefialados como actos reclamados por una autoridad para efectos del

juicio de amparo (articulo 143 in fine).

En este sentido resulta importante destacar que segun la nueva Ley de Amparo,
recientemente publicada, considera que se considera autoridad (responsable) para

efectos de amparo a:

La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su naturaleza formal, la
que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situaciones
juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o

extinguiria dichas situaciones juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad responsable cuando
realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta

fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por una norma general*!.

En virtud de esta definicién legal nos queda claro que la autoridad responsable
para efectos de amparo es aquella que afecta la esfera juridica de una persona de
manera unilateral y obligatoria. La definicion es clara, la afectacion debe ser unilateral
y obligatoria, nos queda por analizar si los actos que se derivan de una relacion juridica

sinalagmatica son unilaterales.

41 Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Nueva Ley publicada en el DOF 02 de abril de 2013; Articulo 5, Fraccién Il.
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3. ARBITRAJE COMERCIAL
3.1. Antecedentes

Ignacio Medina Lima dice que:

El primer arbitraje llevdse a cabo por mandato de Zeus, en ocasion de haberse suscitado
una cuestion acerca de quien fuera la mas bella entre tres grandes deidades femeninas: Hera,
Atenea y Afrodita. Para decidirlo el padre de los dioses ordend a Hermes, hijo suyo y de la diosa
Maya, que hiciera saber a Paris, dios joven dotado de prendas masculinas relevantes, que vivia
apacentando unos bueyes en el monte Gagaro, que seria éste quien deberia decidir el conflicto
y entregar en premio a la que declarase vencedora una gran manzana de oro, que desde luego
el propio Hermes puso en sus manos. En un principio Paris tratd6 humildemente de declinar el
encargo, mas al fin hubo de acatar el mandato de Zeus y, desde luego, se dispuso a cumplirlo.
Al efecto, mandé que las diosas vinieran ante él y ordend, ademdés, que para juzgar su belleza se
le mostraran completamente desnudas. Ellas obedecieron y, ademas, cada una a su turno, en la
forma mas seductora posible, fueron tratando de inclinar a su favor el juicio de Paris. Asi, Hera,
en primer lugar, después de hacerle observar su impecable perfeccion estética, le prometio
hacerlo sefior de Asia, con todas sus riquezas, si él decidiera otorgarle la codiciada manzana.
Atenea, por su parte, le aseguré que si el fallo le favoreciera, ella lo convertiria en el mas sabio,
hermoso y fuerte de todos los hombres, capaz de vencer en todas las batallas. Finalmente,
Afrodita, ademas de hacerle ver de cerca su propia perfeccién femenina, ofreciéle a cambio del
fallo a su favor lograr para él el amor de Helena, delicada y sublime hija de Zeus y de Leda, a la
que, a pesar de ser esposa de Menelao, ella podria hacer que lo abandonara para entregarse a
Paris. Este, tras realizar la dificil comparacion entre las tres deidades concursantes, entregd por
fin la gran manzana de oro a la diosa del amor, Afrodita. Y fue tan justa la decision del arbitro en

aquella ocasion, que desde entonces y a lo largo de los siglos Venus-Afrodita ha sido reconocida

siempre como paradigma de belleza femenina®2.

Existe uniformidad entre autores sobre el origen del arbitraje, se le considera tan
antiguo como venerable, los mas conservadores afirman que el arbitraje precede

histéricamente a los procedimientos jurisdiccionales ante tribunales estatales.

El arbitraje como lo conocemos actualmente comenzd con antecedentes

nacionalistas. Una de las primeras leyes sobre arbitraje en el mundo, fue la aprobada

42 MEDINA LIMA, Ignacio, “El arbitraje privado en nuestro derecho”, Revista de la Facultad de Derecho
de México, UNAM, t. XXXVIII, enero-junio, 1988, p. 158, Apud. SILVA SILVA, Jorge Alberto, Arbitraje
comercial internacional en México, Ed. Oxford, 22 ed., México, 2001, p. 40.



26

por el parlamento inglés en 1698. Francia incluyé el procedimiento arbitral por primera
vez en el codigo de procedimientos civiles de 1806. En Alemania, la primera regulacion
del arbitraje como lo conocemos ahora, fue en 1877, mediante el Cddigo de
Procedimientos Civiles (ZPO). Por su parte, Estados Unidos de América, promulgo en

1925 la Federal Arbitration Act, primera legislacion en esta materia.*3

No obstante su origen tan antiguo, el arbitraje como lo conocemos ahora tiene
como precedentes directos los afos finales del siglo XIX 'y principios del siglo XX, aqui
fue donde comenzo6 el desarrollo y evolucién del arbitraje moderno (y sobre todo del

internacional).

Como antecedente internacional, se hicieron dos convenciones en la Haya, la
primera en 1899 y la segunda en 1907, las dos convenciones fueron llamadas Hague
Convention for the Pacific Settlement of International Disputes (Convencién de la Haya
para la resolucion pacifica de Controversias Internacionales), la convencion de 1899
creo la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya y la convencién de 1907, ratificé y

expandio la seccion relativa.*4

En el afio de 1923 Francia cred la Corte Internacional de Arbitraje, derivado de
los esfuerzos de la comunidad empresarial internacional representada por la Camara
de Comercio Internacional (CCI) con sede en Paris, con el fin de encontrar sede arbitral
independiente y neutral que resolviera controversias entre partes de diferentes

paises.®®

43 Cfr. SILVA SILVA, Jorge Alberto, Op. Cit. pp. 41y ss.
44 Cfr. GONZALEZ de COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 3.
45 Cfr. Ibid., p. 4.
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Por su parte las convenciones celebradas en Ginebra, Suiza fueron otros grandes
antecedentes del arbitraje moderno, el Geneva Protocol on Arbitration Clauses
(Protocolo de Ginebra sobre clausulas arbitrales) de 1923 y la Geneva Convention on
the Execution of Foreign Awards (Convencion de Ginebra sobre la ejecucion de laudos
extranjeros) de 1927. Ambos de los primeros instrumentos multilaterales en materia
de arbitraje, aunque no fueron perfectos, a partir de estos instrumentos y con la
finalidad de lograr su debido perfeccionamiento nacio la iniciativa que dio vida a la

Convencion de Nueva York.46

3.1.1. La Convencidon de Nueva York

La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras, o también conocida como la Convencion de
Nueva York, fue concluida el 10 de junio de 1958 en la ciudad de Nueva York. Para
México es aplicable desde 1971, afio en que se adhirid a la Convencion de Nueva
York.

La Convencién de Nueva York es el resultado de grandes esfuerzos e impulsos
internacionales, entre otros, con la finalidad de evitar el doble exequéatur de la
Convencién de Ginebra de 1927, asimismo establece una serie de requisitos minimos

y uniformes para lograr un procedimiento arbitral exitoso.

46 Cfr. Ibid., p. 4 y 5.
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En opinién del Doctor Gonzalez de Cossio?’, “el éxito de la Convencion de Nueva
York puede apreciarse en forma palpable por tres factores: el primero consiste en que
14548 paises son miembros de la Convencion”. Y continua:

En segundo lugar, con la finalidad de interpretar y aplicar la Convencion de Nueva York es
comun que los tribunales de un pais analicen las decisiones de cortes extranjeras con la finalidad
de sondear como fueron interpretadas y aplicadas disposiciones especificas de la Convencion.
No obstante que estas decisiones nacionales no son automaticamente vinculatorias (es decir, no
hay “stare decisis” internacional) la aplicacion de las reglas comunes de la Convencion de Nueva
York ha tenido influencia directa en el desarrollo del Derecho y practica arbitral internacional, la

cual en forma creciente influye en forma significativa a las partes en controversia, los arbitros, las
jurisdicciones y los jueces nacionales, sin importar su origen.

El tercer factor resulta de los dos anteriores. Actualmente es aceptado que los acuerdos y
laudos arbitrales deben ser ejecutados por tribunales estatales de la mayoria de los Estados parte
de la Convencién de Nueva York. El respeto de los acuerdos y laudos arbitrales es un requisito
esencial para que el arbitraje internacional tenga éxito, y la Convenciéon de Nueva York ha sentado

los cimientos para el éxito de este objetivo.

Coincido en que la Convencion de Nueva York ha cobrado gran relevancia en
materia de arbitraje, tal y como lo comenta el Doctor Gonzélez de Cossio, no puede
pasar desapercibido a los abogados la gran aceptacion de la misma, la cual queda
claramente evidenciada con la adopcion de la misma por una gran cantidad de paises,

como ninguna otra convencién de su clase.

Abundando en la importancia de la Convencién de Nueva York, podemos afirmar
que es el instrumento que le ha dado mayor certeza juridica las partes que recurren a
él ya que asegura un mecanismo para la ejecucion de los laudos arbitrales, en los

diferentes paises Partes de la Convencion.

47 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 6 y ss.

48 La actualizacion de los paises es del autor, fecha de actualizacion: 12 de octubre de 2012 (Fuente:
Institute for Transnational Arbitration, Scoreboard of Adherence to Transnational Arbitration Treaties).
http://www.cailaw.org/ita/publications/Scoreboard Current.pdf fecha de consulta 03/02/2013.
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Hace casi 15 afios el Licenciado Abascal en referencia a la Convencion sefialo
en el coloquio celebrado en la Sala del Consejo de Administracion Fiduciaria de la
Sede de las Naciones Unidas, Nueva York, el 10 de junio de 1998:

La Convencion de Nueva York es el instrumento mas importante que se ha elaborado en
el siglo XX sobre el Arbitraje Comercial Internacional y sobre el Derecho Mercantil Internacional
uniforme. Se podria decir que la Convencion de Nueva York ha sido la "sUper carretera" de los

contratos internacionales. Esta situacion explica la necesidad de que se promueva su
conocimiento y su interpretacion, y de que siga creciendo en productos.

En mi opinion las palabras del Licenciado Abascal siguen vigentes hasta el dia
de hoy y mas aln sus deseos, compartidos por todo el coloquio®®, siguen en

cumplimiento.

3.1.2. La Ley Modelo de la CNUDMI

Otro esfuerzo, muy importante, de la comunidad internacional es la Ley Modelo
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) de arbitraje comercial aprobada el 21 de junio de1985, modificada en 2006
(Ley Modelo).

La intencidon de los redactores de la ley modelo es “ayudar a los Estados a

reformar y modernizar sus leyes sobre el procedimiento arbitral” °. La Ley Modelo,

49 ABASCAL ZAMORA, José Maria, Mejoramiento de la difusién de informacion, la asistencia técnica y
la capacitacion, Apud., La Ejecucion de las Sentencias Arbitrales de la Convencion de Nueva York,
Experiencias y Perspectivas coloquio celebrado en la Sala del Consejo de Administracion Fiduciaria de
la Sede de las Naciones Unidas, Nueva York, el 10 de junio de 1998 para celebrar el 40° Aniversario de
la Convencion de Nueva York. Consultado el 03/02/2013
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/Enforcing Arbitration Awards_S.pdf

50 |dem.

51 CNUDMI, 1985 - Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, con las
enmiendas aprobadas en 2006, consultado el 04/02/2013.
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‘regula todas las etapas del procedimiento arbitral, desde el acuerdo de arbitraje,
pasando por la composicion y competencia del tribunal arbitral y el alcance de la

intervencion del tribunal, hasta el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral”>2.

La Ley Modelo se basa en una pluralidad de ordenamientos juridicos, con el fin
de uniformar (“armonizar”) la legislacion arbitral en los Estados®3. De acuerdo con la
nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI “la Ley Modelo responde al propdsito
de resolver problemas relacionados con la situacién actual (1985) de las leyes
nacionales sobre arbitraje. La necesidad de perfeccionamiento y armonizacién se basa
en la comprobacion de que las leyes nacionales suelen ser inadecuadas para los casos

internacionales y de que existe una notable disparidad entre ellas”>*.

Al dia de hoy®®, 66 estados (o0 regiones /estados /provincias pertenecientes a),
han promulgado leyes de arbitraje con base en la Ley Modelo. Entre estos estados, se
incluye México, cuya adopcion, casi literal, fue publicada en el DOF el dia 22 de julio
de 1993 mediante reformas al Codigo de Comercio, aunque no se han adoptado las

enmiendas de 2006.

http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/1985Model_arbitration.html

52 |d.http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/1985Model_arbitration.html consultado
el 04/02/2013.

53 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., pp. 11 y ss.

54 CNUDMI, Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI sobre la ley modelo de la CNUDMI sobre
arbitraje comercial internacional, http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf
5 Cfr. CNUDMI, Situacion actual, 1985 - Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial
internacional,http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitration/1985Model_arbitration status.
htm| Consultado el 04/02/2013.
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http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html
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3.2. Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica del arbitraje, fue la discusion del siglo XX y se puede notar
en palabras del Doctor Gonzalez de Cossio, cuando menciona que “la naturaleza
juridica del arbitraje ha generado debate™®. Sin embargo no ha encontrado una

respuesta generalmente aceptada por la doctrina.

Para algunos esta cuestion en mayormente doctrinal y carece de relevancia.
Siguiendo la opinion del Doctor Gonzalez de Cossio, “el debate académico si tiene un
impacto en la regulacion y practica del arbitraje: la actitud que el Derecho y tribunales
nacionales tomen en relacién con los procedimientos y el laudo arbitral depende en

gran medida de la concepcion en la que se tenga la naturaleza juridica del arbitraje™’.

Concuerdo con el Doctor Gonzalez de Cossio, ya que, aunque mas que una
actitud, podria derivar en un sinfin de criticas y vestiduras rasgadas, siguiendo una
postura mas que la otra. Recuerdo, que en alguna conferencia durante la universidad
escuché a mas de un abogado decir: “en México, nos gusta todo cuadrado, siempre
tenemos que encuadrar las cosas”, es decir, que tendemos a “encasillar” o “etiquetar”
las figuras juridicas que desconocemos 0 nos son nuevas conforme a lo que si
conocemos. Aprendi que si existe la innovacion en las figuras juridicas y si una figura
se llama, p.e., arrendamiento financiero, es un arrendamiento financiero, no un
arrendamiento tradicional con opcion; Contrato PPS, es un contrato de proyecto de
prestacion de servicios, no es un contrato llave en mano con servicios de
administracion. Por lo que en mi opinion el arbitraje tiene una naturaleza [sui generis

(propia)] de arbitraje, misma que se define por sus elementos propios.

% GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 12.
57 |bid., p. 13.
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Los elementos propios por los que se define el arbitraje, siguiendo al doctor
Gonzélez de Cossio es que un arbitraje tiene cuatro caracteristicas: a) una
controversias; b) que sera resuelta por un particular ajeno a la misma; c) que su
decision es inapelable; y d) dicha decision es obligatoria®®. Por lo que si llegare a faltar

alguno de estos elementos no podriamos hablar de arbitraje comercial.

Dejando de lado mi opinidon sobre la naturaleza juridica del arbitraje, por el
momento, el debate sobre la naturaleza juridica del arbitraje gira[ba] alrededor de
cuatro teorias o corrientes principales, la teoria contractual, la teoria jurisdiccional, la
teoria mixta y la teoria autbnoma, a continuacion daré una breve explicacion de cada

una de ellas.

3.2.1. Teoria Contractual

La Teoria Contractual, en palabras del Doctor Gonzalez de Cossio, “sostiene que
el arbitraje tiene naturaleza contractual” como se puede inferir, y continua “sus

origenes, existencia y regulacion dependen de la continuada voluntad de las partes™?°.

Como base para apoyar esta postura tenemos como ejemplo la ley espafiola de
1953 por la que se regulalba]n los arbitrajes de derecho privado, determina la
naturaleza contractual del arbitraje®, y por tanto “una manifestacion mas del poder de

disposicién de las partes sobre sus relaciones juridicas”?!. En el mismo sentido en

58 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 57.

59 |bid. p. 14.
60 Cfr. Ley del 22 de diciembre de 1953 por la que se regulan los arbitrajes de Derecho Privado,
Exposicion de Motivos y Articulo 5, consultado el 10/02/2013,

http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1953-16398&a=a&orden=conte

61 RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil, tomo Il, Bosch, Barcelona, 1990, Apud, ROSA
MORENO, Juan, El arbitraje administrativo, Mc Graw Hill — Universidad de Alicante, Madrid, 1998, p.
61.
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Francia la corte de casacion detallé: “los laudos arbitrales que se fundamentan en un

acuerdo arbitral constituyen una unidad con el mismo y comparten su naturaleza

contractual”®?. Asimismo, nuestros tribunales, se han pronunciado, apoyando esta
teoria®3.

Esta tesis se funda en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes. Claro est4,

dentro de los limites fijados por la autoridad y el Derecho. Se concibe al arbitraje como una

obligacion que esta regida por el Derecho de los contratos, en donde los arbitros no tienen mas

poderes que los que les otorga el propio contrato, su decision es auténoma y es el acuerdo de
las voluntades el que asegura su ejecucién®,

“El corazén de la teoria contractual es que todo el procedimiento arbitral esta
basado en acuerdos contractuales”®. En mi opinién la teoria contractual exacerba la
voluntad de las Partes toda vez que todo el poder de decision de los arbitros, segun

esta teoria, proviene exclusivamente de la voluntad de las partes.

62 Caso Roses v. Moller et Cie., Corte de Casacion, 27 de julio de 1937, Apud. GONZALEZ DE COSSIO,
Francisco, Arbitraje, op. cit., pp. 14 y 15.

63 Cfr. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO, Arbitraje. la
autonomia de la voluntad es fuente de las facultades y limites del arbitro (interpretacién de los articulos
ii. 1 de la convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras y 1
de la convencién interamericana sobre arbitraje comercial internacional), Tesis: 1.30.C.935 C. y
TERCERA SALA, Arbitraje.

64 [IJUNAM, op. cit., p. 31

6 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 14.
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3.2.2. Teoria Jurisdiccional

Segln esta postura, se entiende al arbitraje como una institucion analoga a la
administracion de justicia, siendo asi el convenio entre particulares para someter sus litigios a la
jurisdiccién del Estado o tribunal. En esta tesis se asocia al arbitro con el juez. Se parte de la idea

de que al ser administracion de justicia un servicio publico, la jurisdiccion de los arbitros no puede

admitirse mas que en el supuesto de que esté integrada a la organizaciéon de un servicio®®,

Esta teoria sostiene que “es una funcion del Estado controlar y regular los
arbitrajes que tengan lugar dentro de su jurisdiccion”®’. La teoria jurisdiccional “utiliza
como ultimo eslabdn argumentativo que la efectividad del arbitraje depende, en ultima

instancia, del poder estatal”®®.

3.2.3. Teoria Mixta

La teoria mixta, supone una reconciliacién entre la teoria contractual y la teoria
jurisdiccional, como podemos notar, se puede decir que el arbitraje conlleva elementos

tanto contractuales como jurisdiccionales.

La teoria mixta “fue desarrollada por el profesor Sauser-Hall en su reporte al
Institut de Droit International en 1952 en el cual argumentaba que el arbitraje no podia
apartarse de todos los sistemas juridicos, tenia que existir algiin derecho que pudiera

determinar la validez de la sumisién al arbitraje y la ejecutabilidad del laudo™°.

66 |IJUNAM, Op. Cit. pp. 31y 32.

67 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 13.
68 Ibid., p. 14.

69 |bid., p. 16.
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Esta teoria ha sido la mayormente aceptada, pero no de forma unanime. Segun
la teoria mixta el arbitraje “es un sistema de justicia privada creada
contractualmente”®. En cuanto a este argumento del que personalmente difiero,

porque no se trata de hacer justicia, sino de resolver controversias.

3.2.4. Teoria Autbnoma

La teoria autonoma fue originalmente desarrollada por Jacqueline Rubellin-
Devichi en 1965 quien “sostenia que el caracter del arbitraje no podria ser determinado
tanto juridica como practicamente mediante la observacion de su uso y finalidades.
Bajo esta luz, el arbitraje no podria ser calificado como meramente contractual o

jurisdiccional, y tampoco como una “institucién mixta™"*.

La teoria autbnoma no deja de reconocer los elementos jurisdiccionales y
contractuales del arbitraje sin embargo no les da tanta importancia como las otras tres
teorias. Esta teoria se enfoca a visualizar el arbitraje por si mismo, de conformidad con
sus fines. Esta teoria se encuentra en mayor armonia con la concepcién moderna del

arbitraje, en mi opinion.

Como conclusion, sobre la naturaleza juridica del arbitraje comparto la opinion
del Doctor Gonzalez de Cossio’?, cuando se refiere a que el debate entre las teorias
de la naturaleza juridica del arbitraje es sano, sin embargo recuerda que el arbitraje es
un medio para resolver controversias, nunca un fin. Por otra parte, Emmanuel Gaillard

opina que “desde el punto de vista ideoldgico, podemos apreciar que las

0 |dem.
"1 |bid., RUBELLIN-DEVICHI, Jaqueline Apud ibid, p. 17.
72 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 18.
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representaciones subyacentes a cada una de estas teorias han perdido toda utilidad,

ya sea por haber cumplido su objeto o por haber devenido éste obsoleto”s.

3.3. Definicién

De acuerdo con José Luis Siqueiros el arbitraje es “un método o una técnica
mediante la cual se tratan de resolver extrajudicialmente las diferencias que pueden
ocurrir o que han surgido entre dos o mas partes, mediante la actuacion de una o varias
personas (arbitro o arbitros) los cuales derivan sus facultades del acuerdo consensual

de las partes involucradas en la controversia”’4.

El profesor Medina Mora define al Arbitraje como:

El desarrollo procesal de un convenio privado que, con el apoyo del orden juridico positivo,
encomienda la resolucién de controversias mercantiles, entre las partes que lo han celebrado,
a un arbitro o a un tribunal arbitral independientes, les sefiala los términos basicos de su misién,
indica el Derecho aplicable al fondo de la controversia y las reglas del procedimiento arbitral,

conviene en el lugar y la lengua del arbitraje .

Por su parte el Doctor Gonzélez de Cossio menciona que, cuando hablamos de
arbitraje “se deben contemplar procedimientos que involucren los siguientes

elementos: (1) La existencia de una controversia; (2) Cuya solucién vendra de un

73 GAILLARD, Emmanuel, Teoria Juridica del Arbitraje Internacional, Ed. Limusa, México, 2012, p. 21.
Cursivas agregadas.

74 SIQUEIROS, José Luis, “El arbitraje, marco normativo, tipos de arbitraje, compromiso arbitral y
clausula compromisoria”, Revista Pauta, México, afio 99, 2000, p. 3, consultado el 10 /02/2013,
http://www.iccmex.mx/correos/2011/agosto/da2011/material/1/Pauta%2029.pdf.

> MEDINA MORA, Raudl, Clausula y acuerdo arbitrales, en PEREZNIETO CASTRO, Leonel (comp.),
Arbitraje Comercial Internacional, México, Distribuidores Fontamara, 2000, p.15, Apud, IJUNAM, op.
cit., p. 29.
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tercero que es particular y no una autoridad; (3) Que la decision es final (no sujeta a
apelaciones); y (4) Que la decision es vinculatoria (no sugestiva)”’®,

La doctrina internacional’’ considera que

[E]l arbitraje deberia ser definido con referencia a sus dos elementos constituyentes reconocidos
casi unanimemente por los tribunales y la doctrina. El primero, la tarea de los arbitros es resolver
la controversia. Segundo, la fuente del papel judicial de los arbitros es el contrato: el poder de los
arbitros para resolver una controversia deriva del consentimiento de las partes. Por lo tanto, el

arbitraje comprende ambos elementos, judicial y contractual 8.

Nuestra legislacion, al igual que la Ley Modelo, no definen propiamente al
“arbitraje”, sino que de manera circular disponen que se entendera por arbitraje:
“cualquier procedimiento arbitral de caracter comercial, con independencia de que sea

0 no una institucién arbitral permanente ante la que se lleve a cabo”’°.

Tomando en cuenta las definiciones anteriores, incluyendo los debates sobre su
naturaleza juridica yo definiria al arbitraje como: “Un método alternativo a los juicios
ante tribunales estatales, elegido por las partes de comun acuerdo, para resolver de
manera definitiva, sus controversias, mediante un sistema adversarial, que respeta los

principios basicos del proceso, ante uno o tres arbitros”.

76 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p.57.

7 GAILLARD, Emmanuel, et al., FOUCHARD GAILLARD GOLDMAN on International Commercial
Arbitration, Kluwer Law International and Taxation Publishers, Netherlands, 1999, p.11.

78 Literalmente dice: “Arbitration should be defined by reference to two constituent elements which
commentators and the courts almost unanimously recognize. First, the arbitrators” task is to resolve a
dispute. Second, the source of this judicial role is the contract: the arbitrators” power to decide a dispute
originates in the common intention of the parties. Thus, arbitration comprises both a judicial and a
contractual element”.

79 Articulo 1416 F. Il, Cédigo de Comercio vigente (CCom). La Ley Modelo en su articulo 2, inciso a),
dispone que: “arbitraje” significa cualquier arbitraje con independencia de que sea 0 no una institucion
arbitral permanente la que haya de ejercitarlo.
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3.4. Acuerdo Arbitral

El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra
adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independientes®,

Una de las caracteristicas mas relevantes del acuerdo de arbitraje es que
“debera constar por escrito®.Sobre el contenido que debe tener un acuerdo de
arbitraje®?, la mayoria de las instituciones de arbitraje recomiendan a través de sus
clausulas modelo®® acordar el nimero de arbitros, ciudad sede del arbitraje, idioma y
Derecho aplicable al fondo del arbitraje. Los arbitrajes institucionales, es decir, los que
son administrados por instituciones especializadas en Arbitraje (CCl, CANACO, CAM,
LCIA, AAA, CAIC, etc.) y bajo sus propias reglas de arbitraje, son denominados
arbitrajes institucionales. En estos casos es muy importante nombrar correctamente a
la institucidn y sus reglas ante las cuales se quiere resolver la controversia, un error
en las consideraciones aqui sefialadas y convertirian la clausula en patoldgica.

Los acuerdos de arbitraje, como todos los contratos, despiertan preguntas sobre su formacion
(particularmente el consentimiento). Un acuerdo de arbitraje no puede ser reconocido o
ejecutado a menos que se haya formado vélidamente. La formacion de los acuerdos arbitrales,
requiere de los siguientes elementos: (a) consentimiento; (b) los términos esenciales del
arbitraje; (c) que no existan defectos en el acuerdo de arbitraje (las llamadas clausulas

patologicas)8?.

80 Articulo 7(1) de la Ley Modelo y 1416 F. |. del CCom.

81 Articulo 7(2) de la Ley Modelo y 1423 del CCom.

82 Para conocer algunas consideraciones Cfr. REISMAN, W. Michael, et al., International Commercial
Arbitration cases, materials and notes on the resolution of international business disputes, University
Casebook Series, New York, 1997, pp. 150 y ss.

83 Cfr. p.e. Reglamento de  Arbitraje CANACO, consultado el 12/02/2013
http://www.arbitrajecanaco.com.mx/home/contenido.php?id=111&con=informacion; Reglamento de la
LCIA (Corte de Arbitraje Internacional de Londres) consultado el 12/02/2013
http://www.bu.edu/lawlibrary/PDFs/research/portals/pdfs/Icia_rules arbitration _spanish.pdf; Camara de
Comercio Internacional consultado el 12/02/2013
http://www.iccmex.mx/documentos/publicos/2007/enero/810 esp%2003.pdf; entre otras.

8 BORN, Gary B., International Arbitration: Law and Practice, Kluwer Law International, 2012, p. 69,
Consultado el 11/02/2013 en: http://www.kluwerarbitration.com/book-toc.aspx?book=TOC Born_2012
traduccion del autor: “Arbitration agreements, like other categories of contracts, give rise to questions of



http://www.arbitrajecanaco.com.mx/home/contenido.php?id=111&con=informacion
http://www.bu.edu/lawlibrary/PDFs/research/portals/pdfs/lcia_rules_arbitration_spanish.pdf
http://www.iccmex.mx/documentos/publicos/2007/enero/810_esp%2003.pdf
http://www.kluwerarbitration.com/book-toc.aspx?book=TOC_Born_2012
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En este trabajo solo analizaré lo referente a los requisitos de existencia y de
validez del acuerdo de arbitraje, conforme a la legislacion aplicable en nuestro pais.
En cuanto al tema que aborda el autor anteriormente citado, Born, sobre clausulas

arbitrales patolégicas, exceden, por mucho, el objeto de estudio de la presente tesis.

3.4.1. Requisitos de Existencia

El acuerdo arbitral, al ser un acto juridico como cualquier otro, debe cumplir con
ciertos requisitos con el fin de poder surtir plenamente sus efectos, a saber, (i)

consentimiento; y (ii) objeto.

3.4.1.1. Consentimiento

En los actos juridicos, el consentimiento es especialmente necesario para que

surta sus efectos en la realidad. El arbitraje no es indiferente a este requisito.

‘Para que un acuerdo de arbitraje exista, las partes validamente debieron
consentir ese acuerdo. La pregunta es ¢Cuando las partes validamente han
consentido el acuerdo arbitral? La respuesta se reduce a: depende, de los principios
generalmente aplicables a los contratos y especialmente a su formacién en cada

sistema juridico™®. Asi pues, en palabras de Emmanuel Gaillard: “el consentimiento

contract formation (particularly issues of consent). An agreement to arbitrate cannot be recognized or
enforced unless it has been validly formed. The formation of arbitration agreements raises several
related issues: (a) consent to the agreement to arbitrate; (b) the essential terms required for an arbitration
agreement; and (c) defects in the arbitration agreement (or so-called “pathological” arbitration clauses)”.
8 BORN, Gary B., Op. Cit., traduccién del autor: "In order for an arbitration agreement to exist, the
parties must have validly consented to that agreement. The question whether parties have validly
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sobre un acuerdo arbitral radica en la intencion comun de las partes a someter las

controversias surgidas o que puedan surgir entre ellos, ante uno o mas arbitros”®.

El consentimiento es el elemento esencial del contrato. Consiste en el acuerdo de dos o més
voluntades sobre la produccién o transmisién de obligaciones y derechos, siendo necesario que
estas voluntades tengan una manifestacion exterior”®”. “En materia de arbitraje el
consentimiento para arbitrar no puede suponerse. Debe ser claro. La ambigliedad es fatal. Lo

anterior puesto que, dado el consentimiento de someter al arbitraje trae aparejada una renuncia

a acudir a un tribunal estatal, dicha renuncia debe ser clara y expresa®.

En términos de la Real Academia Espafiola, el consentimiento es definido como
la “Manifestacién de voluntad, expresa o tacita, por la cual un sujeto se vincula
juridicamente. En los contratos, conformidad que sobre su contenido expresan las

partes”®,

Segun nuestra legislacion los contratos se perfeccionan con la simple
manifestacion del consentimiento por las partes®, excepto aquellos que deben revestir
una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes,

consented to an arbitration agreement is governed in most legal systems by generally-applicable
principles of contract law, and specifically, contract formation”.

86 GAILLARD, Emmanuel, et al., op. cit.,, p. 253. Traduccién del autor: “Consent to an arbitration
agreement lies in the parties” common intention to submit disputes which have arisen or which may arise
between them to one or more private adjudicators”.

87 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Ed. Porrda, 212 ed., México, 2009,
p. 121.

8 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 64.

89 RAE, op. cit., consultada el 11/02/2013 http://lema.rae.es/drae/?val=consentimiento.

9 CCF, Articulo 1803.- El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo siguiente:
I.- Serd expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios electrénicos,
Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, y Il.- El tacito resultara de hechos o
de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por
convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.
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no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las

consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.

Siguiendo esta logica, el Cédigo de Comercio vigente (CCom) dispone que:

El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito, y consignarse en documento firmado por las
partes o _en un_intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil u otros medios de
telecomunicacién gue dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda
y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada
por la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula
compromisoria, constituird acuerdo de arbitraje siempre que dicho contrato conste por escrito y

la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato”?.

En este sentido el requisito de consentimiento en los acuerdos arbitrales
comerciales se cumple cuando de conformidad con nuestra legislacion existe: (a) un
documento firmado por las partes que contenga una clausula arbitral; (b) un
intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil u otros medios que dejen constancia
del acuerdo; (c) una demanda y contestacion (ante tribunales judiciales) en donde se
afirme la existencia de un acuerdo arbitral, sin que sea negada por la otra parte; (d)
una referencia a un documento firmado por las Partes que contenga una clausula

arbitral.

91 Articulo 1423 CCom.
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3.4.1.2. Objeto

De conformidad con la legislacion federal el objeto directo del contrato es la
creacion o transmision de obligaciones o derechos®? y “el objeto de las obligaciones
es una prestacion positiva o negativa: la daciéon de una cosa, el hecho que debe
ejecutar el deudor o la abstencion a que esta sometido. El objeto de la obligacion se
considera también como el objeto indirecto o mediato del contrato que la engendra™3.
Ahora bien, debe puntualizarse que “en el contexto del acurdo arbitral, el objeto sera

la controversia que surja de una determinada relacion juridica”*.

En este sentido, el objeto de un acuerdo de arbitraje sera cualquier controversia

que surja de una determinada relacion juridica entre las partes®®.

Entender el objeto del acuerdo de arbitraje resulta relevante al momento de
determinar el alcance de la controversia asi como para la ejecucion del laudo, cuestion

gue rebasa el objeto de estudio de la presente tesis.

3.4.2. Requisitos de Validez

De conformidad con lo establecido en el Cddigo Federal de Procedimientos
Civiles para que un contrato sea juridicamente valido se requiere que®®: (i) las partes

deben gozar de plena capacidad legal para obligarse; (i) no deben existir vicios del

92 Cfr. Articulo 1793 CCF.

9% BORJA SORIANO, Manuel, Op. Cit. pp. 138 y ss. | Cfr. Articulo 1824 CCF.

% GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 69.

9 Cfr. Ibid., pp. 69 y ss. | Articulo 1416 F.I. CCom | Articulo 7 de la Ley Modelo | Articulo (I) 1 de la
Convencidn de Nueva York.

9 Cfr. Articulo 1797 CCF. | GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 70 y ss.



43

consentimiento; (iii) el objeto o fin debe ser licito y posible; y (iv) el consentimiento debe

otorgarse en la forma requerida.

3.4.2.1. Capacidad

Con el fin de establecer la validez de los actos juridicos, comienzo con definir el
requisito de validez denominado capacidad por lo que en palabras del Doctor Diego
Robles “la capacidad es la aptitud de una persona para ser titular de derechos y asumir
obligaciones, asi como para ejercer los primeros y cumplir con las segundas por si

misma”?’.

En materia de Arbitraje, como para los actos juridicos en general debe analizarse
cuidadosamente este tema, toda vez que determinar si una persona es capaz, 0 no,
depende de la legislacion que le sea aplicable a conforme a su estatuto personal, el
tema se vuelve alin mas complicado cuando se trata de personas morales o personas

morales de derecho publico®. Situaciéon que explico a continuacion:

Personas Fisicas. Laregla general es que todos somos habiles para contratar®®,

lo que son inh&biles se encuentran taxativamente enumerados en la ley%,

Persona Moral de Derecho Privado. Las personas morales de Derecho Privado
derivan su capacidad de sus Estatutos (o0 acta constitutiva) dependiendo de esto se
puede deducir si tienen capacidad suficiente, o si se trata de un objeto ultra vires.
Personalmente considero que todas las personas morales pueden convenir un
acuerdo arbitral y concuerdo con la opinion del Doctor Gonzalez de Cossio cuando

dice “el que no lo mencione expresamente [en sus estatutos] no debe ser causal de

97 ROBLES FARIAS, Diego, Teoria General de las Obligaciones, Ed. Oxford, México, 2011, p. 177.
%8 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 70 y ss.

99 Cfr. Articulos 24 y 1798 CCF.

100 Cfr. Articulos 23 y 450 CCF.
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interpretar que le es imposible realizar dicho acto, a menos que el texto de su objeto

social sea restringido™ 2,

El profundo analisis sobre si la persona moral de Derecho Privado puede o no
someterse a arbitraje, debe realizarse en cuanto a sus apoderados. Ya que por los
poderes, que pueden ser muy taxativos, no podrian convenir, validamente, un acuerdo
arbitral'®2, Sin embargo la Convencién de Nueva York refiere a la capacidad de las

personas gue se someten a arbitraje, pero no de sus representantes®,

Persona Moral de Derecho Publico. “Una persona moral de caracter publico
puede ser parte en el arbitraje”'%. Se debe distinguir entre dos especies!®: (i) El

Estado mismo; y (ii) Una dependencia o entidad del Estado.

El Estado

Citando al Docto Gonzalez de Cossio: “perecen existir tres posturas legislativas
al respecto [de la capacidad de un Estado para someterse a arbitraje]: (1) las que
permiten que el Estado sea parte de un arbitraje, (2) las que no lo permiten; y (3) las
que sujetan dicha posibilidad a un procedimiento previo o autorizacion legislativa o de

un érgano gubernamental™%6,

Sin embargo, algunos autores sostienen que el estado tiene una limitacion

intrinseca para someterse a arbitraje, argumentacién que pone al estado como un

101 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 71. Cursivas afadidas.

102 Cfr. Ibid., pp. 70 y ss.

103 Cfr. idem. | SILVA SILVA, Jorge Alberto, Op. Cit. p. 77.

104 |bid., p. 75.

105 Cfr. idem.

106 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., pp. 75y 76 | Ver también REDFERN, Alan,
et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, Oxford University Press, 2009, p. 97.
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306 consultado el 12/02/2013
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soberano, que no se puede someter a ninguna potestad, por otro lado, algunos
argumentan que tiene plena capacidad juridica para someterse a arbitraje y mas bien
se trata de arbitrabilidad subjetiva'®’. Actualmente existe una tendencia legislativa para

reconocer la capacidad del Estado para someterse a arbitraje!,

Dependencia o Entidad

En teoria al igual que las personas morales de Derecho Privado, las
dependencias o entidades se rigen por el acto de su constitucién, en este caso una

ley. Esta ley organica es la dirige la vida de una dependencia o entidad.

3.4.2.2. Ausencia de Vicios del Consentimiento

Ahora bien el requisito indispensable para la validez de cualquier acto juridico es
la ausencia de vicios del consentimiento!%®, “el consentimiento no es valido si ha sido

dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo”110,

Aun y cuando el otorgamiento del consentimiento a un acto juridico es un
requisito de existencia, la ausencia de vicios en el consentimiento es un requisito de

validez, esto tiene sentido debido a la creacién de los actos juridicos, porque una vez

107 \Ver Supra § 4.5.1y §6. | Cfr. GAILLARD, Emmanuel, et al., Op Cit. p. 317 | GONZALEZ DE COSSIO,
Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 76 y ss. | REDFERN, Alan, et. al., Op. Cit. p. 99, consultado el
12/02/2013 http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306#63

108 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 76.

109 Cfr. ROBLES FARIAS, Diego, Op. Cit. pp. 241 y ss.

110 Articulo 1812 CCF, Ver también del CCF Articulo 17 “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia,
notoria inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la
nulidad del contrato o la reduccion equitativa de su obligacidon, mas el pago de los correspondientes
dafos y perjuicios”.
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otorgado el consentimiento el acto nace a la vida juridica de manera perfecta cuando

no existen los vicios en dicho consentimiento.

3.4.2.3. Forma

Ahora bien, la manera en que se otorga el consentimiento es muy importante en
nuestra legislacion, aun y cuando por regla general no se exige una formalidad
especial para ser otorgado. En este sentido no se puede entender el consentimiento
sin la forma, “la forma se refiere a la manera en que la voluntad debe exteriorizarse
para producir los efectos juridicos deseados”*!!. Existen actos consensuales, formales
y solemnes. Los consensuales son en los que para su perfeccionamiento es suficiente
el consentimiento expresado de forma verbal. Los actos formales son aquellos que
para su perfeccionamiento requieren ser otorgados por escrito, por escrito ante dos
testigos, por escrito ante fedatario publico. Los actos que deben celebrarse bajo
solemnidades ineludibles y que su falta acarrea la nulidad absoluta del acto, son

llamados actos solemnes, por ejemplo el matrimonio o el testamento!!?,

Tratandose de arbitraje, como ya ha sido mencionado en el presente trabajo de
investigacion'!3, el acuerdo por el cual las partes se obligan a someter sus disputas a

un arbitraje debe constar por escrito!?4.

111 RICO ALVAREZ, Fausto, et. al., Teoria General de las Obligaciones, Ed. Porria, 32 ed., México
2007, p. 139.

112 Cfr, ROBLES FARIAS, Diego, op. cit., pp. 322 y ss. | Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco,
Arbitraje, Op. Cit. pp. 80 y ss.

113 Supra § 4.4.1.1.

114 Cfr. Articulo 1423 CCom | Articulo 7 de la Ley Modelo | Articulo 1l (1) Convencion de Nueva York |
BORN, Gary B., Op. Cit. pp. 563 y ss. http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31362
consultado el 12/02/2013 | REDFERN, Alan, et. al, op. cit, pp. 85 vy ss.
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306 consultado el 12/02/2013. | Cfr.
GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, La nueva forma del acuerdo arbitral: aun otra victoria del
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En este sentido el consentimiento debe ser otorgado de manera clara por lo que
repercute en la forma en la que se exprese, que va mas alla de “por escrito”. Aclarando
este requisito el acuerdo arbitral debe ser otorgado en un documento por escrito en
donde se exprese claramente la voluntad de las partes a someterse obligatoriamente

a resolver sus controversias en un arbitraje, no como una opcién potestatival'®,

Esta idea se encuentra asociada a lo establecido en el articulo 7 del CCF16, el
cual dispone que: “La renuncia autorizada en el articulo anterior no produce efecto

alguno si no se hace en términos claros y precisos, de tal suerte que no quede duda

del derecho que se renuncia”.

Claro que debe distinguirse entre clases de acuerdos optativos, la voluntad de
someterse a arbitraje debe ser inequivoca, por lo que considero que si las partes
acordaron, por ejemplo, “arbitraje ante CAM o Camara Nacional de Comercio de la
Ciudad de México (CANACO)". La voluntad de someter sus controversias a arbitraje,
en este ejemplo, es claro. Considero que si las partes acuerdan “arbitraje o tribunales
estatales” no demuestran su plena voluntad de someterse a arbitraje!’’. Esta

consideracion es personal, toda vez que la cuestiébn no ha sido resuelta. Existen

consensualismo, consultado el 12/02/2013
http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ ACUERDO%20ARBITRAL%20NUEVA%20FORMA. pdf

115 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 80.

116 \Ver también articulo 6 CCF “La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la
ley, ni alterarla o modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero”.

117 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 131 y ss. | Cfr. FERNANDEZ ROZAS,
José Carlos, El Convenio Arbitral: entre la Estabilidad y el Desatino, en PICAND ALBONICO, Eduardo
(Coordinador), Estudios de Arbitraje, Libro Homenaje al Profesor Patricio AYLWIN AZOCAR, Ed.
Juridica de Chile, Chile, 2006, p.702 y ss.
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reglamentos como el Reglamento de Arbitraje CANACO?!® o el Reglamento de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Industria de la Construccion (CAIC) 11° que tratan

de inhibir ésta situacion.

3.4.2.4. Causa u Objeto

La causa es el fin que busca el contrato. Este fin debe ser tan licito, como las
razones subjetivas por las que se celebra el acto juridico'?. En materia arbitral “si el
objeto motivo o fin determinante de la voluntad de las partes al pactar un acuerdo
arbitral es burlar una norma de orden publico o imperativa se estara en presencia de
un caso de fraude a la ley”?L, Lo anterior quiere decir que si el resultado del acuerdo

es antijuridico debe existir una sancioén de nulidad.

En este sentido si la causa de arbitrar es antijuridica, el arbitraje debe entenderse
como ilicito. El caso de ilicitud en arbitraje se aplica por tres motivos especificos,
cuando se quieren arbitrar actos?: (i) ilicitos; (ii) de jurisdiccién exclusiva; o (iii) cuando
la materia es inarbitrable. Asi pues podemos afirmar que existen actos juridicos que
no pueden ser sometidos a Arbitraje, uno de ellos, actualmente, es la Rescisidn

Administrativa y la Terminacion Anticipada de los Contratos Administrativos.

118 Articulo 1 del Reglamento de Arbitraje de la CaAmara Nacional de Comercio de la Ciudad de México.
Que a la letra dispone: “Cuando las partes hayan acordado que sus controversias relacionadas con una
relacién contractual o no contractual, se sometan a arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la
Ciudad de México, o utilicen expresiones que denoten su intencion de someterse a este Reglamento,
tales controversias se resolveran de conformidad con el presente Reglamento de Arbitraje, sin perjuicio
de las modificaciones que las partes pudieran acordar”.

119 Articulo 4 (1) del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Industria de la Construccion.
Mismo que a la letra dispone: “Cuando las partes hayan acordado que las controversias entre ellas que
dimanen de o se relacionen con una determinada relacion contractual o no contractual, se sometan al
arbitraje de conformidad con el Reglamento de Arbitraje CAIC o cualquier otra expresién gue comunique
esa intencion, tales controversias se resolveran de conformidad con el presente Reglamento.”

120 Cfr. ROBLES FARIAS, Diego, op. cit., p.311.

121 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 88.

122 1dem. | Estas situaciones acarrean una consecuencia especial que solo se encuentra prevista por el
Derecho Arbitral, por lo que se trata de cuestiones de arbitrabilidad (§84.5.) y no de requisitos de validez
del acuerdo arbitral.
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Derivado de lo anterior si el acuerdo arbitral no puede surtir sus efectos ante
alguna de estas situaciones, de ilicitud, jurisdiccion exclusiva o inarbitrabilidad,
tampoco es menos cierto que la parte de la controversia que no incluye estas
situaciones pueda ser sometida a arbitraje. Toda vez que seria muy facil evadir la

obligacion arbitral argumentando cualquiera de estas situaciones'?.

3.4.3. Principios que rigen al acuerdo arbitral

El acuerdo arbitral al ser un acto juridico sui generis, esta regido por sus propios
principios'?*, y de conformidad con el Doctor Gonzéalez de Cossio son: (i) principio de
autonomia del acuerdo arbitral; (ii) principio a favor de la validez (o principio pro-

arbitraje!?®); y (iii) principio de interpretacion estricta.

3.4.3.1. Principio de Autonomia!?®

“El principio fundamental que gobierna los acuerdos de arbitraje internacional es
el de su autonomia™?’. Lo que tradicionalmente se entiende por autonomia'?® del
acuerdo arbitral es la “independencia” que goza del contrato que lo contiene, como lo

establecio la Cour de Cassation en 1963: “el acuerdo de arbitraje puede contenerse

123 |bid., pp. 88 y ss. | LEW, Julian D.M., et al., Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer
Law International, 2003, pp. 213 y Sss. consultado el 14/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn27507#29

124 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit. pp. 113y ss. )

125 Como le denomina Francisco Gonzdalez de Cossio | Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco,
Arbitraje, op. cit., p. 127.

126 Este principio también es llamado “separabilidad” o “independencia”, segin Gonzalez de Cossio lo
correcto es autonomia y segun Born es separabilidad, Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco,
Arbitraje, Op. Cit. p. 113 | BORN, Gary B., Op Cit, p. 315, consultado el 12/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31348#2

127 GAILLARD, Emmanuel, et al., op. cit., p. 197. Traduccién del autor: The fundamental legal principle
governing international arbitration agreements is that of their autonomy.

128 bid. pp. 197, 218 y ss.
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en un convenio independiente o estar incluido como una clausula en un contrato, y en
ciertas circunstancias debe tener, salvo circunstancias excepcionales, total autonomia
juridica y no debe verse afectado por el hecho de que el contrato antes mencionado

pueda ser invalidado™?°.

Este principio es muy interesante, tanto en la teoria como en la practica. Para los
tratadistas Redfern & Hunter significa que la clausula arbitral, en un contrato, se
considera separada del contrato principal del que forma parte, y como tal, no se ve
afectada por la terminacion del contrato. De hecho, seria contraproducente si la
terminacion o una reclamacién sobre la nulidad del contrato fuera suficiente para

terminar con la clausula arbitral, en estos casos es se recurre a arbitraje!,

La primer institucion arbitral en reconocer la autonomia como un principio arbitral

fue la Camara de Comercio Internacional (CCIl) en su reglamento de arbitraje de

129 Cfr. Cass. le civ., May 7, 1963, Ets. Raymond Gosset v. Carapelli, JCP, Ed. G., Pt. I, No. 13,405
(1963) Apud., GAILLARD, Emmanuel, et al., op. cit., p. 197. Traduccién del autor: [ijn international
arbitration, the arbitration agreement, whether concluded separately or included in the contract to which
it relates, shall, save in exceptional circumstances..., have full legal autonomy and shall not be affected
by the fact that the aforementioned contract may be invalid. Apud, BORN, Gary B., Op. Cit. p. 312 y 313,
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31348#2 consultado el 12/02/2013.

130 REDFERN, Alan, e al, Op. Cit p. 117, consultado el 12/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306#138, traduccion del autor: The
concept of the separability of the arbitration clause, is both interesting in theory and useful in practice. It
means that the arbitration clause in a contract is considered to be separate from the main contract of
which it forms part and, as such, survives the termination of that contract. Indeed, it would be entirely
self-defeating if a breach of contract or a claim that the contract was voidable was sufficient to terminate
the arbitration clause as well; this is one of the situations in which the arbitration clause is most needed.
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1955131, postura que fue seguida por las reglas de arbitraje de la CNUDMI de 1976%%,

las cuales se referian expresamente la autonomia del acuerdo arbitral.

Este principio se encuentra reconocido en nuestra legislacion'®? en el articulo
1432 CCom. El principio de autonomia de las clausulas también es tratada por nuestra
legislacion civil, al considerar que la nulidad de una clausula, no conlleva la nulidad del
resto, surtiendo efectos las que lo puedan hacer, con el fin de conservar el contrato.
Lo anterior en base a las reglas de interpretacién de los contratos contenidos en
nuestra legislacion'34, y especialmente en el principio de conservacion de los

contratos?3®,

El principio de autonomia de la clausula arbitral acarrea varias consecuencias, la
primera es que no sigue la suerte del contrato principal, por ejemplo en el caso de que
éste sea declarado nulo, invalido, inexistente, asimismo la terminacion del contrato no

afecta la terminacion de la clausula arbitral, tipicamente26,

131 GAILLARD, Emmanuel, et al., op. cit., p. 200. [u]nless otherwise agreed, the Arbitral Tribunal shall
not cease to have jurisdiction by reason of any claim that the contract is null and void or allegation that
is non-existent provided that the Arbitral Tribunal upholds the validity of the arbitration agreement. The
Arbitral Tribunal shall continue to have jurisdiction to determine the respective rights of the parties and
to adjudicate their claims and pleas even though the contract itself may be non-existent or null and void.
132 |pidem, p. 201 [flor the purposes of article 21][i.e., the determination by the arbitral tribunal on its
jurisdiction], an arbitration clause which forms part of a contract and which provides for arbitration under
these Rules shall be treated as an agreement independent of the other terms of the contract. A decision
by the arbitral tribunal that the contract is null and void shall not entail ipso jure the invalidity of the
arbitration clause.

133 Que en la parte conducente dispone: [...] A ese efecto, la clausula compromisoria que forme parte
de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las dem@s estipulaciones del contrato.
La decision de un tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiara por ese solo hecho la
nulidad de la clausula compromisoria. [...].

134 Cfr. Articulos 1851 a 1857 CCF.

135 Cfr. ROBLES FARIAS, Diego, Op. Cit. pp. 389 y ss. | Cfr. RICO ALVAREZ, Fausto et. Al., Op. Cit.
pp. 183 y ss.

136 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op Cit. pp. 116 y ss.
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La segunda consecuencia del principio de autonomia de la clausula arbitral, es
gue en virtud de la misma se otorga al tribunal arbitral las bases de poder decidir sobre
su propia competencia (principio de competénce-competénce)'®’, aunque algunos
autores no lo consideren como su base, hasta consideran que pueden existir un
principio aln si no existiera el otro*®. En lo personal concuerdo con una tercera
postura'®®, que los considera estos principios como complementarios, ya que el
principio de competénce-competénce no es, necesariamente, consecuencia del

principio de autonomia de la voluntad.

Por altimo y como tercera consecuencia, que en mi opinion es la mas relevante,
es lo que en el argot del Derecho Internacional Privado se denomina dépecage que
consiste en el desmembramiento de los diversos derechos y obligaciones que derivan
de una relaciébn juridica determinada sometiéndolos a diferentes cuerpos
normativos?®, Es decir que “la clausula arbitral ademas de ser independiente del
contrato que la contiene, es independiente del Derecho sustantivo aplicable. Sin
embargo esta independencia no es total, tiene dos limitaciones: las reglas imperativas

de la jurisdiccion involucrada y el orden publico internacional”'4,

187 Cfr., REDFERN, Alan et al, Op. Cit p. 119, consultado el 12/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306#138.

18 Cfrr BORN, Gray B., Op. Cit. pp402 y ss. consultado el 12/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31350.

139 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 125y ss.

140 Cfr. Ibid., p. 124.

141 Cfr. Ibid, p. 125. | Cfr. BORN, Gary B., Op. Cit. pp. 354 y ss.



http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306#138
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En opinién de Emmanuel Gaillard y John Savage#?, decir que la ley que rige al
contrato principal es la que rige a la clausula arbitral es ir muy lejos. Comparto esta
opinion, el acuerdo arbitral debe regirse por su propia ley, en nuestro pais aplicaria el
mismo sistema conflictual contenido en el Articulo 13 CCF. En un mundo ideal todo
acuerdo arbitral deberia regirse por una verdadera lex arbitriit4?, y no a capricho de la

lex arbitri o de la legislacién del Estado donde se pretenda ejecutar el laudo.

Para ejemplificar la importancia del asunto, imagine, que en un contrato en el cual
las partes han acordado como normatividad aplicable a la forma del contrato es la ley
Inglesa, al fondo del arbitraje la ley Francesa y el convenio se firma en Shanghai. En
un contexto de autonomia del acuerdo arbitral ¢Cual seria la ley aplicable a la
formacion del acuerdo arbitral? La doctrina ha dado varias soluciones!#4: (i) la ley del
contrato; (ii) la ley del lugar del arbitraje; (iii) la intencion de las partes (a la francesa);

o (iv) una combinacion (a la suiza).

Esta cuestion no ha sido resulta, lo mas recomendable es que se pacte, como
parte del acuerdo arbitral, el derecho que lo rige, asi como distinguir en el propio

contrato la ley que rige al contrato, al procedimiento arbitral y al acuerdo de arbitraje*°.

142 GAILLARD, Emmanuel, et al., op. cit., p. 222, traduccién del autor: in our opinion, it would therefore
be going too far to interpret such clauses as containing an express choice as to the law governing the
arbitration agreement.

143 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, op. cit., p.26, que hace referencia a la correcta terminologia. Lex arbitri
= ley del arbitro; lex arbitrii = ley de arbitraje.

144 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, et al., Op. Cit. pp. 218 y ss. | Cfr. REDFERN, Alan, et al., op. cit., p. 166
y ss. consultado el 12/02/2013 http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch3-ipn26307#5.
145 Cfr. idem.
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3.4.3.2. Principio Pro-arbitraje

El principio en favor de la validez del acuerdo arbitral o pro-arbitraje se deriva de
los esfuerzos de los redactores de la Convencion de Nueva York y de la Ley Modelo
los cuales buscan dos objetivos, a saber, mitigar la hostilidad legislativa al arbitraje y

uniformar las legislaciones arbitrales!®.

Este principio denota la obligacién de los jueces de realizar un restringido nivel
de revision del laudo, cuando se presente para su ejecucion y que solo por las taxativas
causas de nulidad'*’ o denegacion!*® pueden afectar el laudo, asimismo en el caso de
gue a un juez se le presente un asunto que contenga un acuerdo arbitral debe remitir
a las partes a arbitraje'“®, y, por ultimo, la interpretacion del acuerdo debe hacerse de

la manera mas favorable para que éste surta sus efectos.

3.4.3.3. Principio de Interpretacién Estricta

El principio de interpretacion estricta se encuentra asociado a la idea de que el
arbitraje es una excepcion a la justicia estatal. Sin embargo, siguiendo la opinién del
Doctor Gonzélez de Cossio, los acuerdos arbitrales no deben ser de interpretacion
estricta, sino de aplicacion estricta'>®. Es decir, que deben aplicarse siempre que se

pacte e interpretarlos libremente, no solo limitando a una interpretacién estricta.

Las razones son que la interpretacion estricta®®: (i) seria contraria al principio

pro-arbitraje; (ii) seria contraria a la tendencia actual de considerar al arbitraje como el

146 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 127.
147 Articulo 1457 CCom.

148 Articulo 1462 CCom.

149 Articulo 1424 CCom.

150 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 128.
151 Cfr. ibid. pp. 129 y ss.



55

método por excelencia para resolver controversias comerciales y/o internacionales; y
(i) no refleja la realidad de que el arbitraje se esta convirtiendo en la regla y no la

excepcion.

3.5. Arbitrabilidad

Se puede decir que la arbitrabilidad es: “la ausencia de una prohibicion del Estado
de someter una controversia a un procedimiento arbitral’'®2, Para que un acuerdo
arbitral pueda surtir sus efectos, no solo debe ser valido (siguiendo los requisitos de
validez expuestos), también debe ser licito!®3. Ciertamente “objeto o fin licito” (Cfr. §
4.4.2.4.) y la arbitrabilidad se distinguen en primer lugar por las leyes bajo las que se
rigen, los requisitos de validez se encuentran en la lex arbitrii y la arbitrabilidad se
encuentra contenida en la legislacion sustantiva de la materia; en segundo lugar, por
lo general, la inarbitrabilidad resulta en un acuerdo arbitral valido pero no ejecutable>#;
y en tercer lugar la arbitrabilidad busca proteger el interés publico o general (orden
publico)’®® y los requisitos de validez resguardan intereses privados (como la

capacidad o la forma)%6.

El fundamento de la arbitrabilidad se encuentra en los articulos 1l (1) de la

Convencion de Nueva York'®’, en la Ley Modelo, se puede observar en el articulo 36

152 pPEREZNIETO CASTRO, Leonel, et al. Tratado de arbitraje comercial internacional Mexicano, Ed.
Limusa, México, 2009, p. 65.

153 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, et al., op. cit., p. 312.

154 Cfr., BORN, Gary B., Op Cit, pp. 769 y ss., consultado el 13/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31366 consultado el 13/02/2013.

155 Cfr. idem | Cfr. LEW, Julian D. M., et al, op. cit, p. 188, consultado el 13/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn27507 | Cfr. REISMAN, W. Michael, et al., Op.
Cit. pp. 304 y ss. | Cabe hacer una aclaracion, el orden publico del que hablamos es el orden publico
nacional, el de cada Estado. Sin embargo, apuesto por laidea de llegar a la concepcién de un verdadero
orden publico internacional.

156 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 98.

157 “Articulo 11 (1) Cada uno de los Estados contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al
cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan



http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31366
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(1)(a) y (b), que en nuestra legislacion se refleja en los articulos 1457 y 1462 CCom?%8,
La arbitrabilidad se revisa en dos momentos en la ejecucion del acuerdo arbitral, y en

la ejecucion del laudo.

Personalmente concuerdo en que no todo puede ser arbitrable, es notable que
existe una euforia por el término. Como ya fue expuesto el presente trabajo de
investigacion se acota al arbitraje comercial, por lo que en este sentido considero que
se debe de ser muy cuidadoso cuando se decide que una controversia es sometida a
arbitraje y respetar los beneficios del mismo al permitir o denegar el arbitraje en cada

caso.

Abundando en el tema, existen dos tipos de inarbitrabilidad, reconocidas
undnimemente por la doctrina, la primera tiene que ver con la materia (ratione
materiae) y la segunda dependiendo de la parte (ratione personae). A continuacion

trataré cada una.

surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no
contractual, concerniente a un asunto gue pueda ser resuelto por arbitraje” Enfasis agregado. | Cfr.
Articulo 1424 CCom.

158 Articulo 1457.- Los laudos arbitrales solo podran ser anulados por el juez competente cuando. I.- La
parte que intente la accion pruebe que: a) Una de las partes en el acuerdo de arbitraje estaba afectada
por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han
sometido, o si nada se hubiese indicado a ese respecto en virtud de la legislacion mexicana; [...] Il.- El
juez compruebe que sequn la legislacidon mexicana, el objeto de la controversia no es susceptible de
arbitraje, o que el laudo es contrario al orden publico. | Articulo 1462.- Solo se podra denegar el
reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se hubiere dictado,
cuando: |.- La parte contra la cual de invoca el laudo, pruebe ante el juez competente del pais en que
se pide en reconocimiento o la ejecucién que: a) Una de las partes en el acuerdo de arbitraje estaba
afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es vélido en virtud de la ley a gue las partes
lo han sometido, o si hada se hubiere iniciado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se
haya dictado el laudo; [...] Il.- El juez compruebe que, segun la leqgislacibn mexicana, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje; o que el reconocimiento o la ejecucion del laudo son
contrarios al orden publico. Enfasis agregado.
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3.5.1. Arbitrabilidad Objetiva

Como regla general cualquier controversia puede ser sometida a arbitraje, pero
la libertad contractual no es absolutal®®, existen ciertas materias que por el contenido
de interés publico se encuentra “protegida” y reservada de forma exclusiva a los

tribunales estatales¢0,

Respecto a las materias que pueden o no ser sometidas a arbitraje, el Doctor
Gonzélez de Cossio menciona que:
No hay una respuesta uniforme acerca de las areas que pueden ser sometidas al arbitraje. La

arbitrabilidad tiene un espacio-temporalidad. Los temas arbitrales varian de jurisdiccién en
jurisdiccién. Mas aun, en areas que histéricamente se consideraban no arbitrales se han ido

abriendo al arbitraje en la medida en que ha crecido la confianza en dicho mecanismo6?,

Como lo sefialé, la arbitrabilidad se encuentra en el ordenamiento sustantivo, por
lo que acarrea una complejidad: ¢ a cudl derecho sustantivo debe atenderse? El que
las partes convinieron al fondo de la controversia, en su caso; el que aplica a la
formacion del contrato o al de la clausula arbitral; el de la sede del arbitraje; el que

tenga mayor conexion con el negocio.

Existen varios argumentos al respecto’®?:

159 Articulo 24 CCF | Cfr. REDFERN, Alan, et al.,, op. cit, p.213 consultado el 13/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306 | Cfr. REISMAN, W. Michael, et al.,
Op. Cit. p. 304.

160 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., pp. 97 y ss. | Cfr. REDFERN, Alan, et al.,
Op. Cit. pp. 214, http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306#162 consultado el
14/02/2013 cita: Each State decides which matters may or may not be resolved by arbitration in
accordance with its own political, social, and economic policy.

161 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., pp. 97 y ss.

162 Cfr. Ibid. pp. 99 y 100.



http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306
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— El Doctor Van der Berg!3, entre otros, sostiene que la arbitrabilidad debe ser
determinada segun la lex fori (ley de la sede del arbitraje), ya que la
Convencion de Nueva York asi lo exige y porque se debe evitar juzgar la
arbitrabilidad de disposiciones extranjeras, toda vez que cada corte examina
la arbitrabilidad bajo su propio derecho.

— Otros autores sostienen que la arbitrabilidad debe examinarse bajo la ley
aplicable al acuerdo arbitral.

— Otra teoria es la que sostiene que se debe hacer un andlisis del Derecho
aplicable al convenio arbitral conjuntamente con el Derecho de la sede.

— Jan Paulsson, sostiene que el acuerdo debe ser valido, a menos que la parte
pruebe que la materia no es arbitrable conforme al Derecho que las partes
eligieron aplicable al contrato y la ley de la sede del arbitrajel®4.

— Por ultimo, siguiendo la teoria del ideal de un orden publico internacional, toda
vez que los arbitros no tienen foro, deben aplicar los requisitos de un
verdadero orden publico internacional®,

No comparto por completo ninguna de las teorias hasta aqui sefialadas, en mi
opinién, exista una sexta opcion, y es el del lugar de ejecucion del laudo, que, conforme
a la legislacion de nuestro pais, el articulo 1462 fraccion Il CCom, se puede negar la
ejecucion del laudo si la materia no es arbitrable conforme a nuestra legislacién, sin
embargo aplicando el principio pro arbitraje, se deberia demostrar que tanto la lex fori

como la lex executionis no permiten la arbitrabilidad de dicha materia.

163 VAN DER BERG, Albert Jan, The New York Convention, pp. 152 y 153, Apud, ibidem. p. 99.

164 PAULSSON, Jan, Still Through a Glass Darkly, ICC International Court of Arbitration Bulletin,
Arbitration in the next decade, Special Supplement, 1999, p. 104, Apud, idem.

165 GAILLARD, Emmanuel, et al., Op. Cit. p. 330, Apud, idem cita: when examining the objective
arbitrability of an international dispute, a court must apply its conception of international public policy |
LEW,  Julian D.M., et al, op. cit., p. 197. Consultado el 14/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn27507#29 cita: “There is an alternative view
which maintains that as they are not organs of a particular legal order arbitration tribunals should
determine arbitrability on the basis of a genuinely international public policy”.



http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn27507#29
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Para determinar si una controversia es arbitrable conforme a nuestra legislacion,

se debe examinar que?®®:

(1) Nno sea una materia expresamente excluida;
(i) sea una materia de libre disposicion;

(i)  no afecte el interés publico nacional; y

(iv)  noinvolucre un derecho de tercero.

Materias expresamente excluidas. En la legislacion sustantiva de ciertas
materias existe expresamente la prohibicion de ser sometidas a arbitraje,
estableciéndolas como “competencia exclusiva” de los tribunales nacionales'®’. En
algunas jurisdicciones existen materia de “competencia exclusiva” tratandose de

arbitrajes domésticos, pero perfectamente arbitrables en arbitrajes internacionales'®.

Materias de libre disposicion. “Los derechos a los cuales un particular puede
libremente renunciar son de evidente arbitrabilidad”¢°. También existen derechos que
no siendo renunciables, pueden ser arbitrables, un ejemplo son los derechos morales,
que aun siendo irrenunciables, no existe disposicion expresa que prohiba su
arbitrabilidad’?, lo que no estad expresamente prohibido, esta permitido para los

particulares.

166 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 101 y ss.

167 Cfr. Articulo 568 del Cadigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC); Articulo 3 del Convenio entre
los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafia sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Judiciales y Laudos Arbitrales en Materia Civil y Mercantil, del 03 de mayo de 1992; Articulo
80 LAASSP; Articulo 98 LOSP; Cuestiones Laborales y de Seguridad Social; entre otras | Cfr. idem.
168 Cfr. p.e., Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymounth, Inc. 473 U.S. 614 105 S Ct 3346
(1985). | Ley Belga y Ley Francesa de Arbitraje doméstico. | Cfr. GAILLARD, Emmanuel, et al. Op. Cit.
pp. 314 y 318, http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn20048#309 consultado el
14/02/2013. | BORN, Gary B., Op. Cit. pp. 775 y ss.,, consultado el 14/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31366.

169 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 109. | Cfr. Articulo 6 CCF.

170 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 109.



http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn20048#309
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31366
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Interés publico. Existen controversias que por su naturaleza no solo afectan a
las partes, sino también a terceros. Un ejemplo es el Derecho Penal, pues existe un

interés publico en sancionar las conductas ilicitas!’?.

Derechos de tercero. Bajo el principio res inter alios acta, ninguna persona
podria validamente ventilar un derecho en Arbitraje, si previamente no lo ha

consentido. Aunque, la estipulacién a favor de tercero se considera una excepcion!’2,

3.5.2. Arbitrabilidad Subjetiva

Este tema se relaciona, tipicamente, con las personas morales de Derecho
Publico, tanto dependencias o entidades publicas, asi como empresas de participacion
estatal, que en algunos sistemas juridicos les esta prohibido o se encuentran sujetas
a un permiso especial'’3. Algunos autores consideran a la arbitrabilidad subjetiva como

una simple cuestion de capacidad.

En mi opinién la arbitrabilidad subjetiva se distingue, en razén de que las
personas morales de caracter publico tienen plena capacidad para realizar todos los
actos juridicos y tratdndose del acuerdo arbitral se trata de una prohibicién (limitacién)
expresa. Asimismo, se trata de una cuestidon establecida en la ley sustantiva y no en

disposiciones procesales, como el Arbitraje.

171 Cfr. ibid., p. 111. | Cfr. Mitsubishi Motors Corp v Soler Chrysler Plymouth Inc, 473 US 614, 105 S Ct
3346 (1985). Apud, REDFERN, Alan, et al, Op. Cit. pp. 214, consultado el 14/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=Ch2-ipn26306#162 cita: A claim under the antitrust
laws is not merely a private matter ... Antitrust violation can affect hundreds of thousands, perhaps
millions, of people and inflict staggering economic damage. We do not believe Congress intended such
claims to be resolved elsewhere than the Courts.

172 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 112.

173 Como en la anterior LAASSP y LOSP vigentes en el afio 1994 y 2000. | Cfr. GAILLARD, Emmanuel,
et al., Op. Cit. pp. 313 y ss., consultado el 14/02/2013
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn20048#309.
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3.6. Ventajas del Arbitraje
Coincido con la opinién de Doctor Gonzalez de Cossio cuando expresa que el
Arbitraje es ideal para controversias que sean: mercantiles, complejas o
internacionales!’4. En este contexto el emperador chino Kank-hsi mencioné que:
Los procesos judiciales aumentaran dramaticamente si no se atemoriza a los individuos en
relacién con los tribunales. Deseo, por tanto, que aquellos que tienen la posibilidad de acudir a
los tribunales sin ninguna contemplacion y de tal manera que temeran la ley y se aterraran de
comparecer ante un magistrado. De esta manera los buenos ciudadanos que puedan tener

dificultades entre ellos mismos, las resolveran como hermanos enviandolas al arbitramento de
algunos ancianos o del lider de la comunidad. Para que aquellas que sean probleméticas,

obstinadas o discutibles, que se arruinen en las cortes de leyl7>.

Concuerdo con la cita, sin embargo, difiero con la conclusion, tomando como
base la famosa frase del Doctor Gonzalez de Cossio, de que el arbitraje es para
adultos'’®, y aun en las controversias problematicas, obstinadas o discutibles pueden

encontrar solucion en Arbitraje.

Personalmente encuentro en el arbitraje, en contraste con la jurisdiccion
ordinaria, una forma amigable de solucionar los conflictos entre las partes y asi poder
mantener sus relaciones comerciales. Considero que el arbitraje logra este efecto por
su celeridad y flexibilidad. La especializacion de los arbitros, en contraste con los

jueces, también contribuye en gran medida.

174 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 1y 561.

175 PARK, Naturaleza cambiante del arbitraje: El valor de las reglas y los riesgos de la discrecionalidad,
Revista internacional de arbitraje, 2005.11, 12. Apud., PEREZNIETO CASTRO, Leonel, et al., op. cit.,
p. 342.

176 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, op. cit., p. 1.
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Como caracteristicas (ventajas) del Arbitraje, Gorjon y Steele encuentran que!’’:
es un proceso especializado; simple e informal; armoniza la relacion comercial; es
vinculante; los arbitros son expertos en la materia; tiene un caracter desnacionalizado
y eminentemente internacional; otorga seguridad juridica. Siendo estas algunas de sus

cualidades primordiales.

ElI CAM, menciona que las ventajas del arbitraje se encuentran en: la rapidez del
procedimiento; la certidumbre de la fuerza legal del laudo; la especializacién de los
arbitros; la independencia e imparcialidad de los arbitros; la confidencialidad de los

procedimientos; costo (vs. juicios); y eficacia de los procedimientos!’8,

Asimismo, no muy alejado de las ventajas que expone el CAM, la Camara de
Comercio Internacional (CCI) perfila que las ventajas del Arbitraje radica en quel’®: las
decisiones son definitivas y vinculantes; el reconocimiento internacional de los laudos;
la neutralidad®; la especializacion de los arbitros; la rapidez y economia (vs. juicios);
la confidencialidad.

El arbitraje se presenta como una formula dinamica y “deslocalizada” o
desnacionalizada, i.e., transnacional, lo que resulta de manera légica, como

mecanismo idéneo para resolver controversias transnacionales, se debe regir por

177 Cfr. GORJON GOMEZ, Francisco J. et al., op. cit., p. 22.

178 Cfr. http://www.camex.com.mx/index.php/nuestros-servicios/arbitraje consultado el 21/02/2013.

179 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE LA CCI, Servicios de Solucion de Controversias,
http://www.iccmex.mx/documentos/publicos/2007/enero/810 esp%2003.pdf consultado el 21/02/2013.
180 Esta “neutralidad” se deriva de la libertad de las partes para someterse a la sede, idioma, reglas, y
arbitros, que decidan.



http://www.camex.com.mx/index.php/nuestros-servicios/arbitraje
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leyes transnacionales'®!. Lo que representa una ventaja, especialmente cuando las

partes provienen de diferentes jurisdicciones estatales.

Abundando en el tema de la “deslocalizacion” que “considera que el arbitraje no
necesariamente estd anclado a un orden juridico particular’®2. Aun mas, algunos
autores sostienen la que el Arbitraje no se encuentra basado en ningan ordenamiento
juridico nacional, ya sea por el lugar de la sede, por el lugar de ejecucion del laudo o
de la ley aplicable al fondo de la controversia, o de éstas en conjunto, Sino que se
concibe que la base del Arbitraje es un ordenamiento juridico arbitral, también llamado
lex arbitrii'83. Lo anterior, basados en dos ideas: (i) que los arbitros no imparten justicia
[en nombre de ningun Estado] sino que resuelven conflictos, basados en un verdadero
orden publico internacional®*; y (i) que ningun Estado tiene el monopolio de la

juridicidad del arbitraje®®.

Derivado de lo anterior se presenta como una ventaja el dinamismo de las reglas
trasnacionales. Con base en la idea de considerar un verdadero orden publico

internacional por los arbitros, al momento de tomar sus decisiones.

Ademas, el laudo arbitral es inapelable, i.e., la decisién del tribunal arbitral es
final. Hoy en dia se considera mas facil ejecutar un laudo arbitral en el extranjero que
una sentencia, con base en la Convencion de Nueva York, que otorga un amplio

reconocimiento internacional. Lo que ademas representa gran agilidad y eficacia.

181 Cfr. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, El Arbitraje y la Judicatura, Ed. Porriia, México, 2007, pp.
164 y ss.

182 |bid., p. 165.

183 Cfr. GAILLARD, Emmanuel, Op. Cit. pp. 37 y ss.

184 Cfr. idem.

185 Cfr. ibid., pp. 45 y ss.
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El arbitraje es el “instrumento coadyuvante en la consolidacién del desarrollo
economico y politico™®8, y ha demostrado lograr “uno de los objetivos mas importantes
de la ciencia juridica: la observancia de la ley y la creacion de un Estado de

Derecho”87,

En resumen, el arbitraje es un medio especializado y flexible, basado en normas
transnacionales, que sirve para resolver controversias por arbitros expertos y

especializados, de manera eficiente (costo-beneficio) y final.

En procedimiento arbitral respeta los principios basicos de procedimiento y
derecho de audiencia, por lo que no difiere de manera exponencial al procedimiento
ante, nuestras cortes estatales, salvo los principios que ya he sefalado. A
continuacion, presento un diagrama de flujo de la representacién del procedimiento

arbitral llevado a cabo ante el CAM188,

186 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, El Convenio Arbitral: Entre la Estabilidad y el Desatino, op. cit.,
p. 697.

187 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 562 y s.

188 http://www.camex.com.mx/index.php/arbitraje-cam/distintivos-del-arbitraje-cam# consultada el
21/02/2013.
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4. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
4.1. Personalidad del Estado

Siendo congruentes con el objetivo del presente trabajo de tesis, comienzo este
capitulo explicando la personalidad juridica del Estado, desde el punto de vista de las
autoridades en la materia. “Para Ferrara, la personalidad juridica colectiva es producto
del orden juridico, éste se le reconoce y se la atribuye™®. Por su parte, para Acosta
Romero, “la personalidad juridica del Estado es concomitante y nace paralelamente
con el ente social, es decir, al constituirse un Estado independiente, soberano y
autodeterminarse, tiene derechos y obligaciones y, por tanto, tiene, desde ese
momento, personalidad juridica, gue no es ni una ficcion, ni una creacion abstracta del

Derecho”190,

Existen diversas teorias que tratan de explicar la personalidad juridica del
Estado'®!, como la de la doble personalidad del Estado. Esta teoria afirma que el
Estado tiene dos voluntades, una de Derecho Publico y una de Derecho Privado; La
primera se refleja cuando actiia como soberano frente a los particulares (con imperium)

y la segunda en las relaciones de coordinacion con los particulares.

Otra teoria, similar, es la que sostiene que el Estado tiene una sola personalidad
juridica pero se expresa por dos voluntades, una de Derecho Publico, otra de Derecho

Privado.

189 ACOSTA ROMERO, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, Primer Curso, Ed. Porrda,
172 ed. actualizada, México, 2004, p. 109.

190 |bid., pp. 109 y s.

191 Cfr. Ibid., p. 110 y ss.
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Concuerdo con la opinién de Acosta Romero!®?, la personalidad del Estado es
solo una, asi como su voluntad. Esta personalidad surge cuando el estado es libre y
soberano y se ve manifestada por diversos 6rganos de representacion, por lo que
nunca deja de ser una persona de derecho publico capaz de ejercer derechos y cumplir

obligaciones.

El estado “cuando se regula por normas de Derecho Civil o algunas otras de
Derecho Privado, no deja de ser estado, ni de cumplir las finalidades que al mismo le

corresponden™®3,

Lo anterior quiere decir que, si bien existe un régimen especial para los contratos
celebrados con la administracion publica, éste no se encuentra alejado del derecho
civil y solo otorga prerrogativas especiales a la administracién, sin que se trate de otra

personalidad del Estado.

4.2. Contratos con la Administracion Publica

Para el desarrollo de sus actividades, el estado sostiene relaciones juridicas con
los particulares, las cuales no son todas dentro de un esquema de supra-
subordinacion. “Un contrato no pierde su naturaleza civil por el hecho de que una ley
especial prescriba una formalidad determinada”®*. En este sentido del articulo 1832

CCF!% se desprende que no existe una incompatibilidad entre un contrato

192 Cfr. idem.

193 |pid., p. 111.

194 FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, Ed. Porraa, 462 ed., México, 2007, p. 396.

195 “En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso
obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los
casos expresamente designados por la ley”.
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indiscutiblemente civil y la necesidad de que ciertas circunstancias sean regidas por

una ley especial®®.

Los profesores Nava Negrete y Quiroz Acosta en el Diccionario Juridico
Mexicano sostienen que el contrato administrativo es: “el contrato que celebra la
administracion publica con los particulares con objeto directo de satisfacer un interés

general, cuya gestacion se rige por procedimientos de Derecho Publico™°’.

El Doctor Gabino Fraga identifica a los contratos administrativos desde el punto
de vista de la finalidad. “Cuando el objeto o la finalidad del contrato estén intimamente
vinculados al cumplimiento de las atribuciones estatales de tal manera que la
satisfaccion de las necesidades colectivas no sea indiferente a la forma de ejecucion
de las obligaciones contractuales, entonces se entrara en el dominio del contrato

administrativo”19,

“Para que un contrato celebrado por la administracion se califique como
administrativo, es necesario, primero, que se le relacione con la organizacion o el
funcionamiento de un servicio publico — interés general-; segundo, que contenga una

o varias clausulas exorbitantes del Derecho Comun”19°.

19 Cfr. FRAGA, Gabino, op. cit., pp. 396 y ss.

197 MARQUEZ ROMERO, Raul Coordinador editorial, diccionario juridico mexicano, Ed. PorrGa
IIJUNAM, ed. Histdrica, México, 2009, p. 834.

198 FRAGA, Gabino, op. cit., p. 400.

199 DE LAUBADERE, André, Les Contrats Administratif, pp. 7, 46, 85, t.I, Apud., SERRA ROJAS, Andrés,
Op. Cit. p. 639, Nota al pie No. 9.
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Existen diversos criterios, como vemos segun las definiciones anteriores, que

tratan de explicar el contrato administrativo2°:

Criterio Subjetivo. Este criterio sostiene que por ser el Estado parte en un

contrato se trata de un contrato administrativo.

Criterio de la Jurisdiccion. Derivado de que las controversias de estos contratos
se ventilan ante tribunales federales (contencioso administrativo), este criterio
considera esto como fundamento suficiente para clasificar a los contratos como

administrativos.

Criterio Formal. En observancia de ciertas formalidades exigidas por las leyes
especiales, como los procedimientos de contratacion, se entienden como exclusivas

de los contratos administrativos.

Criterio de la Clausula Exorbitante. De conformidad con este criterio, siempre
gue se pacten clausulas que rebasen la orbita del Derecho Civil, cuando se conviene
con la administracion, o bien se le atribuyen a un particular poderes o facultades
especificas respecto a terceros, imposibles de atribuir conforme a Derecho Privado.
“[L]a nota propia de este tipo de contratos radica en la existencia, en ellos, de clausulas
exorbitantes del Derecho Privado, es decir, de clausulas que no tendrian cabida dentro
del Derecho Comun y que ponen de manifiesto la existencia de un régimen especial

de Derecho Publico”01,

La clausula exorbitante:

200 FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Derecho Administrativo, IIJUNAM, McGraw-Hill, México, 1997, pp. 145 y
ss., http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf consultado el 14/02/2013. | Cfr. ACOSTA
ROMERO, Miguel, Derecho Administrativo Especial, Vol. I, Op. Cit. pp. 632 y ss. | Cfr. BEJAR RIVERA,
LUIS JOSE, Curso de Derecho Administrativo, Ed. Oxford, México, 2007, pp. 241 y ss.

201 ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado General De Los Contratos Administrativos, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1977, vol. 1, p. 103, Apud, Ibid., p. 147.
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Es una imposicién del poder publico que la reclama inspirado en el interés general, que no debe
estar subordinado a un interés particular. El Estado define previamente el régimen juridico que
regulard todos sus actos, que no pueden ser otros que la imperiosa necesidad del
mantenimiento de los servicios publicos. Cuando el Estado lo estima conveniente no establece

este régimen y el contrato no puede llamarse un contrato administrativo2°2,

“La existencia de una categoria especial de contratos, los administrativos, solo
puede justificarse por la circunstancia de que ellos estan sujetos a un régimen juridico
exorbitante del constituido por el Derecho Civil”?%3, Este método ha sido sostenido por
el Consejo de Estado Francés??, y por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

(SCJIN)?% y por nuestros altos tribunales?°®.

Criterio Teleoldgico. Este criterio define a los contratos con base en la finalidad
que buscan, en este caso podria ser la satisfaccidbn de una necesidad de interés

general o un logro de utilidad publica.
Criterio Legal. Es un criterio muy pragmatico y se atiene a la letra de la ley.

Criterio Mixto.

Debe prevalecer un criterio mixto, conforme al cual se pueden considerar contratos
administrativos, aquellos en los que, cuando menos, una de las partes es una persona de
Derecho Publico, en ejercicio de una funcién administrativa, con observancia de formalidades
especiales, y posible contenido de clausulas exorbitantes del Derecho Privado y no contrarias
al Derecho Publico, destinados a la satisfaccién de necesidades de caracter general o del
interés publico, o al logro de la utilidad publica, y cuyas controversias que pudieran suscitarse

202 SERRA ROJAS, Andrés, Op. Cit. p. 641.

203 FRAGA, Gabino, Op. Cit. p. 397.

204 También ha sido criticado | Cfr. FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Op. Cit. p. 148 consultado el 14/02/2013
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf.

205 Cfr. Pleno. Rubro: CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. SE DISTINGUEN POR SU FINALIDAD DE
ORDEN PUBLICO Y POR EL REGIMEN EXORBITANTE DEL DERECHO CIVIL A QUE ESTAN
SUJETOS. Tesis: P. IX/2001.

206 Cfr. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito, Rubro: CONTRATO
ADMINISTRATIVO Y CONTRATO CIVIL O MERCANTIL. DIFERENCIAS. Tesis: VI.30.A.50 A.
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deberan ser de competencia del 6rgano jurisdiccional facultado para conocer de asuntos de

Derecho Administrativo297,

Concuerdo con la idea de un criterio mixto, en el que claro, destaca un régimen
de las clausulas exorbitantes, ademas de que un solo criterio no es suficiente para
definir a los contratos administrativos, sin embargo, tendria que ser forzosamente una
persona de Derecho Publico?®® con una persona de Derecho Privado. El “Criterio de la
Jurisdiccion” esta por demas decir que es inaplicable. Como demostraré en el Capitulo
6 del presente trabajo de investigacion, con base en el actual régimen juridico del

arbitraje. Mismo que hice mencién en el capitulo 3 de la presente tesis.

4.2.1. Principios de los Contratos Administrativos

Derivado de lo anterior podemos decir que el contrato administrativo es: un
acuerdo de voluntades por virtud del cual, una persona de Derecho Publico, en
ejercicio de sus funciones administrativas y observando formalidades especiales (p.e.

licitacion publica), en un régimen exorbitante del Derecho Civil celebra con un

207 FERNANDEZ RUIZ, Jorge, op. cit.,, p. 149. http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf
consultado el 14/02/2013.

208 Sj fueran dos personas de Derecho Publico, estariamos hablando de contratos de Derecho Publico.
| LOPS Articulo 1[...] Los contratos que celebren las dependencias con las entidades, o entre entidades
y los actos juridicos que se celebren entre dependencias, o bien, los que se lleven a cabo entre alguna
dependencia o entidad de la Administracién Publica Federal con alguna perteneciente a la
administracion publica de una entidad federativa, no estaran dentro del ambito de aplicacion de esta
Ley. Cuando la dependencia o entidad obligada a realizar los trabajos no tenga la capacidad para
hacerlo por si misma y contrate a un tercero para llevarlos a cabo, este acto quedara sujeto a este
ordenamiento. | Cfr. LAASSP Articulo 1 [...]JLos contratos que celebren las dependencias con las
entidades, o entre entidades, y los actos juridicos que se celebren entre dependencias, o bien los que
se lleven a cabo entre alguna dependencia o entidad de la Administracién Publica Federal con alguna
perteneciente a la administracion publica de una entidad federativa, no estaran dentro del &mbito de
aplicacion de esta Ley; no obstante, dichos actos quedaran sujetos a este ordenamiento, cuando la
dependencia o entidad obligada a entregar el bien o prestar el servicio, no tenga capacidad para hacerlo
por si misma y contrate un tercero para su realizacion.
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particular, para encomendarle la satisfaccion de una necesidad de caracter general o
del interés publico, o el logro de utilidad publica.

Siguiendo las ideas de Jorge Fernandez, la teoria del contrato administrativo
descansa en una serie de principios, de los que vale la pena resaltar los siguientes?°%:
Principio de legalidad, Principio de Continuidad, Principio de Mutabilidad, Principio de

Equilibrio Financiero.

Principio de legalidad. Este principio refiere a que la Autoridad solo puede hacer
lo que la ley le permita expresamente, en contraste con los particulares que pueden
realizar todo lo que la ley no les prohiba. En este sentido “toda actividad del Estado,
ya sea funcion administrativa, jurisdiccional o legislativa, debe ajustarse a la ley. Asi
los actos de los 6rganos del poder ejecutivo han de ser producidos conforme a

disposiciones previamente emitidas por el legislador”?1°.

Principio de Continuidad. Este principio observa la importancia de que los
trabajos publicos no deben verse interrumpidos, ni retrasados, para que puedan

alcanzar oportunamente su finalidad.

Principio de Mutabilidad. Los contratos administrativos pueden ser modificados
por la voluntad unilateral del estado, dentro de los limites del interés publico y aun en

contradiccion del principio pacta sunt servanda.

200 FERNANDEZ RUIZ, Jorge, op. cit., p. 151, http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf
consultado el 15/02/2013.

210 MARTINEZ MORALES, RAFAEL I., Derecho Administrativo, 1er. y 2°. Cursos, Ed. Oxford, 5ta ed.,
México, 2004, p. 248.
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[L]a administracién no puede renunciar a sus potestades ni cercenar su voluntad en la gestion
del interés general. Su responsabilidad privativa de interés general no puede verse
condicionada por los contratos que vaya celebrando. De ahi su potestad de introducir
modificaciones en el objeto mismo del contrato, que aseguren una mejor realizacion de aquel o
una mejor adaptacion a sus fines. Potestad cuya renuncia, aun declarada seria nula y sin valor.
La inmutabilidad del contrato (principio del contratus lex) se ve matizada, coloreada

administrativamente, por la inmutabilidad del fin?11.

Asimismo como lo sefiala Jéze: “seria absurdo que la Administracion continuase
haciendo funcionar durante afios un servicio publico que se ha hecho inutil, o que
mantuviese una organizacién que se ha vuelto inadecuada, o recibiese prestaciones

que se han hecho inutiles para el servicio publico”?'?.

Principio de Equilibrio Financiero. También conocido como el principio de la
ecuacion financiera, refiere a que el contrato administrativo debe mantener el equilibrio
financiero establecido en su celebracién, para que ninguna de las partes resulte
perjudicada, por una relacion inequitativa, sea por causas imputables al Estado o no,
para ello se emplean mecanismos como el “hecho del principe” y la teoria de la

imprevision?®3,

Por su parte el Licenciado M. Alejandro Ripoll Gonzalez?4, en una conferencia

privada en 2009, recopila y sefiala que los principios que rigen al contrato

211 ARINO ORTIZ, Gaspar, Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos, IEA,
Madrid, 1968, p. 225, Apud., FERNANDEZ RUIZ, Jorge, op. cit.,, pp. 152, consultado el 15/02/2013
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf

212 JEZE, Gaston, Les Principes Généraux de Droit Administratif, Théorie générale des contrats de
I'administration, Rev. de Dr. Pub., 1931, p. 73 Apud, FRAGA, Gabino, op. cit., p. 402.

213 Cfr. FERNANDEZ RUIZ, Jorge, op. cit, pp. 152 y ss., consultado el 15/02/2013
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf

214 RIPOLL GONZALEZ, Manuel Alejandro, Principios de los Contratos Administrativos, Academia, RRS
Abogados, S.C., conferencia privada llevada a cabo el 22 de septiembre de 2009 en las oficinas de
Ramos, Ripoll & Schuster Abogados.
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administrativo, ademés de los sefialados por el Maestro Jorge Fernandez, podemos
encontrar: el Principio de Colaboracién, Principio del Interés Publico, Principio de
Desigualdad Juridica, Principio de Obligaciones Inherentes y Principio de Finalidad. A

continuacion desarrollo cada uno de estos principios:

Principio de Colaboracion. Este principio se basa en la incapacidad del Estado
para realizar, por si mismo, todas las actividades para el cumplimiento de su actividad
administradora. Existen varias razones légicas y politicas por las que los Estados
buscan la colaboraciéon de los particulares. Una de ellas es el uso de los recursos

publicos de una forma eficiente, transparente y con honradez?%°. “[...] Primeramente la

215 Cfr. Articulo 134. “Los recursos econdomicos de que dispongan la Federacion, los estados, los
municipios, el Distrito Federal y los 6érganos politico-administrativos de sus demarcaciones territoriales,
se administraran con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez para satisfacer los
objetivos a los gue estén destinados.

Los resultados del ejercicio de dichos recursos seran evaluados por las instancias técnicas que
establezcan, respectivamente, la Federacidn, los estados y el Distrito Federal, con el objeto de propiciar
que los recursos econdmicos se asignen en los respectivos presupuestos en los términos del parrafo
anterior. Lo anterior, sin menoscabo de lo dispuesto en los articulos 74, fraccién VIy 79.

Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacion de servicios de
cualquier naturaleza y la contrataciéon de obra que realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través
de licitaciones publicas mediante convocatoria publica para que libremente se presenten proposiciones
solventes en sobre cerrado, que serd abierto publicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores
condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias
pertinentes.

Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean idéneas para asegurar dichas
condiciones, las leyes estableceran las bases, procedimientos, reglas, requisitos y demas elementos
para acreditar la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las mejores
condiciones para el Estado.

El manejo de recursos econdémicos federales por parte de los estados, los municipios, el Distrito Federal
y los 6rganos politico-administrativos de sus demarcaciones territoriales, se sujetara a las bases de este
articulo y a las leyes reglamentarias. La evaluacién sobre el ejercicio de dichos recursos se realizara
por las instancias técnicas de las entidades federativas a que se refiere el parrafo segundo de este
articulo.

Los servidores publicos seran responsables del cumplimiento de estas bases en los términos del Titulo
Cuarto de esta Constitucion.

Los servidores publicos de la Federacion, los Estados y los municipios, asi como del Distrito Federal y
sus delegaciones, tienen en todo tiempo la obligacion de aplicar con imparcialidad los recursos publicos
gue estan bajo su responsabilidad, sin influir en la equidad de la competencia entre los partidos politicos.
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CPEUM en su articulo 134, reconoce implicitamente la necesidad que tiene el Estado

de “colaborar” con los “particulares” para el desemperfio de sus funciones”?®,

Principio del Interés Publico. Satisfacer los intereses publicos es la funcion
principal de la Administracion Publica. “Debemos entender al interés publico como el
conjunto de pretensiones relacionadas con las necesidades colectivas de los
miembros de la comunidad y protegidos permanentemente mediante la intervencion
del Estado [...]"%Y.

Principio de Desigualdad Juridica. Uno de los principios rectores de los
contratos civiles es la igualdad entre las partes. En los contratos administrativos, el
Estado, con su posicién de superioridad respecto del particular, puede imponer

clausulas especiales que no quedan sujetas a negociacion.

El articulo 31 y en general el Titulo Sexto de la LOPS son muestra de este
principio, ya que contienen estipulaciones no negociables. Asimismo, el Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito en una tesis establecio
que “En resumen, para que se den los caracteres distintivos de un contrato

administrativo deben concurrir los siguientes elementos: 1) El interés social y el

La propaganda, bajo cualquier modalidad de comunicacién social, que difundan como tales, los poderes
publicos, los érganos auténomos, las dependencias y entidades de la administracién publica y cualquier
otro ente de los tres 6rdenes de gobierno, debera tener caracter institucional y fines informativos,
educativos o de orientacion social. En ninglin caso esta propaganda incluira nombres, imagenes, voces
0 simbolos que impliguen promocién personalizada de cualquier servidor publico.

Las leyes, en sus respectivos ambitos de aplicaciéon, garantizaran el estricto cumplimiento de lo previsto
en los dos parrafos anteriores, incluyendo el régimen de sanciones a que haya lugar.”.

216 RIPOLL GONZALEZ, Manuel Alejandro, op. cit., p. 7.

217 |dem., p. 8.
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servicio publico; 2) La desigualdad de las partes, donde una necesariamente debe ser

el Estado; 3) La existencia de clausulas exorbitantes; y, 4) La jurisdiccion especial™18,

Principio de Obligaciones Inherentes. Las obligaciones de las relaciones
juridicas en los contratos administrativos, no solo derivan de éstos, sino también de la
ley administrativa especial. Por lo que al existir obligaciones inherentes a éstos,
también existen derechos, por consecuencia. Lo anterior se entiende como las
obligaciones del Estado, son derechos del particular, y las obligaciones del particular
son derechos del Estado?!®. Cabe mencionar que el Estado celebra los contratos,

formal y materialmente, en busqueda de cumplir con sus atribuciones.

En este sentido, la relacion de los derechos del Estado y la necesidad de cumplir
con sus atribuciones, puede llevar a la necesidad de sacrificar los derechos del

particular frente al cumplimiento de sus atribuciones?29,

Principio de Finalidad. El interés publico como motivo o fin que busca el Estado
en la celebracion de los contratos administrativos, es reconocida unanimemente por la
doctrina??t. Por ejemplo, volviendo a citar al maestro Gabino Fraga “cuando el objeto
o la finalidad del contrato estén intimamente vinculados al cumplimiento de las

atribuciones estatales de tal manera que la satisfaccion de las necesidades colectivas

218 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito, Rubro: CONTRATO
ADMINISTRATIVO Y CONTRATO CIVIL O MERCANTIL. DIFERENCIAS. Tesis: VI.30.A.50 A. énfasis
agregado.

219 Cfr. RIPOLL GONZALEZ, Manuel Alejandro, op. cit., pp. 15y ss.

220 Cfr. FRAGA, Gabino, op. cit., p. 402.

221 Cfr. ACOSTA ROMERO, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, Op. Cit. | Cfr. ACOSTA
ROMERO, Miguel. Derecho Administrativo Especial, Vol. I, Op. Cit. | Cfr. RIPOLL GONZALEZ, Manuel
Alejandro, Op. Cit.



77

no sea indiferente a la forma de ejecucién de las obligaciones contractuales, entonces

se entrara en el dominio del contrato administrativo”222,

Por la interrelacién que existe entre el principio de obligaciones inherentes, el
principio de interés publico, y el principio de la finalidad, se puede entender que la

actuacion del Estado siempre tiene como finalidad el interés publico.

Una vez dicho lo anterior sera mas facil comprender el concepto de contrato

administrativo, y ahondar especialmente en el contrato administrativo de obra publica.

4.2.2. Contrato de Obra Publica

El Contrato Administrativo de Obra Publica, es aquel que tiene por objeto “la
construccion, reforma, reparacion, conservacion o demolicién de un bien inmueble o
la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo

por cuenta de la Administracion a cambio de un precio”?23.

Segun el Doctor Acosta Romero, el Contrato de Obra publica es:

Un acuerdo de voluntades por medio del cual la Administracion Publica Federal, Local o
Municipal, por conducto de sus dependencias ordena a un particular la construccién o
reparacion de una obra publica. Se emplea con frecuencia el término obra publica en el sentido
material [...] pero debemos entender que obra publica no es solo la que se construye o edifica

por primera vez sino también las modificaciones materiales a las obras existentes, como

correcciones, ampliaciones, etcétera?24,

222 FRAGA, Gabino, op. cit., p. 400.
223 SERRA ROJAS, Andrés, Op. Cit. p. 661.
224 ACOSTA ROMERO, Miguel, Derecho Administrativo Especial, Vol. I, Op. Cit. p. 638.
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Para Manuel Maria Diez, el contrato de obra publica es: “aquel por medio del cual
una persona, sea fisica o juridica, en general una empresa, se encarga, con relacion
al Estado, de construir, demoler o conservar una obra publica en las condiciones que
fueran establecidas y mediante un precio que debe abonar el duefio de la obra, vale

decir, el Estado”?25.

El concepto de obra publica se encuentra en la LOPS, que por su trascendencia

transcribo a continuacion:

Articulo 3.- Para los efectos de esta Ley, se consideran obras publicas los trabajos que tengan
por objeto construir, instalar, ampliar, adecuar, remodelar, restaurar, conservar, mantener,
modificar y demoler bienes inmuebles. Asimismo, quedan comprendidos dentro de las obras

publicas los siguientes conceptos:

I. EI mantenimiento y la restauracion de bienes muebles incorporados o adheridos a un

inmueble, cuando implique modificacién al propio inmueble;
Il. Se deroga.

lll. Los proyectos integrales, en los cuales el contratista se obliga desde el disefio de la obra

hasta su terminacion total, incluyéndose, cuando se requiera, la transferencia de tecnologia;

IV. Los trabajos de exploracion, localizacion y perforacion distintos a los de extraccion de
petréleo y gas; mejoramiento del suelo y subsuelo; desmontes; extraccion y aquellos similares,
gue tengan por objeto la explotacién y desarrollo de los recursos naturales que se encuentren

en el suelo o en el subsuelo;

V. Instalacién de islas artificiales y plataformas utilizadas directa o indirectamente en la

explotacion de recursos naturales;

VI. Los trabajos de infraestructura agropecuaria;

225 D{EZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ed. Omeba, 1967, t. Ill, p. 27, Apud,
NAVA NEGRETE, Alfonso y QUIROZ ACOSTA, Enrique en MARQUEZ ROMERO, Op. Cit. p. 855.
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VII. La instalacién, montaje, colocacion o aplicacion, incluyendo las pruebas de operacién de
bienes muebles que deban incorporarse, adherirse o destinarse a un inmueble, siempre y
cuando dichos bienes sean proporcionados por la convocante al contratista; o bien, cuando

incluyan la adquisicion y su precio sea menor al de los trabajos que se contraten;

VIIl. Las asociadas a proyectos de infraestructura que impliquen inversion a largo plazo y
amortizacion programada en los términos de esta Ley, en las cuales el contratista se obligue

desde la ejecucion de la obra, su puesta en marcha, mantenimiento y operacién de la misma, y

IX. Todos aquellos de naturaleza andloga, salvo que su contratacion se encuentre regulada en
forma especifica por otras disposiciones legales. Correspondera a la Secretaria de la Funcion
Publica, a solicitud de la dependencia o entidad de que se trate, determinar si los trabajos se

ubican en la hipétesis de esta fraccion.

Los servicios relacionados con las obras publicas, también se encuentran

definidos en la LOPS?2%. Para los fines de este trabajo de tesis solo utilizaré el término

obras publicas, sin embargo deberd entenderse que se incluyen los servicios

relacionados en dicho concepto.

El maestro Fernandez Ruiz dice que “Para muchos, el de obra publica es el

contrato administrativo por antonomasia”®?’, y lo define como el contrato mediante el

cual “un sujeto a quien se denomina contratista —por lo general un particular—, se obliga

a construir, reconstruir, reformar, preparar, mantener o demoler un bien inmueble,

mediante el pago de un precio al que se obliga otro sujeto que siempre sera un 6rgano

de la administracion publica”?,

226 Articulo 4 LOPS.

227

Cfr. FERNANDEZ RUIZ, Jorge, op. cit, p. 161, consultado el 24/02/2013

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf.

228 |dem.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf
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4.2.2.1. Elementos Esenciales

Citando al Doctor Serra Rojas, en el contrato administrativo concurren elementos
basicos y elementos circunstanciales. Los primeros son??°: a) los sujetos, por una parte
la Administracion Publica y por la otra una persona de Derecho Privado; b)
competencia y capacidad, cabe mencionar que la competencia exclusiva de los
tribunales federales ya no es vigente; c) consentimiento, fijado por la leyes
administrativas, no cualquier funcionario publico puede obligar a la administracion; d)

forma, que debe ser por escrito; e) Objeto, se encuentra subordinado a la LOPS.

“Todos estos elementos se encuentran subordinados a un régimen general de
Derecho Publico [...] también en ellas encontramos para determinar los elementos
circunstanciales, tales como el plazo, la conmutabilidad, transferibilidad, licitacion,

garantias y sanciones”?30,

Ahora bien, para el Doctor Acosta Romero, los elementos del Contrato de Obra
Plblica son?3%: a) el sujeto activo, que construye u ordena la construccion de la obra;
b) el régimen juridico, generalmente de Derecho Publico; c) la obra, destinada a

satisfacer necesidades generales; d) sujeto pasivo, el contratista que la ejecuta.

En mi opinion el régimen juridico al que se encuentran sujetos estos contratos,
como ya lo mencioné, es un régimen exorbitante del Derecho Privado, no propiamente

de Derecho Publico.

229 Cfr. SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., p. 665.
230 |dem.
231 Cfr. ACOSTA ROMERO, Miguel, Derecho Administrativo Especial, Vol. I, Op. Cit. p. 639.
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En resumen?3? podemos encontrar como:

- Elementos esenciales de los contratos administrativos a: los sujetos, el
consentimiento, el objeto y la causa; de manera aislada se sefiala también: la forma,

la competencia y capacidad, la finalidad, el régimen juridico especial, y a la licitacion.

- Elementos no esenciales podemos encontrar: el plazo, las garantias y las

sanciones.

4.3. Acto de Autoridad

El acto de autoridad, se entiende como toda actuacién de la Autoridad, lo que es
literalmente cierto. Sin embargo, debemos matizarlo para efectos del presente trabajo

de investigacion. Como comenta el Licenciado Eduardo Pallares,

Se han formulado muchas definiciones del concepto de autoridad. Entre otras cabe citar la del
Lic. Trueba Barrera, que dice: “El término autoridad para los efectos del amparo comprende a
todas aquellas personas que disponen de la fuerza publica, en virtud de circunstancias ya
legales ya de hecho, y por lo mismo, estan en posibilidad material de obrar como individuos que
ejercen actos publicos por el hecho de ser publica la fuerza de que disponen”. En concepto del
autor, la autoridad es el individuo o conjunto de individuos que de hecho o de jure, ejecutan
actos de caracter legislativo, administrativo o judicial. Al formular esta definicién, me fundo en
gue todas las autoridades del Estado estan comprendidas en los tres poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, por lo cual, el concepto general de autoridad ha de comprender a las
entidades juridicas que de un modo o de otro realizan las tres funciones en las que se agota el

poder soberano del estado?33,

Siguiendo estos criterios doctrinales, debemos comenzar por definir “Autoridad”

qgue, segun, lo ha establecido nuestros Tribunales, histéricamente se consideraba

232 FERNANDEZ RUIZ, Jorge, op. cit, p. 155, consultado el 24/02/2013
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf.

233 PALLARES EDUARDO, Diccionario Teérico y Practico del Juicio de Amparo, México, Porrda, 1967,
sub voce “autoridad” Apud., CRUZ BARNEY, Oscar, Soluciéon de Controversias y Antidumping en el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Ed. Porrda — I3JJUNAM, México, 2002, p. 165.



http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1920/11.pdf
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como autoridad a aquel ente que dispusiera de la fuerza publica?®*. Recientemente
nuestra Suprema Corte abandoné este criterio. El criterio vigente es que: “con
fundamento en una norma legal pueden emitir actos unilaterales a través de los cuales
crean, modifican o extinguen por si 0 ante si, situaciones juridicas que afecten la esfera
legal de los gobernados, sin la necesidad de acudir a los 6rganos judiciales ni del
consenso de la voluntad del afectado”?%.

234 PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO. Rubro: AUTORIDADES,
QUIENES LO SON. El caracter de autoridad responsable de una determinada entidad, para los efectos
del juicio de garantias, no depende de su naturaleza juridica, sino de la participacién que tenga o pueda
tener, con o sin facultades, en la gestacion o ejecucion de los actos reclamados, y esta cuestiéon solo
puede dilucidarse con pleno conocimiento de causa en la audiencia constitucional, con vista de los
informes justificados y de las pruebas que rindan las partes, pues de otra manera se estaria prejuzgando
sobre el particular; en consecuencia, debe admitirse la demanda respecto de tal autoridad, sin perjuicio
de que en la citada audiencia se resuelva si tiene o no el indicado caracter. Tesis: XXI. 10. 99 K. |
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Rubro: AUTORIDAD, CONCEPTO DE,
PARA EFECTOS DEL AMPARO. De acuerdo con lo establecido por el articulo 103, fraccion I,
constitucional y el articulo 10., fraccion |, de la Ley de Amparo, la procedencia del juicio de garantias se
encuentra supeditada al hecho de que los actos que en el mismo se reclamen provengan de autoridad,
debiendo entenderse por tal, no aquella que se encuentra constituida con ese caracter conforme a la
ley, sino a la que dispone de la fuerza publica en virtud de circunstancias legales o de hecho, y que por
lo mismo esté en la posibilidad material de obrar como individuo que ejerza actos publicos, dictando
resoluciones obligatorias para los gobernados, cuyo cumplimiento pueda ser exigible mediante el uso
directo o indirecto de la fuerza publica. Tesis: VI.20. J/286 | PRIMERA SALA. Rubro: AUTORIDAD. Por
autoridad debe entenderse a toda persona que dispone de la fuerza publica, en virtud de circunstancias
legales o simplemente de hecho, pues la caracteristica de los actos de autoridad, radica no simplemente
en que el autor de estos desempefie una funcién publica, sino en que dichos actos lleven el imperio
inherente a la facultad de ordenar, es decir, de imponer una voluntad a los demas. Tesis:

235 [TA]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo V, Febrero de 1997; P4g. 118 AUTORIDAD PARA
EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. LO SON AQUELLOS FUNCIONARIOS DE ORGANISMOS
PUBLICOS QUE CON FUNDAMENTO EN LA LEY EMITEN ACTOS UNILATERALES POR LOS QUE
CREAN, MODIFICAN O EXTINGUEN SITUACIONES JURIDICAS QUE AFECTAN LA ESFERA
LEGAL DEL GOBERNADO. Este Tribunal Pleno considera que debe interrumpirse el criterio que con
el nimero 300 aparece publicado en la pagina 519 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-1988, Segunda Parte, que es del tenor siguiente: "AUTORIDADES PARA EFECTOS DEL JUICIO
DE AMPARO. EIl término 'autoridades' para los efectos del amparo, comprende a todas aquellas
personas que disponen de la fuerza publica en virtud de circunstancias, ya legales, ya de hecho, y que,
por lo mismo, estén en posibilidad material de obrar como individuos que ejerzan actos publicos, por el
hecho de ser publica la fuerza de que disponen.”, cuyo primer precedente data de 1919, dado que la
realidad en que se aplica ha sufrido cambios, lo que obliga a esta Suprema Corte de Justicia, maximo
intérprete de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a modificar sus criterios
ajustandolos al momento actual. En efecto, las atribuciones del Estado Mexicano se han incrementado
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En resumen, Autoridad es quien dicta, ordena, ejecuta, trata de ejecutar u omite
ejecutar, un acto que afecta la esfera juridica del particular de forma unilateral e

imperativa?®®. Ahora bien, por “Acto de Autoridad”®®’ nuestros tribunales han

con el curso del tiempo, y de un Estado de derecho pasamos a un Estado social de derecho con una
creciente intervencion de los entes publicos en diversas actividades, o que ha motivado cambios
constitucionales que dan paso a la llamada rectoria del Estado en materia econdémica, que a su vez
modificéd la estructura estadual, y gestd la llamada administracion paraestatal formada por los
organismos descentralizados y las empresas de participacion estatal, que indudablemente escapan al
concepto tradicional de autoridad establecido en el criterio ya citado. Por ello, la aplicacion generalizada
de éste en la actualidad conduce a la indefension de los gobernados, pues estos organismos en su
actuacion, con independencia de la disposicion directa que llegaren a tener o no de la fuerza publica,
con fundamento en una norma legal pueden emitir actos unilaterales a través de los cuales crean,
modifican o extinguen por si o ante si, situaciones juridicas que afecten la esfera legal de los
gobernados, sin la necesidad de acudir a los 6rganos judiciales ni del consenso de la voluntad del
afectado. Esto es, ejercen facultades decisorias que les estan atribuidas en la ley y que por ende
constituyen una potestad administrativa, cuyo ejercicio es irrenunciable y que por tanto se traducen en
verdaderos actos de autoridad al ser de naturaleza publica la fuente de tal potestad. Por ello, este
Tribunal Pleno considera que el criterio supracitado no puede ser aplicado actualmente en forma
indiscriminada sino que debe atenderse a las particularidades de la especie o del acto mismo; por ello,
el juzgador de amparo, a fin de establecer si a quien se atribuye el acto es autoridad para efectos del
juicio de amparo, debe atender a la norma legal y examinar si lo faculta o no para tomar decisiones o
resoluciones que afecten unilateralmente la esfera juridica del interesado, y que deben exigirse
mediante el uso de la fuerza publica o bien a través de otras autoridades. PLENO

236 Cfr. Articulo 5, fraccion Il de la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucién Politica de los Estado Unido Mexicanos que dispone: “Articulo 50. Son partes en el juicio
de amparo: Il. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su naturaleza
formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situaciones
juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o
extinguiria dichas situaciones juridicas.

237 [TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXI, Febrero de 2005; Pag. 1620 ACTO DE
AUTORIDAD. ES REQUISITO INDISPENSABLE PARA LA PROCEDENCIA DEL JUICIO DE
AMPARO ESTABLECER SI LA ACCION U OMISION DEL ORGANO DEL ESTADO REVISTE ESA
NATURALEZA. La concepcion del acto reclamado es un tema medular dentro del andlisis relativo a la
procedencia del juicio de amparo, pues constituye un requisito indispensable para ello, tal como lo
disponen los articulos 103 de la Carta Magna y 1o0. de la Ley de Amparo, preceptos que consagran la
procedencia del amparo, en primer lugar, contra leyes o actos de autoridad; asi, conforme a la doctrina,
el acto reclamado consiste en un hecho voluntario e intencional, positivo (decision, ejecucion o ambas)
0 negativo (abstenciéon u omisioén) que implica una afectacién de situaciones juridicas abstractas (ley) o
gue constituye un acto concreto de efectos particulares (acto stricto sensu), imputable a un érgano del
Estado e impuesto al gobernado de manera imperativa, unilateral y coercitiva. En este aspecto, no todos
los hechos que el particular estime contrarios a su interés son susceptibles de impugnarse en el juicio
de garantias, sino Unicamente los actos de autoridad; y no todos aquellos que el 6rgano del Estado
realice tendran esa naturaleza, puesto que dicho calificativo ineludiblemente involucra la actuacion o
abstencion de un 6rgano estatal frente al gobernado, en sus relaciones de supra a subordinacion, cuyas
caracteristicas son la unilateralidad, imperatividad y coercitividad. Consecuentemente, el juzgador, a fin
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interpretado que se entienden los actos mediante los cuales la Autoridad afecta, con
base en una norma general, unilateralmente, la esfera juridica de los particulares u
omite realizar dicho acto. A continuacion, por su trascendencia en la construccion del
término y con el fin de reforzar la idea de Autoridad, existen varios criterios judiciales

al respecto?38,

Es importante mencionar que la dogmatica administrativa, se ha basado en gran
medida en la dogmética civil. Por lo que debemos adoptar los criterios de la materia

civil para determinar los actos de autoridad®®.

En particular, una de las instituciones nucleares del Derecho, sin calificativos, es la del acto

juridico considerandolo como una manifestacion de voluntad que produce consecuencias

de establecer si el acto reclamado tiene la naturaleza de acto de autoridad, debe ante todo constatar si
éste afecté de manera unilateral la esfera juridica de la parte quejosa y si se impuso contra y sobre la
voluntad de ésta; adicionalmente, de acuerdo con su naturaleza, debe considerar si puede exigirse su
cumplimiento, pues de no concurrir estas condiciones, el juicio de amparo resulta improcedente en
contra de actos que no son de autoridad. DECIMO TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Enfasis afiadido.

238 Cfr. [J]; 7a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Volumen 145-150, Sexta Parte; P4g. 366. AUTORIDADES.
QUIENES LO SON. Este tribunal estima que para los efectos del amparo son actos de autoridad todos
aquellos mediante los cuales funcionarios 0 empleados de organismos estatales o descentralizados
pretenden imponer dentro de su actuacién oficial, con base en la ley y unilateralmente, obligaciones a
los particulares, o modificar las existentes, o limitar sus derechos. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO y [J]; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su
Gaceta; Tomo XXXIV, Septiembre de 2011; Pag. 1089. AUTORIDAD PARA LOS EFECTOS DEL
JUICIO DE AMPARO. NOTAS DISTINTIVAS. Las notas que distinguen a una autoridad para efectos
del juicio de amparo son las siguientes: a) La existencia de un ente de hecho o de derecho que establece
una relacion de supra a subordinacién con un particular; b) Que esa relacion tenga su nacimiento en la
ley, lo que dota al ente de una facultad administrativa, cuyo ejercicio es irrenunciable, al ser publica la
fuente de esa potestad; ¢) Que con motivo de esa relaciéon emita actos unilaterales a través de los cuales
cree, modifique o extinga por si 0 ante si, situaciones juridicas que afecten la esfera legal del particular;
y, d) Que para emitir esos actos no requiera acudir a los 6rganos judiciales ni precise del consenso de
la voluntad del afectado. SEGUNDA SALA.

239 Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Rubro: ACTO DE
AUTORIDAD. ES REQUISITO INDISPENSABLE PARA LA PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO
ESTABLECER SI LA ACCION U OMISION DEL ORGANO DEL ESTADO REVISTE ESA
NATURALEZA. Tesis: Tesis: 1.130.A.29 K.
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juridicas. Sobre tal idea se ha desarrollado la de acto administrativo entendiendo por tal el

dictado por un érgano de la Administracién, en el ejercicio de una potestad administrativa, por

el que se crea, modifica o extingue una situacién individualizada24©.

En este sentido la autora Julieta Ovalle Piedra opina que la rescision de los
contratos administrativos no debe ser considerada como acto de autoridad. Ya que, en
su opinién, realmente es un pacto comisorio expreso?*!, es decir, un acto regido por el
derecho civil y no por un régimen especial, o exorbitante. Esta opinion se encuentra
basada en un andlisis a la regulacién de la rescision administrativa?*?. Considerando
gue aungue la figura se encuentre en una ley administrativa, la regulacion no difiere

del acto civil.

Sin embargo, una reciente tesis aislada emitida por el Tercer Tribunal Colegiado
en materia administrativa del sexto circuito expresamente clasifica a la rescision

administrativa como un acto de autoridad?43.

240 ESCUIN PALOP, Vicente, EL Acto Administrativo Implicito, Civitas, Madrid, 1999, p. 71, Apud,
BEJAR RIVERA, Luis José, op. cit., p. 196.

241J]; 92, Epoca; 12. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XIII, Junio de 2001; P4ag. 165 PACTO COMISORIO
EXPRESO. OPERA DE PLENO DERECHO, SIN QUE SEA NECESARIO QUE LA AUTORIDAD
JUDICIAL DETERMINE LA PROCEDENCIA O IMPROCEDENCIA DE LA RESCISION DEL
CONTRATO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO). La interpretacion sistematica de lo
dispuesto en los articulos 1284, 1327, 1348, 1350, 1427 y 1437 del Cddigo Civil para el Estado de
Guanajuato, conllevan a establecer la procedencia del pacto comisorio en los contratos bilaterales como
una manifestacion de la voluntad negocial de las partes que tiene por objeto la adquisicion, por ellas, de
una facultad potestativa de rescindir total o parcialmente el contrato en virtud del incumplimiento injusto
de las obligaciones consignadas en el pacto, cuyo ejercicio produce, de pleno derecho, la rescision del
contrato, lo que no es contrario al principio que establece que la validez y el cumplimiento de los
contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, puesto que al ser las partes las que
pactan libremente la manera de resolverlo, no es preciso que la autoridad judicial determine la
procedencia o improcedencia de la rescision del contrato, en la inteligencia de que la oposicion de la
parte que incumple al reconocimiento del ilicito, podra determinar la intervencion judicial para el solo
efecto de declarar la existencia o inexistencia del mismo. PRIMERA SALA.

242 OVALLE PIEDRA, Julieta, Contratos administrativos y arbitraje en México, Boletin CAIC, Centro de
Arbitraje de la Industria de la Construccion, México, agosto 2013, pp. 11 y ss., www.caic.com.mx.

283 [TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 3; Pag. 2103.

RESCISION ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS
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RELACIONADOS CON LAS MISMAS, DECRETADA POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA. CONSTITUYE UN ACTO DE AUTORIDAD, SUSCEPTIBLE DE
SER IMPUGNADO EN LAS VIAS LEGALES CORRESPONDIENTES, ATENDIENDO AL TIPO DE
AUTORIDAD QUE LA EMITE (FEDERAL, ESTATAL O MUNICIPAL) Y LEGISLACION APLICABLE.
Conforme a la jurisprudencia nimero 2a./J. 4/2010 de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXXI, enero de 2010, pagina 312, de rubro: "RESCISION ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE
OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS CON LAS MISMAS, Y DE ADQUISICIONES,
ARRENDAMIENTOS Y SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO, DECRETADA POR LAS
DEPENDENCIAS Y ENTIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL. ES IMPUGNABLE
EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA
FISCAL Y ADMINISTRATIVA.", y a la ejecutoria que le dio origen dictada en la contradiccion de tesis
422/2009, se obtiene que la rescision administrativa de un contrato de obra publica, decretada por las
dependencias y entidades de la administracién publica federal, redne las caracteristicas para ser
considerada como un acto de autoridad, pues con fundamento en los articulos 134 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 61 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas, se emite esa decision unilateral, extinguiendo por si o0 ante si una relacidn contractual
en la que es parte un particular, afectando su esfera juridica; asimismo, dicha rescision la decreta un
drgano integrante de la estructura organica de la entidad contratante, sin acudir a los tribunales judiciales
o administrativos y sin el consenso de la voluntad del afectado. Asi, el indicado criterio es aplicable
también tratandose de una resolucién de tal naturaleza dictada por una dependencia o entidad de la
administracion publica del Gobierno del Estado de Puebla o de algin Municipio de esa entidad
federativa, pues el citado articulo 134 de la Constitucién Federal, que analizé la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en la referida contradiccion de tesis, no soélo tiene aplicacién en el ambito federal,
sino también en los Estados, pues establece los principios que deben observarse en las adquisiciones,
arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza
y la contratacion de obra, a favor de la Federacion, los Estados, los Municipios, el Distrito Federal y los
organos politico-administrativos de sus demarcaciones territoriales; y el diverso precepto 61 de la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, que también interpretd el Alto Tribunal,
guarda similitud, en su texto, con el articulo 71 de la Ley de Obra Publica y Servicios Relacionados con
la Misma para el Estado de Puebla, pues ambos disponen que las dependencias y entidades de la
administracion publica podran rescindir administrativamente los contratos en la materia, por
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. No escapa a este Tribunal Colegiado que
cuando quien dicta la resolucién de rescision administrativa es una dependencia que no es de la
administracion publica federal no es procedente el juicio contencioso administrativo ante el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, como lo establecié este 6rgano colegiado en la tesis
VI.30.A.353 A, publicada en los sefialados medio de difusién y Epoca, Tomo XXXIV, agosto de 2011,
pagina 1387, de rubro: "OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS CON LAS MISMAS.
CORRESPONDE A LOS JUECES DE DISTRITO EN MATERIA ADMINISTRATIVAY NO AL TRIBUNAL
FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA, CONOCER DE LAS CONTROVERSIAS
SUSCITADAS POR LA INTERPRETACION Y CUMPLIMIENTO DE CONTRATOS CELEBRADOS POR
LOS PARTICULARES CON LAS DEPENDENCIAS DE LOS GOBIERNOS DE LOS ESTADOS EN
TERMINOS DE LA LEY RELATIVA" TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revision (improcedencia) 403/2011. Ingenieria Especializada en Construccion y Servicios,
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Esta tesis aislada se encuentra fundada en una Jurisprudencia por contradiccion.
Dicha jurisprudencia contiene el criterio actual de la jurisdiccién y competencia (como
regla general) para la interpretacion de los contratos administrativos celebrados por la

federacion o sus 6rganos?#4.

S.A. de C.V. 27 de octubre de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Jaime Raul Oropeza Garcia.
Secretario: Alejandro Ramos Garcia.

Nota: La parte conducente de la ejecutoria relativa a la contradiccion de tesis 422/2009 citada, aparece
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, marzo
de 2010, pagina 1977.

Por instrucciones del Tribunal Colegiado de Circuito, la tesis que aparece publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro V, Tomo 3, febrero de 2012, pagina 2404;
se publica nuevamente con las modificaciones en rubro y texto que el propio tribunal ordena sobre la
tesis originalmente enviada. Enfasis agregado.

244 17]; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXI, Enero de 2010; Pag. 312. RESCISION
ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS RELACIONADOS CON
LAS MISMAS, Y DE ADQUISICIONES, ARRENDAMIENTOS Y SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO,
DECRETADA POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
FEDERAL. ES IMPUGNABLE EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ANTE EL
TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. Del articulo 14, fraccion VII, de la
Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que establece que este érgano
jurisdiccional conocerd de los juicios promovidos contra las resoluciones definitivas, actos
administrativos y procedimientos en materia administrativa sobre interpretacién y cumplimiento de
contratos de obras publicas, adquisiciones, arrendamientos y servicios celebrados por las dependencias
y entidades de la administracién publica federal, a través del juicio contencioso administrativo regulado
en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, se concluye que la rescisién
administrativa de contratos publicos decretada con fundamento en los articulos 54 de la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico y 61 de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, es impugnable en el juicio contencioso administrativo ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, pues se declara ante su incumplimiento; a su vez,
la sentencia definitiva emitida en el juicio referido podra reclamarse en amparo directo ante un Tribunal
Colegiado de Circuito, con fundamento en los articulos 44, 46, 158 y 159 de la Ley de Amparo y 37,
fraccion |, inciso b), de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion, el cual ejercera un control
constitucional sobre lo resuelto respecto de la rescision administrativa. SEGUNDA SALA.

CONTRADICCION DE TESIS 422/2009. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Décimo
Quinto y Cuarto, ambos en Materia Administrativa del Primer Circuito. 9 de diciembre de 2009. Cinco
votos. Ponente: José Fernando Franco Gonzéalez Salas. Secretario: Roberto Rodriguez Maldonado.
Enfasis agregado.
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Estos criterios son los mas recientes y es como debemos proceder. Por lo que
para efectos de mi tesis considero ambos criterios como los correctos.

Ahora bien, en mi opinién, podemos considerar al acto de autoridad, como el
género y el acto administrativo como la especie. Por lo que todo acto administrativo
debe entenderse como un acto de autoridad, pero no todo acto de autoridad es un acto

administrativo.

Lo anterior es asi ya que por acto administrativo podemos entender, segun
Manuel M. Diez, que el acto administrativo “es una declaracion concreta y unilateral de
voluntad de un o6rgano de la administracion activa en el ejercicio de la potestad

administrativa”24°.

Sin embargo,

Construir un concepto adecuado de acto administrativo que cubra todas las implicaciones
del mismo resulta complejo”?46, no menos cierto es que “para definir lo que se debe entender por
un acto administrativo, podemos advertir ciertos elementos comunes [...] entendiendo como tal,
entonces, a toda declaraciéon de voluntad unilateral y concreta, dictada por un érgano de la
administracion publica, en ejercicio de su competencia administrativa, cuyos efectos juridicos son

directos e inmediatos?4’.

Dicho lo anterior, podemos observar que la rescisibn administrativa y la
terminacion anticipada de los contratos de Obra Publica, son actos de autoridad, toda
vez que cumplen con las caracteristicas mencionadas. Tomo como fundamento los

articulos 60y 61 de la LOSP, que, por su importancia, transcribo a continuacion:

245 DIEZ, Manuel M., Apud MARTINEZ MORALES, Rafael I., op. cit., p.240.
246 BEJAR RIVERA, Luis José, op. cit., pp. 196 y ss.
247 PEREZ DAYAN, Alberto, Teoria General del Acto Administrativo, Ed. Porriia, México, 2006, p. 53.
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Articulo 60. Las dependencias y entidades podran suspender temporalmente, en todo o en
parte, los trabajos contratados por cualquier causa justificada. Los titulares de las dependencias
y los 6rganos de gobierno de las entidades designaran a los servidores publicos que podran
ordenar la suspension y determinar, en su caso, la temporalidad de ésta, la que no podra ser
indefinida.

Asimismo, podran dar por terminados anticipadamente los contratos cuando concurran razones
de interés general; existan causas justificadas que le impidan la continuacion de los trabajos, y
se demuestre que de continuar con las obligaciones pactadas se ocasionaria un dafio o perjuicio
grave al Estado; se determine la nulidad de actos que dieron origen al contrato, con motivo de
la resolucién de una inconformidad o intervencion de oficio emitida por la Secretaria de la
Funcién Publica, o por resolucién de autoridad judicial competente, o bien, no sea posible
determinar la temporalidad de la suspension de los trabajos a que se refiere este articulo. En
estos supuestos, la dependencia o entidad reembolsard al contratista los gastos no
recuperables en que haya incurrido, siempre que éstos sean razonables, estén debidamente
comprobados y se relacionen directamente con la operacién correspondiente.

Articulo 61.- Las dependencias y entidades podran rescindir administrativamente los contratos
en caso de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.

El procedimiento de rescision se llevaréa a cabo conforme a lo siguiente:

I. Se iniciara a partir de que al contratista le sea comunicado el incumplimiento en que haya
incurrido, para que en un término de quince dias habiles exponga lo que a su derecho convenga
y aporte, en su caso, las pruebas que estime pertinentes, y

II. Transcurrido el término a que se refiere la fraccién anterior, la dependencia o entidad contara
con un plazo de quince dias para resolver, considerando los argumentos y pruebas que hubiere
hecho valer el contratista. La determinacién de dar o no por rescindido el contrato deberéa ser
debidamente fundada, motivada y comunicada al contratista dentro de dicho plazo.

lll. Se deroga.

Las dependencias y entidades podran, bajo su responsabilidad, suspender el tramite del
procedimiento de rescision, cuando se hubiere iniciado un procedimiento de conciliacion
respecto del contrato materia de la rescision.

Asi pues, se pacte?*® o no, en el contrato de obra publica, la entidad contratante
puede, de manera unilateral y obligatoria, concluir la relacion contractual con el

particular. Mediante la rescisibn administrativa o la terminacién anticipada de la

248 Aunque pactar causales de Terminacion Anticipada seria un pacto nulo. Articulo 150 RLOPS.
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relacion contractual. La regulacion de la terminacion anticipada y la rescision

administrativa, se encuentra en los articulos 150 a 163 RLOSP.

En este sentido, haciendo un andlisis légico juridico sobre la naturaleza juridica
de la terminacion anticipada y la rescision administrativa de los contratos de Obra
Publica podemos decir que encuentran su fundamento en una norma general (ley),
son actos unilaterales y obligatorios que afectan la esfera juridica del particular. Por lo
tanto no cabe duda que son de Actos de Autoridad. El resultado de este andlisis se
realiza a la luz del criterio de la SCJN que considero vigente, que es considerar a la

rescision administrativa como un acto de autoridad?4°.

Cabe destacar que recientemente este criterio ha tenido continuidad por un
Tribunal Colegiado®®°. Sin embargo, es de resaltar que estos actos sélo se pueden

realizar dentro de una relacion contractual previa entre el estado y el particular.

249 [J]; 82. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Num. 78, Junio de 1994; Pag. 18. CONTRATO DE OBRA
PUBLICA. LA COMPETENCIA PARA CONOCER DEL CONFLICTO SUSCITADO POR SU
RESCISION, PROVENIENTE DE UN ACTO ADMINISTRATIVO DE AUTORIDAD, CORRESPONDE A
UN JUZGADO DE DISTRITO EN MATERIA ADMINISTRATIVA. Tomando en consideracion que la
resolucion mediante la cual una autoridad rescinde unilateralmente y en forma imperativa un contrato
de obra publica, por causas que se dicen imputables al contratista, con apoyo en los articulos 43 de la
Ley de Obras Publicas y 58 de su Reglamento, asi como en una de las clausulas del propio contrato,
constituye un acto de autoridad de naturaleza administrativa, relacionado con un contrato también
administrativo y con disposiciones de esa materia, como lo son la citada Ley de Obras Publicas y su
Reglamento, resulta competente para conocer del juicio administrativo federal iniciado por el particular
en contra de la autoridad emisora del acto, el juez de Distrito en Materia Administrativa respectivo, pues
concurren los requisitos que el articulo 52, fraccion I, de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion exige para que se actualice dicha hipotesis competencial, consistente en la existencia de
una controversia suscitada con motivo de la aplicacion de una ley federal, en la que deba decidirse
sobre la legalidad o subsistencia de un acto de autoridad de naturaleza administrativa. PLENO. Enfasis
agregado.

20 TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEXTO CIRCUITO,
Rubro: RESCISION ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS

RELACIONADOS CON LAS MISMAS, DECRETADA POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA. CONSTITUYE UN ACTO DE AUTORIDAD, SUSCEPTIBLE DE
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5. CONVENENCIA DE ARBITRAR LOS CONTRATOS ADMINISRATIVOS

En mi opinién, no cabe duda que los actos de autoridad son inarbitrables. Por dos
razones, la primera es que no se puede someter al Estado a arbitraje en virtud de la
ejecucion de una potestad soberana e irrenunciable, sin su consentimiento. La
segunda es que la relacion juridica Estado-particular se encuentra regulada por un
régimen especial (relacion de supra-subordinacion). Sin embargo, existen motivos que
nos hacen pensar que la rescision administrativa y la terminacion anticipada de los
contratos de obra publica deberian ser arbitrables. En este sentido, dedico el presente
capitulo a reflexionar sobre la conveniencia de arbitrar la rescision administrativa y la
terminacion anticipada de los contratos de obra publica. Las reflexiones que aqui

pongo a consideracion, se basan principalmente en su naturaleza juridica.

La rescision administrativa y la terminacion anticipada de los contratos de obra
publica tienen una naturaleza juridica compartida. Son actos de autoridad, por ser
facultad potestativa e irrenunciable del Estado (Cfr. Articulos 60 y 61 LOPS). La
rescision administrativa y la terminacién anticipada de los contratos de obra publica se
presentan como el origen del régimen exorbitante de los contratos administrativos. En
este sentido, no debemos perder de vista que la Rescision Administrativa y la
Terminacion Anticipada de los Contratos de Obra Publica son Clausulas Exorbitantes,
actos “iure gestionis” tratados por la LOPS como actos de “iure imperii"?>1, que resulta

de una influencia del derecho francés?2,

SER IMPUGNADO EN LAS VIAS LEGALES CORRESPONDIENTES, ATENDIENDO AL TIPO DE
AUTORIDAD QUE LA EMITE (FEDERAL, ESTATAL O MUNICIPAL) Y LEGISLACION APLICABLE.
Tesis Aislada: VI.3°.A.4 A (102.). Previamente citada en esta seccion.

21 WOSS, Herfried, “El Orden Publico, Derecho Publico, Cosa Juzgada e Inarbitrabilidad en Contratos

Puablicos en México (La anulacion del laudo del caso ICC 13613/CCO/JRF)”, Revista del Club Espafiol
del Arbitraje — 14/2012, p. 125 consultado el 18/03/2013.

252 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje y Contratacion Gubernamental, CAIC, Boletines,
consultado el 18/03/2013
http://www.caic.com.mx/boletines/ARBITRAJE Y CONTRATACION GUBERNAMENTAL.pdf .



http://www.caic.com.mx/boletines/ARBITRAJE_Y_CONTRATACION_GUBERNAMENTAL.pdf
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La rescision administrativa y la terminacion anticipada de los contratos de obra
publica sélo pueden existir si previamente se concerté un acuerdo de voluntades entre
el estado y el particular. Lo que no los hace menos un elemento esencial de los
contratos de obra publica. Sin embargo, quiere decir que soélo se pueden entender en

un contrato de obra publica. Es decir, en una relacion sinalagmatica Estado-particular.

En este sentido podemos concluir que la naturaleza juridica de la recision
administrativa y la terminacion anticipada de los contratos es compartida.
Efectivamente son actos de autoridad y efectivamente son clausulas contractuales.
Hacer notar esta naturaleza resulta de suma importancia para nuestra investigacion,
ya que es de destacar que la caracteristica potestativa de estos actos no se ve

afectada por su arbitrabilidad. Como lo fundamentare en el presente capitulo.

Algunos autores como el Doctor Gonzalez de Cossio?>3, opinan que con la
autorizacion del Estado la rescision administrativa y terminacion anticipada de los
contratos de obra publica se podrian arbitrar. Comparto la opinién del Doctor Gonzalez
de Cossio, ya que con la eliminacion de la prohibicion podrian arbitrarse dichos actos
de autoridad, por no derivarse aislada o espontaneamente, sino porque el Estado se
encuentra en una relacion juridica con el particular, aun y cuando la facultad derive de

la ley.

[E]n este contexto quisiera sefialar la conveniencia de incluir el arbitraje en los contratos o
concesiones entre particulares y la administracion publica para procurar evitar incurrir en el
problema que, ya desde hace tiempo, apuntada el maestro Gabino Fraga al decir que “el control
que la administracion ejerce sobre sus propios actos (...) es insuficiente para la debida proteccién
de los derechos de los administrados puesto que no existe la imparcialidad necesaria para llegar
a considerar el propio acto o el acto del inferior como ilegal y para dejarlo, en consecuencia, sin
efecto...”. Es cierto que dicho comentario es brindado en el contexto de la conveniencia que el
control jurisdiccional de la administracién sea realizado por un érgano distinto al que emitié el acto

253 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Ed. Porrda, 32 ed., México, 2011, p. 226.
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impugnado. Sin embargo, considero que la misma consideracién milita a favor de darle dicha
facultad a terceros que retinan un perfil determinado de independencia, imparcialidad, pericia y

profesionalismo mediante la herramienta del arbitraje?>*. (Como bien lo podria ser cualquier
arbitro).

La consideracion de poder arbitrar la rescision administrativa y la terminacion
anticipada no proviene de la nada, sino encuentra su fundamento en casos en los que
ya se han arbitrado actos de autoridad. Cabe resaltar que el procedimiento de recision
administrativa puede ser suspendido si las partes se someten a un procedimiento de

conciliacién respecto del contrato que se pretende rescindir.

En este sentido, y considerando en todo momento que el arbitraje armoniza con
los principios del articulo 134 CPEUM?%°, mis argumentos se encuentran divididos y
enunciados de la siguiente manera: 1) No existe una jurisdiccion exclusiva; 2) No se
afecta el régimen exorbitante de los contratos administrativos; 3) Los contratos
administrativos son transigibles; 4) Otras leyes lo prevén; 5) Existen casos en tratados
internacionales donde se permite arbitrar los actos de autoridad (TLCAN); y, por ultimo,
6) Existen casos Internacionales que tienden a hacer arbitrables los actos de autoridad
(Caso COMMISA).

5.1. No existe una jurisdiccién exclusiva

Como hice mencién al inicio del presente trabajo de investigacion,
histéricamente existia una jurisdiccion exclusiva acogida por los tribunales estatales
para la resolucién de los conflictos derivados de contratos administrativos. Como ya lo
mencioné, varios doctrinistas considera(ba)n que la jurisdiccidn exclusiva era un

elemento esencial de los contratos administrativos de obra publica.

254 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. p. 78.
255 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, El Arbitraje y Contratacion Gubernamental, op. cit., p. 20.
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En nuestro pais se ha eliminado la competencia exclusiva de los tribunales
federales en materia de contratos administrativos paulatinamente. Desde 1994 la Ley
de Adquisiciones y Obras Publicas?®®, preveia la jurisdiccion estatal solo como regla
general y no como competencia exclusiva. Por su importancia transcribo el articulo 15

de la citada ley:

Articulo 15.- Las controversias gue se susciten con motivo de la interpretacion o aplicacion de
esta Ley o de los contratos celebrados con base en ella, salvo aquéllas en que sean parte
empresas de participacion estatal mayoritaria o fideicomisos publicos, seran resueltas por los
tribunales federales.

Lo dispuesto por este articulo se aplicara a los organismos descentralizados sélo cuando sus
leyes no regulen esta materia de manera expresa.

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en los Tratados de que México sea parte o de que la
Contraloria conozca, en la esfera administrativa, de las inconformidades que presenten los
particulares en relacion con los contratos antes referidos, en los términos del Titulo Sexto de
esta Ley.

Solo podra pactarse clausula arbitral en contratos respecto de aquéllas controversias que
determine la Secretaria, mediante reglas de caracter general, previa opinidn de la Contraloria y
de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.

Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen en contravencion

a lo dispuesto por esta Ley, seran nulos de pleno derecho.2%’

Como se desprende del citado articulo, esta disposicion era, la regla general de
la competencia. En caso de que las leyes o reglamentos que regian a las entidades,
no contuvieran disposiciones en este sentido. Asimismo, este articulo permitia pactar
clausulas arbitrales respecto de controversias que autorizara la SHCP, previa opinion
de la SE. Ademas deja la ventana abierta a las disposiciones que se pudieran pactar
en los tratados internacionales. Que nos hace pensar que dichos tratados pueden ir

en contra de esta disposicion.

256 Publicada en el DOF, 30 de diciembre de 1993, vigente a partir del 01 de enero de 1994.
257 Enfasis agregado.
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Ahora bien, para el afio 2000, en el que se public6 una ley para regular las
adquisiciones del Estado y otra para regular la obra publica. Dicha ley (LOPS) no se
alejaba mucho de la recién abrogada Ley de Adquisiciones y Obra Publica, ya que

disponia que:

Articulo 15.- Las controversias gue se susciten con motivo de la interpretacion o aplicacion de
esta Ley o de los contratos celebrados con base en ella, seran resueltas por los tribunales
federales.

Sélo podra convenirse compromiso arbitral respecto de aquellas controversias que determine
la Contraloria mediante reglas de caracter general, previa opinion de la Secretaria y de la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial; ya sea en clausula compromisoria incluida en el
contrato 0 en convenio independiente.

Lo previsto en los dos parrafos anteriores es sin perjuicio de lo establecido en los tratados de
gue México sea parte, o de que en el &mbito administrativo la Contraloria conozca de las
inconformidades que presenten los particulares en relaciébn con los procedimientos de
contratacion, o bien, de las quejas que en audiencia de conciliacidn conozca sobre el
incumplimiento de lo pactado en los contratos.

Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen o celebren en
contravencién a lo dispuesto por esta Ley, seran nulos previa determinacién de la autoridad
competente.

Lo dispuesto por este articulo se aplicara a los organismos descentralizados sélo cuando sus
leyes no regulen de manera expresa la forma en gue podran resolver sus controversias.2°8

Posteriormente, este articulo fue reformado en el afio 2009. Estrechamente
relacionada con una reforma constitucional®*® de 2008, especialmente al articulo 17 en
su tercer parrafo (actualmente el cuarto parrafo) se dispone que: “Las leyes preveran
mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la materia penal regularan
su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en los que
se requerird supervision judicial”. En este sentido el articulo 15 dispone desde

entonces lo siguiente:

258 Enfasis agregado.
259 DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Publicada en el DOF el 18 de junio de 2008.



96

Articulo 15. Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen o
celebren en contravencién a lo dispuesto por esta Ley, seran nulos previa determinacion de la
autoridad competente.

La solucion de las controversias se sujetara a lo previsto por el Titulo Séptimo de esta Ley, sin
perjuicio de lo establecido en los tratados de que México sea parte.260

Como vemos las excepciones que se pudieran llegar a pactar en los tratados
internacionales son una constante. Ahora bien, el Titulo Séptimo hace referencia a la
solucién de controversias en los contratos de obra publica. El titulo de referencia regula
la instancia de inconformidad, la conciliacion y el arbitraje de los contratos de obra
publica (Cfr. infra $6.3).

Como vemos, la tendencia histérica de nuestros legisladores es en el sentido
de eliminar la exclusividad de competencia de los tribunales estatales. Actualmente en
la LOPS existen diversas disposiciones que demuestran la no exclusividad, por
ejemplo:

Articulo 103. Las controversias que se susciten con motivo de la interpretacién o aplicacion de

los contratos celebrados con base en esta Ley, seran resueltas por los tribunales federales, en
los casos en que no se haya pactado cldusula arbitral 0 medio alterno de solucion de

controversias, 0 éstas no resulten aplicables.

De conformidad con el articulo 14 fraccién VII de la Ley Orgéanica del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, este Tribunal es el competente para

resolver las cuestiones derivadas de los contratos de obra publica?8t. Esto no quiere

260 Enfasis agregado. ) )

261 Segunda Sala, Rubro: RESCISION ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS Y
SERVICIOS RELACIONADOS CON LAS MISMAS, Y DE ADQUISICIONES, ARRENDAMIENTOS Y
SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO, DECRETADA POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL. ES IMPUGNABLE EN EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO ANTE EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. Tesis:
2a./J. 4/2010 | Cfr. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Tercer Circuito. Rubro:
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decir que sea una jurisdiccién exclusiva, sino especializada. Por su trascendencia
transcribo dicho articulo a continuacion:
ARTICULO 14.- El Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa conocera de los juicios

gue se promuevan contra las resoluciones definitivas, actos administrativos y procedimientos
gue se indican a continuacion: [...]

VII. Las que se dicten en materia administrativa sobre interpretacion y cumplimiento de contratos
de obras publicas, adquisiciones, arrendamientos y servicios celebrados por las dependencias
y entidades de la Administracion Publica Federal; [...]

En mi opinién y con fundamento en lo anteriormente expuesto, hoy en dia no
existe la jurisdiccion exclusiva de los tribunales estatales respecto de los contrato de
obra publica. Luego entonces, no existe un argumento en este sentido para prohibir o
limitar la arbitrabilidad de la rescisibn administrativa o la terminacion anticipada de los

contratos de obra publica.

5.2. No se afecta el régimen exorbitante

El régimen exorbitante de los contratos de obra publica, en mi opinion es lo que
realmente hace que un contrato de obra publica sea un contrato administrativo. En
este sentido, no resulta factible que se pierda este régimen especial y diferenciador de
los demas contratos civiles. Lo que no sucede permitiendo su arbitrabilidad.

Como ya mencioné la terminacion anticipada y la rescision administrativa tienen

su fundamento?®? en los articulos 60 y 61 de la LOPS.

RESCISION ADMINISTRATIVA DE CONTRATOS DE ADQUISICIONES O DE OBRA PUBLICA.
CONTRA DICHA DETERMINACION DEBE AGOTARSE EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO FEDERAL, PREVIO A LA PROMOCION DEL JUICIO DE AMPARO
(INAPLICABILIDAD DE LA JURISPRUDENCIA 2a./J. 56/2007). Tesis: 111.20.A.253 A (9a.).

262 También se encuentran regulados por los articulos 150 a 163 del Reglamento de la Ley de Obras
Puablicas y Servicios Relacionados con las Mismas.
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Articulo 60. Las dependencias y entidades podran suspender temporalmente, en todo o en
parte, los trabajos contratados por cualquier causa justificada. Los titulares de las dependencias
y los 6rganos de gobierno de las entidades designaran a los servidores publicos que podran
ordenar la suspension y determinar, en su caso, la temporalidad de ésta, la que no podra ser
indefinida.

Asimismo, podran dar por terminados anticipadamente los contratos cuando concurran razones
de interés general; existan causas justificadas que le impidan la continuacion de los trabajos, y
se demuestre que de continuar con las obligaciones pactadas se ocasionaria un dafio o perjuicio
grave al Estado; se determine la nulidad de actos que dieron origen al contrato, con motivo de
la resolucién de una inconformidad o intervencion de oficio emitida por la Secretaria de la
Funcion Publica, o por resolucién de autoridad judicial competente, o bien, no sea posible
determinar la temporalidad de la suspension de los trabajos a que se refiere este articulo. En
estos supuestos, la dependencia o entidad reembolsard al contratista los gastos no
recuperables en que haya incurrido, siempre que éstos sean razonables, estén debidamente
comprobados y se relacionen directamente con la operacién correspondiente.

Articulo 61.- Las dependencias y entidades podran rescindir administrativamente los contratos
en caso de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.

El procedimiento de rescision se llevara a cabo conforme a lo siguiente:

I. Se iniciara a partir de que al contratista le sea comunicado el incumplimiento en que haya
incurrido, para que en un término de quince dias habiles exponga lo que a su derecho
convenga y aporte, en su caso, las pruebas que estime pertinentes, y

Il. Transcurrido el término a que se refiere la fraccion anterior, la dependencia o entidad
contard con un plazo de quince dias para resolver, considerando los argumentos y pruebas
gue hubiere hecho valer el contratista. La determinacion de dar o no por rescindido el
contrato debera ser debidamente fundada, motivada y comunicada al contratista dentro de
dicho plazo.

lll. Se deroga.
Las dependencias y entidades podran, bajo su responsabilidad, suspender el tramite del

procedimiento de rescision, cuando se hubiere iniciado un procedimiento de conciliacion
respecto del contrato materia de la rescisién.263

En este sentido las facultades potestativas del Estado para dar por terminado

anticipadamente o rescindir administrativamente un contrato de obra publica no se ven

afectadas de manera alguna. El sometimiento a cualquier medio alternativo, o incluso

a la solucién de controversias derivadas de estos actos es posterior a la decisién del

263 Enfasis agregado.
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Estado. Es decir, el Estado no se ve afectado, en cuanto a sus facultades potestativas,
si una vez dictadas, se resuelven las controversias que pudieran surgir por un medio

alternativo al existente, que son los tribunales de la federacion.

Abundando en este tema, es importante resaltar que la rescision administrativa
y la terminacién anticipada no se deciden, o en caso de permitirse, no se decidiran a
través de un arbitro, mediador o cualquier medio alternativo que se piense. Como
actualmente no se deciden a través de un tribunal. Sino Unicamente significa un
cambio de sede para la solucion de las controversias que pudieran surgir derivadas de

una rescision administrativa o terminacion anticipada de un contrato de obra publica.

5.3. Los contratos administrativos son transigibles

En términos generales, como ya lo habia citado, para determinar si una

controversia es arbitrable conforme a nuestra legislacién, se debe examinar que?%4:

(1) Nno sea una materia expresamente excluida;
(i) sea una materia de libre disposicion;

(i)  no afecte el interés publico nacional; y

(iv)  noinvolucre un derecho de tercero.

Ahora bien, por obvias razones no me pronunciare sobre el punto (i), en cuanto
a la arbitrabilidad de la rescisibn administrativa o la terminacion anticipada de los
contratos de obra publica, ya que espero que nuestros legisladores lo hagan en un

futuro cercano. Sin embargo, la rescision administrativa y la terminacion anticipada de

264 Cfr, GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, Arbitraje, Op. Cit. pp. 101 y ss.
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los contratos de obra publica no se encuentran excluidas para ser sometidos a
conciliacion?%®, tal y como lo disponen los articulos de la LOPS que cito a continuacion:
Articulo 95. En cualguier momento los contratistas o las dependencias y entidades podran

presentar ante la Secretaria de la Funcién Publica solicitud de conciliacién, por desavenencias
derivadas del cumplimiento de los contratos.

Una vez recibida la solicitud respectiva, la Secretaria de la Funcion Publica sefialara dia y hora
para que tenga verificativo la audiencia de conciliacion y citar4 a las partes. Dicha audiencia se
deberé iniciar dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de recepcion de la solicitud.

La asistencia a la audiencia de conciliacion sera obligatoria para ambas partes, por lo que la
inasistencia por parte del contratista traerd como consecuencia tener por no presentada su
solicitud.

Articulo 96. En la audiencia de conciliacién, la Secretaria de la Funcién Publica, tomando en
cuenta los hechos manifestados en la solicitud y los argumentos que hiciere valer la
dependencia o entidad respectiva, determinard los elementos comunes y los puntos de
controversia y exhortara a las partes para conciliar sus intereses, conforme a las disposiciones
de esta Ley, sin prejuzgar sobre el conflicto planteado.

Articulo 97. En el supuesto de que las partes lleguen a una conciliacién, el convenio respectivo
obligara a las mismas, y su cumplimiento podra ser demandado por la via judicial
correspondiente. La Secretaria de la Funcién Publica dard seguimiento a los acuerdos de
voluntades, para lo cual las dependencias y entidades deberan remitir un informe sobre el
avance de cumplimiento del mismo, en términos del Reglamento de esta Ley.

En caso de no existir acuerdo de voluntades, las partes podran optar por cualguier via de
solucién a su controversia.266

Es importante mencionar que histéricamente ha sido posible resolver mediante
conciliacion las controversias derivadas de los contratos administrativos (Cfr. Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con los mismos, publicada en el DOF 04 de
enero de 2000). Asi como hacer resaltar el hecho de que la rescision administrativa y
la terminacién anticipada de los contratos de obra publica no se encuentran excluidas

de someterse a este medio alternativo de solucién de controversias.

265 “Such conciliation procedure is fairly efficient and frequently used by parties to public contracts”
WOSS, Herfried, MEXICO: Dispute resolution under the new public-private partnerships law, The
international journal of commercial and treaty arbitration, Global Arbitration Review, México, 2012, p. 3.
266 Enfasis agregado.
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Cabe resaltar que en el caso de que no sea posible resolver dicha controversia
por conciliacién, se puede optar por cualquier otro medio. Por ejemplo, arbitraje. Asi
pues, en el caso de que el Estado decrete la terminacion anticipada de un contrato de
obra publica, el particular, inconforme con dicha decisién, puede presentar una
solicitud de conciliacién. En caso de que la controversia no llegue a una solucién,

legalmente se podria someter por ejemplo a un dispute board.

Luego entonces, resulta un contrasentido que la rescision administrativa y la
terminacion anticipada de los contratos no sean arbitrables, pero si puedan ser
sometida a cualquier otro medio de solucion de controversias, una vez que se sometio

a conciliacion.

Ahora bien, en cuanto sea una materia de libre disposicidn, es necesario que se
permita expresamente su arbitrabilidad, con el fin de cumplir con este requisito. En
cuanto al interés publico nacional no se ve afectado, ya que es de interés publico que
las controversias, maxime si son del Estado. Ya que es necesario que se resuelvan
con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez?%’. Como ya lo mencioné

[Cfr. infra 84.6] el arbitraje cumple con estas caracteristicas (ventajas).

Por dltimo, en cuanto a los derechos de terceros, estos no se ven involucrados
de forma alguna. Cabe hacer hincapié que si expresamente se permite la arbitrabilidad
de la terminacion anticipada y rescision administrativa de los contratos de obra publica
de la siguiente manera:

Articulo 98. Se podra convenir compromiso arbitral respecto de aquellas controversias que
surjan entre las partes por interpretacion a las clausulas de los contratos o por cuestiones

267 Principios de la administracion publica. Cfr. Articulo 134 CPEUM.
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derivadas de su ejecucién, en términos de lo dispuesto en el Titulo Cuarto del Libro Quinto del
Cabdigo de Comercio.

Ne Sera materla de arbitraje incluso la rescision administrativa; y la terminacién anticipada de
los contratos

No habria lugar a duda sobre su arbitrabilidad.

En mi opinion, me parece un contrasentido juridico que la rescision
administrativa y la terminacién anticipada de los contratos de obra publica puedan ser
sometidos a algunos MASC pero a otros no. Asimismo, esta situacion rompe con el
principio de la continencia de la causa, en el que todos los puntos litigiosos derivados
de un sélo acto, deben resolverse en conjunto. El problema de la redaccién actual son
los juicios paralelos a los arbitrajes. Donde el riesgo es obtener sentencias/laudos
contradictorios. En este sentido dado que la jurisdiccion de tribunales federales es
supletoria en caso de ausencia de acuerdo arbitral, es l6gico pensar que debe ser éste
quien absorba la competencia para resolver cualquier controversia derivada de los

contratos de obra publica.

5.4. Otras leyes lo prevén

La LOPS es la Gnica que regula el contrato de obra publica, sin embargo existen
otras leyes que regulan diferentes contratos administrativos. En este sentido algunas
leyes, reglamentos, lineamientos y acuerdos prevén el arbitraje para la soluciéon de
controversias derivadas de contratos administrativos. Como la que regula el contrato
de asociacion publico-privada, especialmente el reglamento que dispone lo siguiente:

Articulo 143.- Con las limitaciones sefialadas en el articulo 139, parrafo tercero, de la Ley, las

partes de un contrato de asociacion publico-privada podran convenir un procedimiento arbitral,

de estricto derecho, para resolver las controversias que deriven sobre el cumplimiento del propio

contrato, particularmente sobre las causales de rescisién previstas en el articulo 122, fracciones
I vIl, de la Ley, asi como las acordadas por las partes.
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Los actos de autoridad considerados como tales para efectos de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, no podran ser materia de la clausula arbitral.258

Como referencia general el articulo 1392%%° dispone en su tercer parrafo que “No
podra ser materia de arbitraje la revocacion de las concesiones y autorizaciones en
general, ni los actos de autoridad.”, sin embargo, conforme al RLAPP “particularmente”
el tribunal arbitral tiene la facultad de resolver controversias que deriven de las

causales de rescision del articulo 122 de la LAPP. Este articulo dispone lo siguiente:

Articulo 122. Sin perjuicio de las demas previstas en cada contrato, seran causas de rescision
de los contratos de asociacién publico-privada, las siguientes:

I. La cancelacion, abandono o retraso en la ejecucién de la obra, en los supuestos previstos
en el propio contrato;

II. La no prestacion de los servicios contratados, su prestacion en términos distintos a los
pactados, o la suspension de éstos por mas de siete dias naturales seguidos, sin causa
justificada; y

lll. En caso de que el proyecto requiera autorizaciones para la prestacion de los servicios, la
revocacion de éstas.

En todo caso, los incumplimientos se sujetaran a lo dispuesto por las partes en el contrato y
cualquier controversia al respecto sera resuelta por los tribunales federales, o en su caso,
mediante el procedimiento arbitral correspondiente.

268 Enfasis agregado.

269 Articulo 139. Las partes de un contrato de asociacion publico-privada podran convenir un
procedimiento arbitral, de estricto derecho, para resolver las controversias que deriven sobre el
cumplimiento del propio contrato en términos de lo dispuesto en el titulo cuarto del libro quinto del Codigo
de Comercio.

El procedimiento arbitral podra convenirse en el propio contrato o en convenio independiente. En todo
caso, se ajustara a lo siguiente:

I. Las leyes aplicables seran las Leyes Federales Mexicanas;

Il. Se llevara en idioma Espafiol; y

Ill. El laudo sera obligatorio y firme para ambas partes. En su caso, s6lo procedera el juicio de amparo.
No podra ser materia de arbitraje la revocacion de las concesiones y autorizaciones en general, ni los
actos de autoridad.

La solucion de controversias relacionadas con la validez legal de cualquier acto administrativo sélo
podra dirimirse por los tribunales federales.
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El contenido de este articulo no difiere de manera sustancial de lo dispuesto en
el articulo 61 de la LOPS?’°, Cabe mencionar que por definicién, una rescisién sélo

puede darse ante un incumplimiento de alguna de las partes en el contrato.

Por lo que existe una clara contradiccion entre el RLAPP con la LAPP y la LOPS.
La LAPP y la LOPS son claras, la primera al decir que los actos de autoridad (como ya
estableci, la rescisién es un acto de autoridad?’!) no son arbitrables y la segunda al
especificar que la rescision administrativa y terminacion anticipada de los contratos de
obra publica no son arbitrables. Sin embargo, aplicando el principio pro-arbitraje

deberia prevalecer la disposicién del RLAPP?72,

Ahora bien, la ley vigente?”® a las contrataciones que realiza la paraestatal

Petroleos Mexicanos (“PEMEX”) dispone literalmente en su articulo 72 que:

Articulo 72.- Los actos juridicos que celebren Petréleos Mexicanos y sus organismos
subsidiarios se regiran por las leyes federales aplicables y las controversias nacionales en que
sea parte, cualquiera que sea su naturaleza, serdn de la competencia de los tribunales de la
Federacion, salvo acuerdo arbitral, quedando exceptuados de otorgar las garantias que los
ordenamientos legales exijan a las partes, aun en los casos de controversias judiciales.

Tratadndose de actos juridicos de caracter internacional, Petréleos Mexicanos y sus organismos
subsidiarios podran convenir la aplicacion de derecho extranjero, la jurisdiccion de tribunales
extranjeros en asuntos mercantiles y celebrar acuerdos arbitrales cuando asi convenga al mejor
cumplimiento de su objeto.?"*

Como se puede observar, la Ley de PEMEX no diferencia, ni excluye la

arbitrabilidad de ninguna controversia derivada de sus contratos administrativos.

270 Articulo 61.- Las dependencias y entidades podran rescindir administrativamente los contratos en
caso de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. [...]

211 Cfr. infra 85 in fine. | Cfr. Articulo 92 LAPP.

2712 Articulo 122 in fine.

213 | ey de Petréleos Mexicanos publicada en el DOF el dia 28 de noviembre de 2008.

274 Enfasis agregado.
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Asimismo, el Reglamento de la Ley de Petréleos Mexicanos?’® es consistente con la
Ley de Petrdleos Mexicanos al disponer lo siguiente:

Articulo 63.- Los Organismos Descentralizados contratantes buscaran las mejores practicas
para la administracion eficiente de los contratos, previendo los mecanismos contractuales para
solucionar los problemas qgue se presenten durante la ejecucion, asi como, en su caso, las
diferencias y discrepancias surgidas entre las partes.

Si las diferencias son de caracter exclusivamente técnico, éstas se podran someter al criterio
de peritos o expertos designados directamente por las partes, en los términos y condiciones
acordados en el contrato.

Articulo 64.- Las Disposiciones Administrativas de Contratacion estableceran las causas,
procedimientos y efectos de la rescision administrativa, terminacién anticipada y suspension
parcial o total de los contratos para llevar a cabo las Adquisiciones, Arrendamientos, Obras y
Servicios de las Actividades Sustantivas de Caracter Productivo. El procedimiento de rescision
instaurado por las entidades serd de naturaleza administrativa y no requerira de declaracion
judicial o arbitral.

En las rescisiones administrativas o terminaciones anticipadas, se procedera a realizar un
finiquito en los términos de este reglamento y de las Disposiciones Administrativas de
Contratacién.?76

Las Disposiciones Administrativas?’’ a que se refiere el articulo anteriormente
citado, son igualmente consistentes con la Ley y el Reglamento. En relacion a nuestro

tema, estas Disposiciones Administrativas prevén lo siguiente:

ARTICULO 68.- Tratandose de los mecanismos a que se refiere el articulo 63 del Reglamento,
en el caso de que el contrato no incluya clausulas que prevean los mismos, éstos podran ser
pactados, si el Organismo Descentralizado contratante lo considera conveniente, mediante
convenio escrito celebrado entre las partes ya sea antes o después de que surja la controversia
en cuestién. Adicionalmente, las partes podran establecer en el contrato el pacto arbitral, en los
términos que establezca para tal efecto el Area Juridica, para aquéllas controversias que no
hayan sido resueltas en definitiva a través de los mecanismos pactados en el contrato.

275 Publicada en el DOF el 04 de septiembre de 2009.

276 Enfasis agregado.

277 DISPOSICIONES administrativas de contrataciéon en materia de adquisiciones, arrendamientos,
obras y servicios de las actividades sustantivas de caracter productivo de Petréleos Mexicanos y
Organismos Subsidiarios. Publicadas en el DOF el 06 de enero de 2010. Ultima reforma publicada en
el DOF el dia 12 de marzo de 2012.



106

En los contratos se debera establecer que los Proveedores y Contratistas podran acudir a la
instancia arbitral una vez que hayan agotado los mecanismos de solucién de controversias
previstos en el contrato.

Por lo que ve a la LAASSP, las disposiciones relacionadas con la arbitrabilidad
de los contratos administrativos que esta regula, son muy similares a los de la LOPS,
incluso podrian considerarse como una copia al carbon de las disposiciones de la

LOPS, como a continuacioén transcribo:

Articulo 15. Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen o
celebren en contravencion a lo dispuesto por esta Ley, seran nulos previa determinacion de la
autoridad competente.

La solucién de las controversias se sujetara a lo previsto por el Titulo Sexto de esta Ley, sin
perjuicio de lo establecido en los tratados de que México sea parte.

Articulo 77. En cualquier momento los proveedores o las dependencias y entidades podran
presentar ante la Secretaria de la Funcién Publica solicitud de conciliacion, por desavenencias
derivadas del cumplimiento de los contratos o pedidos.

Una vez recibida la solicitud respectiva, la Secretaria de la Funcién Publica sefialara dia y hora
para que tenga verificativo la audiencia de conciliacion y citaré a las partes. Dicha audiencia se
debera iniciar dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de recepcién de la solicitud.

La asistencia a la audiencia de conciliaciéon sera obligatoria para ambas partes, por lo que la
inasistencia por parte del proveedor traerd como consecuencia tener por no presentada su
solicitud.

Articulo 80. Podra convenirse compromiso arbitral respecto de aquellas controversias que
surjan entre las partes por interpretacion a las clausulas de los contratos o por cuestiones
derivadas de su ejecucién, en términos de lo dispuesto en el Titulo Cuarto del Libro Quinto del
Cdbdigo de Comercio.

No sera materia de arbitraje la rescision administrativa, la terminacion anticipada de los
contratos, asi como aquellos casos que disponga el Reglamento de esta Ley.

Articulo 81. El arbitraje podré preverse en clausula expresa en el contrato o por convenio escrito
posterior a su celebracion. En las politicas, bases y lineamientos debera establecerse el area o
servidor publico responsable para determinar la conveniencia de incluir dicha clausula o firmar
el convenio correspondiente.

Articulo 84. Las partes podran convenir otros mecanismos de solucidn de controversias para
resolver sus discrepancias sobre la interpretacion o ejecucion de los contratos.
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El Reglamento de la LAASSP?78 s¢lo dispone?’® que deberd ser un servidor
publico con nivel jerarquico de director quien decida sobre la conveniencia de pactar
una clausula arbitral. Sin embargo, no da las bases para que el servidor publico

responsable pueda tomar esta decision?e°,

En cuanto a Politicas, Bases y Lineamientos (“POBALINES”), derivado de mi
investigacibon me encontré con los de varias dependencias que contienen
disposiciones relevantes para el tema que nos ocupa. Sin embargo s6lo menciono los
siguientes: en primer lugar hago referencia al POBALIN de la Comisién Nacional de
Acuacultura y Pesca?®, que en la seccién V.1.7. Firma de Contratos dispone, en su
tercer parrafo, literalmente lo siguiente:

[E]ln términos del articulo 99 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las

Mismas, la Direcciébn General de Infraestructura serd la facultada para determinar la

conveniencia de incluir en los contratos de obras publicas y servicios relacionados con las
mismas, la clausula de arbitraje o incorporarla mediante convenio escrito posterior a la

celebraciéon del contrato.

278 pyblicado en el DOF el 28 de julio de 2010.

219 Articulo 137.- El servidor publico facultado para determinar la conveniencia de incluir la clausula
arbitral o firmar el convenio correspondiente, en los términos del articulo 81 de la Ley, debera tener nivel
jerarquico de director general en las dependencias o equivalente en las entidades.

280 Cabe destacar que el articulo 80 de la LAASSP fue reformado mediante un decreto publicado en el
DOF el 16 de enero de 2012. Desde la reforma de 2009 y hasta 2012, este articulo disponia que:
“Articulo 80. Podra convenirse compromiso arbitral respecto de aquellas controversias que surjan entre
las partes por interpretacion a las clausulas de los contratos de prestacion de servicios de largo plazo
previstos en la fraccién VI del articulo 3 de esta Ley o por cuestiones derivadas de su ejecucion, en
términos de lo dispuesto en el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio.

No sera materia de arbitraje la rescision administrativa, la terminacién anticipada de los contratos, asi
como aquellos casos que disponga el Reglamento de esta Ley.”.

281 POLITICAS, bases y lineamientos en materia de obras publicas y servicios relacionados con las
mismas de la Comision Nacional de Acuacultura y Pesca publicadas en el DOF el 10 de julio de 2013.
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De manera similar, el POBALIN en materia de obra publica de la Procuraduria
General de la Republica?®? (Direccion General de Recursos Materiales y Servicios

Generales), dispone literalmente lo siguiente:

6.13. Area o nivel jerarquico del Servidor Publico responsable de determinar la
conveniencia de incluir una clausula de arbitraje en los contratos de obras publicas y/o
servicios relacionados con las mismas o en su caso, para la posterior elaboracion de un
convenio en el que se establezca dicha condicion.

La DGRMSG a través de la DGAI, la DP o la DO indistintamente, consultara a la DGAJ, acerca
de la conveniencia de incluir una clausula de arbitraje en los contratos de obras publicas y/o
servicios relacionados con las mismas o en su caso, para la posterior elaboracion de un
convenio en el que se establezca dicha condicién.

El convenio modificatorio en el que se establezca la conveniencia de incluir la clausula de
arbitraje, sera suscrito por el servidor publico que haya intervenido en la formalizacion del
contrato correspondiente.

En el mismo sentido, las Politicas, Bases y Lineamientos en Materia de Obras
Publicas y Servicios relacionados con las mismas de Petroleos Mexicanos, organismos

subsidiarios y empresas filiales?83 prevé en la seccion 111.33. literalmente lo siguiente:

111.33. ARBITRAJE.
Bases.

a) En caso de considerar conveniente la jurisdiccion de tribunales arbitrales, podra pactarse en
los Contratos que todas las desavenencias que surjan en relacion con el Contrato que no hayan
sido resueltas por cualquiera de los mecanismos previstos en el Contrato, podran ser sometidas
a arbitraje.

Lineamientos.

[11.33.1 En el Contrato se debera establecer que la sede del arbitraje sera la Ciudad de México,
D.F.; el numero de arbitros sera de 3 (tres); y el idioma en el que se conducird todo el
procedimiento sera el espafiol, incluyendo todos los actos y documentos que se generen con
motivo de la substanciacién del procedimiento. Asimismo, se debera establecer la institucion
administradora y las reglas aplicables al procedimiento arbitral. La Ley aplicable al fondo del
arbitraje seran las leyes federales de los Estados Unidos Mexicanos, incluyendo, la LEY, y las
demas disposiciones que deriven de la misma.

282 politicas, Bases y Lineamientos en Materia de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas publicado en el DOF el 18 de diciembre de 2012. Enfasis agregado.

283 Visibles en: http://www.ptg.pemex.mx/RM/obrap/Documents/VIGENTES/POBALINES-OP.pdf
consultadas el 09 de septiembre de 2013. Enfasis agregado.
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[11.33.2 El laudo arbitral sera definitivo y obligatorio para las partes.

Estas disposiciones responden a lo establecido por la Secretaria de la Funcion
Plblica mediante un acuerdo publicado el 09 de septiembre de 2010284, en el que
sefiala como requisito en los POBALINES establecer el servidor publico responsable
de la inclusién, o no, del procedimiento arbitral en los contratos de obra publica que
celebren las dependencias. Es importante destacar que tampoco establecen
parametros de referencia o herramientas a estos servidores publicos para tomar una

decision.

Ahora bien, contrario a las disposiciones de la LOPS y su reglamento, la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes (“SCT”) emitié sus POBALINES con
fecha 14 de noviembre de 201128, en los que literalmente excluye la posibilidad de
pactar clausulas arbitrales en los contratos que celebra. La secciéon 5.5 de estos
POBALINES dispone que “5.5. En los contratos de OBRAS y/o SERVICIOS no se
pactard clausula de arbitraje alguna ni convenio posterior para ello.”. Esta disposicion
es un contraria a los lineamientos de la Secretaria de la Funcion Publicay a todas las
disposiciones citadas en la presente seccidén por excluir la posibilidad de si quiera
determinar la conveniencia de incluir una clausula arbitral en un contrato de obra
publica celebrado por la SCT. Esta es la Unica disposicion que he encontrado que

repudia el arbitraje.

Como conclusion podemos decir que existe la posibilidad de arbitrar la rescision

administrativa y la terminacion anticipada de los contratos en diversas leyes que

284 ACUERDO por el que se emiten diversos lineamientos en materia de adquisiciones, arrendamientos
y servicios y de obras publicas y servicios relacionados con las mismas, publicado en el DOF el 09 de
septiembre de 2010. Articulo Cuarto, fraccion VI, inciso a) y Articulo Quinto fraccion XVII.

285 hittp://www.sct.gob.mx/obrapublica/MarcoNormativo/2/2-3/2-3-2.pdf consultado el 09 de septiembre
de 2013.
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regulan diversos contratos administrativos. En otras palabras, se desprende que, la
inarbitrabilidad de la rescision administrativa y terminacion anticipada de los contratos,
se deriva de la prohibicion del segundo parrafo del articulo 98 de la

LOPS y no de su media naturaleza juridica de acto de autoridad.

5.5. TLCAN

Bajo los mismos objetivos, la postura que ha adoptado México ante el arbitraje,
ha sido cada vez de mayor apertura®, el Capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN), publicado el 20 de diciembre de 1993 en el DOF, se
refiere genéricamente a la revision de las decisiones sobre practicas desleales de
comercio y en él se establecen dos tribunales arbitrales ad-hoc y dos comités que
son?®’: a) panel de expertos para conocer si, en su opinién, una reforma legislativa, en
materia de antidumping es congruente con el TLCAN, especificamente con el Capitulo
XIX?88; b) Tribunal Arbitral para revisar las resoluciones dictada en dichos temas por
los 6rganos nacionales?®?; ¢) Comité especial para proteger el sistema de inversion?%;

d) Comité de impugnacion extraordinaria®®.

El TLCAN ha sido referencia para demostrar la postura de México ante el
Arbitraje, ya que su contenido refleja el pensamiento de apertura que existe sobre la
arbitrabilidad de los actos de autoridad, en el &mbito internacional, ya que mediante
las previsiones del Capitulo XIX TLCAN se resuelven las controversias sobre lo que

se llegare a considerar contrario al TLCAN, como pueden ser las reformas juridicas en

286 | a evolucién histérica sobre nuestro tema lo refleja, ademas de que el haber adoptado la Ley Modelo
y ser parte de la Convencion de Nueva York, habla muy bien de México, esperemos que asi continle.
287 Cfr. CRUZ BARNEY, Oscar, op. Cit., pp. 103 y ss.

288 Articulos 1902.2 y 1903 TLCAN.

289 Articulo 1904 TLCAN.

290 Articulo 1905 TLCAN.

291 Articulo 1904 parrafo 12 y Anexo 1904.13.
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materia de antidumping o cuotas compensatorias, siguiendo los principios basicos del
procedimiento, por lo que “podemos concluir que el mismo presenta como principal

caracteristica el ser un arbitraje publico de tipo contencioso-administrativo”?2.

Ahora bien, “lo medular del Capitulo XIX del TLC es el establecimiento de un
mecanismo de revision y solucion de controversias —paneles ad hoc, independientes
y binacionales de arbitraje—..."?% este mecanismo se trata del “mas complejo de los
contenidos en el Capitulo XIX y de acuerdo con informacion no oficial del Secretariado
del TLCAN, a la fecha, de 74 casos entre los tres paises, se han presentado 11
procedimientos ante paneles de revision de resoluciones dictadas por autoridades

mexicanas”?%,

El mencionado articulo 1904 TLCAN, establece las reglas de revision arbitral de
las resoluciones definitivas?®® dictadas por las autoridades competentes de cada Parte,

ademas existe un procedimiento de revision contenido en las Reglas de Procedimiento

292 CONTRERAS VACA, Francisco José, Derecho Internacional Privado, Parte Especial, 2da ed., Ed.
Oxford, México, 2006, p. 571.

293 GIESZE, Craig, Los desafios juridicos de México, Canada y Estados Unidos bajo el nuevo sistema
de solucién de controversias en materia antidumping y cuotas compensatorias del Capitulo XIX del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, practicas desleales del comercio internacional
(antidumping), México, IJJUNAM, 1995, pp. 232 y 233, Apud., CRUZ BARNEY, Oscar, op. Cit., p. 107.
294 CRUZ BARNEY, Oscar, op. cit., p. 107.

2% Resolucidn Definitiva significa "resolucién definitiva" de una Parte, segin se define en el Anexo
1911. (Articulo 1911). Para el caso de México significa: “(i) una resolucién definitiva respecto a las
investigaciones en materia de cuotas antidumping o compensatorias dictada por la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial conforme al Articulo 13 de la Ley Reglamentaria del Articulo 131 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Materia de Comercio Exterior, con sus
reformas; (i) una resolucion definitiva respecto a la revisién administrativa anual de la resolucion
definitiva respecto a cuotas antidumping o a cuotas compensatorias dictada por la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, como se sefiala en su lista del Anexo 1904.15, inciso (0); y (iii) una
resolucion definitiva dictada por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial respecto a la
pertenencia de un tipo particular de mercancia a la clase o tipo de mercancia descrita en una resolucion
existente sobre cuotas antidumping o compensatorias”.( Anexo 1911).
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del Articulo 1904 y del Comité de Impugnacién Extraordinaria del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte2?¢ y en la Aclaracion a las Reglas de Procedimiento
del Comité de Impugnacion Extraordinaria del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, publicadas el 20 de junio de 19942°7,

En conclusion, derivado de lo anterior se demuestra que los referidos actos de
autoridad son revisables mediante un sistema previamente pactado y que obligan al
Estado a cumplir las resoluciones emitidas. Situacién que no se aleja del Arbitraje en
los contratos de obra publica, ya que también es la revisibn de ciertos actos de
autoridad, mediante un sistema previamente pactado y que es obligatorio para la

partes.

5.6. Caso COMMISA y tendencia

Recientemente, el 27 de agosto de 2013, el Juez de Distrito Alvin K.
Hellerstein?°8 otorgd la confirmacion de un laudo arbitral dictado en contra de Pemex-
Exploracién y Produccion “PEP” (subsidiaria de la para estatal PEMEX). Cabe destacar

que el laudo que confirma el Juez Hellerstein, fue declarado nulo en México.

La relacion juridica entre PEP y Corporacion Mexicana de Mantenimiento
Integral, S. de R.L. de C.V. (“COMMISA”) comenz6 en 1997, en el que se le encargo
a COMMISA la construccion e instalacion de dos plataformas de extraccién de gas
natural en las costas de Campeche. La clausula de solucion era arbitraje CCI con sede

en México, D.F.

29 DOF 20 de junio de 1994.
297 DOF 20 de marzo de 1996.

298 United States District Court, Southern District of New York “USDC SDNY” Caso No. 10-CV-206 (AKH)
visible en: http://www.nysd.uscourts.gov/cases/show.php?db=special&id=323 consultado el 09 de
septiembre de 2013. La presente seccién se basa en esta sentencia.
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Previo a la entrada en vigor del TLCAN, la Ley de Petréleos Mexicanos fue
reformada para que PEMEX y sus subsidiarias pudieran convenir una clausula arbitral
en sus contratos internacionales. Esta reforma fue con el objeto de promover las

inversiones en México permitiendo el arbitraje en disputas internacionales.

En 2004, PEP intent6 rescindir administrativamente el contrato por supuestos
incumplimientos de COMMISA. Cuando los esfuerzos de conciliacion fracasaron,
COMMISA interpuso una demanda de arbitraje conforme a la clausula del contrato.
Posteriormente PEP notifico6 a COMMISA la rescision administrativa del contrato.

COMMISA solicitd el amparo y proteccion de la justicia federal contra la
rescision administrativa, pero fue declarada improcedente, ya que el Juez de Distrito
no considero6 a la rescision administrativa como un acto de autoridad. En la Revision,
el Tribunal Colegiado consider6 lo contrario y estim6 que el amparo era la via correcta
para combatir la rescisiébn administrativa, por ser un acto de autoridad. Sin embargo,
la constitucionalidad de la rescision administrativa fue estudiada por la SCJIN. Sin
embargo la SCJIN nunca analizo6 si los arbitros podrian resolver cuestiones de rescision
administrativa si asi se pactado en el contrato. El caso fue devuelto al Tribunal
Colegiado. En la sentencia se decidié negar el amparo y considerar que la rescision

administrativa fue apegada a derecho.

De forma paralela, el arbitraje se llevd a cabo. PEP argumenté que el panel
arbitral era incompetente con base en que i) la clausula arbitral no era suficientemente
especifica para otorgar competencia sobre la disputa; ii) COMMISA no habia agotado
otros medios alternativos, antes de recurrir al arbitraje; y que iii) COMMISA habia

renunciado al arbitraje por interponer recursos en tribunales estatales. “Notably, PEP
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did not argue at the time that arbitration was an improper forum for deciding disputes
related to administrative rescissions”?®°. El panel arbitral, emiti6 un laudo preliminar

declardndose competente para resolver todos los puntos controvertidos.

PEP solicité la reconsideraciéon de la competencia del tribunal arbitral, aunado
a que ya se habia decidido sobre la rescision administrativa en tribunales federales, el
principio de cosa juzgada impedia al panel arbitral conocer la controversia. Sin
embargo el panel arbitral confirmé su competencia sujeta a lo que se establezca en el
laudo final. Una vez mas PEP solicitd que el panel arbitral se considerara como no
competente, con fundamento en el principio de cosa juzgada y que COMMISA habia
renunciado al arbitraje por haber solicitado el amparo; adicionalmente PEP argumento
que la rescisién administrativa era un acto de autoridad y que los actos de autoridad
son inarbitrables. El panel arbitral no estuvo de acuerdo y reafirmd su competencia.

PEP continud participando en el arbitraje y nunca acudio ante los tribunales a
recurrir el laudo preliminar de conformidad con el articulo 1432 del Cédigo de
Comercio. Entre el inicio del arbitraje y el laudo final existieron dos reformas
importantes. La primera fue la competencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa para resolver sobre cuestiones de contratos administrativos y la
decisién de Unica competente (Cfr. §5). La segunda fue la reforma la LOPS en 2009
gue expresamente prohibe la arbitrabilidad de la rescisidbn administrativa (y la

terminacion anticipada de los contratos).

En 2009 se emiti6 el laudo final por mayoria de los integrantes del panel arbitral.
El panel arbitral reafirmé su competencia en el laudo final. Consideré que el principio

de cosa juzgada no era aplicable, ya que las cuestiones ventiladas en el amparo, eran

299 |bid. p. 7.
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completamente distintas a las reclamadas en el procedimiento arbitral. Asimismo,
considerd que las reformas de 2009 a la LOPS tampoco eran aplicables ya que la
clausula arbitral fue pactada conforme a la Ley de PEMEX. Cabe mencionar que el

arbitro disidente considerd inarbitrables a los actos de autoridad.

COMMISA presento el laudo para ejecucion en la ciudad de Nueva York. Al
mismo tiempo PEP solicitd la nulidad del laudo en tribunales nacionales. En primera
instancia la solicitud de nulidad, en cuanto a los argumentos de inarbitrabilidad, fue
negada con base en que PEP no recurri6 esta decision en tiempo (laudo preliminar),

asimismo el Juez de Distrito considero que no existian afectaciones al orden publico.

PEP recurrié esta decision y obtuvo la nulidad del laudo con base en que el
orden publico esta implicito en la rescision administrativa, ya que ésta se emite con el
fin de reguardar intereses econdmicos de la autoridad. Ademas el tribunal considero
absurdo, que un particular (panel arbitral) pudiera resolver una cuestion sobre un acto
de derecho publico (rescision administrativa). Este tribunal “guio” su decisién con base
en el articulo 98 de la LOPS, que dispone la inarbitrabilidad de la rescisidon

administrativa y terminacion anticipada de los contratos de obra publica.

Cabe mencionar que el articulo 98 LOPS fue reformado en 2009. Cinco afios

después de que comenzo el arbitraje.

En conclusion, el Juez Alvin K. Hellerstein con base en la Convencién de
Panama; distintos casos que concedieron la ejecucion de laudos anulados en Estados
Unidos de Ameérica; las disposiciones del TLCAN (que permite el arbitraje entre

empresas estatales y privados) y lo que razonablemente podia esperar COMMISA de
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la redaccién de la clausula arbitral; decidio renovar su decision de confirmar el laudo y

negar la peticiéon de PEP de desechar la decision.

Este caso resulta relevante e intimamente relacionado con el tema de la
presente investigacion, ya que hace notar que el alcance de la clausula arbitral en los
contratos administrativos es suficiente para abracar aun cuestiones del régimen
exorbitante. Como lo mencioné previamente en esta seccion, no interfiere con el
régimen exorbitante. Esta resolucién hace notar que la rescision administrativa y la
terminacion anticipada de los contratos de obra publica no son arbitrables por una
prohibicién expresa y no porque sean actos de autoridad. Ademas demuestra una

tendencia de apertura al arbitraje3®.

300 BORN, Gary B., op. cit., p. 831 | WOSS, Herfried, Solucion de Controversias al Amparo de la Nueva
Ley Mexicana de Asociaciones Publico-Privadas, op. cit., p. 5.
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CONCLUSION

Previo a enumerar mis conclusiones hago énfasis en que debemos seguir con
una tendencia de apertura internacional®®® y mostrarnos como una jurisdiccion a la
vanguardia juridica, representando un pais atractivo para invertir, tanto a nuestros
nacionales, como para los extranjeros. Y no s6lo como una bonita sede para las

audiencias arbitrales3°2.

PRIMERO. La Administracién Publica tiene, como ya lo vimos, la capacidad
suficiente para acudir a defender sus derechos ante un tribunal arbitral. Derivado del
Principio de Legalidad, que se le permita a una autoridad acudir al arbitraje, es una
cuestion de arbitrabilidad subjetiva, facilmente superable (que no es el caso al que nos

enfrentamos).

SEGUNDO. El hecho de que no sé permita ser objeto de arbitraje la terminacién
anticipada de los contratos de obra publica, asi como la rescision administrativa de los
mismos, es un gran error. Clasificar a la rescision administrativa y la terminacion
anticipada de los contratos de obra publica como inarbitrables por ser actos de
autoridad, seria tan absurdo como permitir que un particular se ampare frente a la
rescision de un contrato civil por un incumplimiento. Estos actos son inarbitrables por

una prohibicién expresa, no por su naturaleza juridica.

301 MANTILLA-SERRANO, Fernando, El arbitraje y los contratos estatales: la ptica europea, en Revista
Internacional de Arbitraje, No. 2, enero — junio 2005, Universidad Sergio Arboleda/ Comité Colombiano
de Arbitraje / Ed. Legis, Bogota, Colombia, pp. 77 — 95 | FORTIER, Ives, Arbitrability of Disputes, en
AKSEN, Gerarld, et al. (eds.), Goblal Reflections on International Law, Commerce and Dispute
Resolution: Liber Amicorum in Honour of Robert Briner, ICC Publishing, S.A., Francia, 2005, visible en:
http://www.arbitration-icca.org/media/0/12232957414240/1117 001.pdf

302 MISTELIS, Loukas A., Is Arbitrability a National or an International Law Issue?, en MISTELIS, Loukas
A. et al, Arbitrability: International and Comparative Perspectives, Kluwer Law International,
International Arbitration Law Library Series Set Volume 19, 2009, p. 17. Consultado el 28/02/2013 en
http://www.kluwerarbitration.com/document.aspx?id=ipn31585
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TERCERO. No encontramos ninguna justificacion valida para que la rescision
administrativa o la terminacion anticipada de los contratos de obra publica sean
considerados como inarbitrables, como tampoco el legislador encontré ningdn

impedimento para permitir gue sean sometidos a conciliacion o a cualquier otro MASC.

CUARTO. EI Arbitraje ofrece mayor seguridad juridica a las partes en los
contratos de obra publica, independientemente de su nacionalidad y ha demostrado
ser un medio eficaz de solucién de controversias3®3. Permitir someter a un medio
“eficiente y confiable™%* |a rescisién administrativa y la terminacién anticipada de los
contratos de obra publica, dard mayor seguridad juridica y a traera a nuestro pais
inversiones tanto de nacionales como de extranjeros, que en estos momentos al ver el

régimen actual de la arbitrabilidad de estos contratos mas que atraerlos, los aleja.

303 Algunos autores se han dedicado a mostrar y demostrar las bondades del arbitraje, p.e., ROMERO
MARTINEZ, Edmundo, El Arbitraje Comercial Internacional su Importancia como Método Eficaz de
Resolucién de Controversias, Tesis de Licenciatura, Universidad Panamericana, Campus Guadalajara,
México, 1997 | SALCIDO BELTRAN, Sergio Armando, Subsidiariedad: Principio Informador del Arbitraje
Comercial, Tesis de Licenciatura, Universidad Panamericana, Campus Guadalajara, México, 2010 |
entre otros, de los citados en el presente trabajo.

304 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, El Arbitraje como Solucién al Dilema de las Obras de
Infraestructura, CAIC, 2012, p. 13, consultado el 03/03/2013
http://www.caic.com.mx/boletines/ARBITRAJE_ Y OBRAS DE INFRAESTRUCTURA.pdf.
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PROPUESTAS

PRIMERO. Propongo que se reforme el articulo 98 LOSP, para quedar como

sigue:

“Articulo 98. Se podra convenir compromiso arbitral respecto de aquellas
controversias que surjan entre las partes por interpretacion a las clausulas de los
contratos o por cuestiones derivadas de su ejecucion, en términos de lo dispuesto en

el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio.

Sera materia de arbitraje incluso la rescision administrativa, vy la terminacién anticipada

de los contratos.”

SEGUNDO. Propongo que cuando se tenga que calificar los actos de rescision
administrativa y terminacion anticipada de los contratos con el Estado se haga bajo la
clasificacion de actos mixtos, es decir, actos de autoridad derivados de una relacion
contractual, y no puramente como actos de autoridad.

TERCERO. Propongo que se contemple en el presupuesto de egresos de la
federacion una partida especial para cubrir los gastos del arbitraje, de conformidad con
el articulo 100 de la LOSP.

CUARTO. Propongo que se dé una correcta difusion de las ventajas y bondades
a los funcionarios publicos, a través de la inclusion en Manuales Administrativos y
POBALINES, para forjar una cultura arbitral adecuada, dar herramientas a los
servidores publicos para decidir sobre la inclusion de clausulas arbitrales en los

contratos de obra publica, y que el arbitraje pueda ser bien y correctamente utilizado.
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QUINTO. Propongo que se haga una revision a las leyes de las entidades
publicas con el fin de armonizar el criterio de arbitrabilidad, de conformidad con el
Articulo 104 LOSP.

SEXTO. Propongo que se uniformen los criterios legales acerca de los MASC, y
la arbitrabilidad de las controversias en las diversas leyes que rigen los contratos

administrativos.
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