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LA NECESIDAD DEL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO COMO
MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DENTRO
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l.- Introduccion.

El orden juridico en México, estd obligado a adoptar los diversos cambios que se
viven dentro del contexto social, a fin de adecuarlos a la solucion de las controversias
que se presentan entre las partes, ya sea dentro de un procedimiento judicial o fuera de

él.

Sin embargo, no podemos dejar de observar que ese orden juridico reconozca la
necesidad de llevar a cabo planteamientos y estructuracion de otros medios, diversos a
los jurisdiccionales, los que alternativamente den solucién a las controversias que se
presentan entre las partes, ya sean éstas, dos estados, organismos nacionales,

internacionales o bien la combinacidn con particulares.

Historicamente se tiene la experiencia de que, el negarnos, ignorar o simplemente no
adecuar nuestro sistema juridico a los requerimientos contemporaneos de la sociedad,
esto trae consigo que el derecho positivo establecido deje de ser aplicable,
convirtiéndose en letra muerta, permitiendo que las problemaéticas sociales que se
viven nos rebasen, situacion que evidentemente puede generar una situacion caotica o

de poco equilibrio, no solo a nivel nacional, sino internacional.



Inefablemente, existe una gran preocupacién de nuestra parte, ya que dentro del
procedimiento de contratacion pablica, los procedimientos y normas establecidas para
dar solucion a las controversias que se presentan entre las partes, asi como la gama de
diferencias surgidas de la ejecucion de los contratos publicos, hoy nos ésta dejando
de adecuarse a la situacion politica y social del pais, ya que, no obstante de que se
trata de proyectos de gran interés para el Estado, en donde la celeridad y precisién
que se le dé a la solucion de las controversias surgidas, puede ser la diferencia entre
la conclusion satisfactoria de un proyecto o el truncamiento de éste, actualmente los
procedimientos ordinarios para solucionar dichas controversias son muy tardados,
costosos e irremediablemente en la mayoria de los casos suspenden la ejecucion del

proyecto, en detrimento de los plazos contractualmente establecidos.

Ante ello, hoy en dia consideramos que existe la imperiosa necesidad de buscar o
reglamentar otros medios alternativos de solucion de controversias, los cuales nos
permitan solucionar e incluso prevenir futuros conflictos entre las partes, por lo que
consideramos importante que en el derecho mexicano se empiece a dar la evolucion
de nuestra cultura juridica, no sélo permitiendo la intervencién de un tercero con
capacidad y experiencia técnica sobre la problematica suscitada entre las partes, que a
través de un procedimiento arbitral defina con apoyo en la equidad y la justicia la
controversia suscitada, esto dentro de un tiempo corto y con un costo mas bajo. Sino

también que las partes establezcan la vinculacion del laudo que se emita.

Esta situacion irremediablemente traerd una serie de consecuencias benéficas para la
conclusion de proyectos, ya que en primer término la intervencion del arbitro al tener
como fuente la voluntad de las partes, son éstos ultimos quienes delimitan la
problematica e intervencion del tercero, pudiendo establecer ellos mismos, las reglas
del procedimiento arbitral y la duracion de éste, situacion que necesariamente
generara gque la confianza entre las partes que ejecutan el proyecto, quede intacta e

incluso se fortalezca.



Lo anterior a fin de que, el actuar del tercero se cifia exclusivamente sobre la
problemética planteada por las partes, adecuando la solucién de la controversia a las
necesidades de la conclusion de los proyectos, ello en beneficio del interés nacional y
conforme a lo establecido en el articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, obteniéndose un optimo ejercicio de los recursos federales al ser
administrados con eficiencia y honradez. Procurando asegurar al estado las mejores
condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y

demas circunstancias pertinentes.

1. Antecedentes.

Antes de entrar al andlisis del Arbitraje Administrativo como medio alternativo de
solucion de controversias, consideramos oportuno establecer una serie de hechos,
eventos y acontecimientos que a lo largo de la historia mundial se han presentado, con
lo cual seguramente podemos visualizar un alcance omnimodo de la aplicacion y
resultados obtenidos con la instauracion de la figura del arbitraje en la solucion de

controversias.

a) Roma.

A mitad del siglo Il A.C., durante la época de las acciones de la ley o legis
actiones, nace en Roma la figura del arbitraje privado, como un medio
fundamental para la solucion de las controversias, a falta de la accion del
estado, el cual conforme al régimen procesal de la época clasica romana, se
caracteriz6 por la institucion de un juzgador que carece del imperium de la

magistratura, basandose entonces en el oficium de particulares o arbitros.

En este sentido, el arbitraje da base al iudicium privatum de la época clésica, y
se constrifie principalmente en un contrato por virtud del cual las partes

acuerdan someter la cuestion controvertida a la decision de un particular-o



b)

arbiter, que ellas mismas designan.

Dicho contrato, cifrado en la litis contestatio, es refrendado por el magistrado
ante el cual se celebra, y cuya funcion es la de encauzar y formalizar el

proceso, concediendo o no la apertura del iudicium.

Derecho Castellano.

Por su parte, en el Derecho Castellano, se observé que dentro de la figura del
arbitraje intervenia la influencia de dos tendencias la juridico-privatista y la

jurisdiccional. Cumpliéndose con las funciones siguientes:

1. Intentar alcanzar una solucion de las controversias juridicas mas

pacifica y amigable que el proceso oficial.

2. Sustituia el proceso oficial por otro privado a fin de eludir
determinados efectos propios del mismo, como son el exceso de gastos,
la lentitud en su desarrollo, las formalidades y la incompetencia técnica

del juzgador.

3. Sustituir el proceso publico a fin de evitar la aplicacion del derecho
oficial y reconducirlo a la aplicacion del derecho que se consideraba
mas beneficioso por las comunidades nacionales, religiosas y locales.

4. Garantizar la participacion directa de los ciudadanos en la

configuracion de la administracion de justicia.

5. Constituir en ciertos casos la instancia judicial unica posible, por

inexistencia de un tribunal superior.

Ahora bien, en estos tiempos los arbitros elegidos por las partes Unicamente



podia emitir un laudo que carecia de fuerza ejecutoria, sin que ello fuera un
obstaculo para que se pactara una pena contra el litigante que se negare a
acatar la decision y el ejercicio de una accién predominando los rasgos de la

corriente juridico privada sobre la jurisdiccional.

En el afio 654 durante el gobierno del Rey Fernando Ill, se inicia una tradicion
judicialista del arbitraje a través del Liber ludiciorum, el cual se constituia
mediante un acto, pactito electionis, celebrado ante tres testigos por escrito,
mientras que en el fuero juzgo se eliminaba el requisito de la escritura y se
reducia el ndmero de testigos a dos, debiendo ser hombres buenos. El juez
sefialado podia como los otros jueces, mandar y constrefiir por si o por
sayon. Los jueces que juzgan por la voluntad de las partes “deben haber
nombre de juez, asi como el pro o dafio que debe haber el juez con arreglo a la

ley”.

En la época de 1256 a 1265 y dentro de las Siete Partidas de Alfonso X “El
Sabio”, se introdujo la division entre arbitros iuris y arbitradores o amigables
componedores Yy juicio de los avenidores bajo cierta pena: no pactandose, las
partes no estaban obligadas a obedecer la sentencia a menos que no la
contradijera e un término, de diez dias posteriores a la fecha en que fue
dictada. Los términos de juezes avenidores, avenidores o juezes de

aveniencia se corresponde con el de arbitro en las Partidas.

Como sefialamos se debe distinguir entre el arbitro de derecho que debe
decidir conforme con las leyes y que igual manera que un juez ordinario, y
los “arbitradores, alvidriadores y con manuales amigos”, que puede proceder
conforme con su leal saber y entender, sin necesidad de sujetarse a las
disposiciones y formas légales. La categoria del arbitrador o amigable
componedor surge de la necesidad de contar con soluciones arbitrales menos

formales y mas despegadas de las existencias procedimentales del arbitraje en



derecho.

Cabe destacar que las Partidas, ordenaban que en el juicio arbitral no caiga la
impugnacion de los laudos emitidos; sin embargo, la parte que no estaba
conforme con el laudo podia pactar la pena convencional y con ello no estar
obligada a obedecerlo. Asimismo, si no se habia pactado pena alguna, una de
las partes podia negarse a obedecer el laudo y no estar obligado a obedecerlo si
asi lo expresaba inmediatamente, pero si alguna de las partes se
inconformaba con la resolucién y la acataba ya sea de palabra, por escrito
0 t&citamente dentro de un término de diez dias, el juez ordinario del

lugar lo podia hacer cumplir a instancia de una de las partes.

La Novisima Recopilacion de 1805, establece detalladamente los pasos a
seguir para proceder a la ejecucion de las sentencias arbitrales. Se debian
presentar el compromiso y el laudo signados por escribano pablico para que
el juez ordinario verificase que el laudo se dicté dentro del tiempo fijado en

el compromiso y sobre el o los asuntos sometidos al arbitraje.

La Novisima Recopilacion confirma la disposicion relativa a la edad del
arbitro y la obligacién de que las partes hagan juramento al celebrar los

compromisos arbitrales.

En la Constitucion de Cadiz de 1812 se estableci6 en su articulo 280, que no
se podia privar a ningun espafiol del derecho de resolver sus diferencias por
medio del arbitraje, cuyo laudo se ejecutaria de acuerdo con el articulo 281, si
las partes al establecer el compromiso arbitral no se hubiesen reservado el

derecho de apelar.



c) En el Derecho Candnico.

En el derecho candnico las Decretales de Gregorio IX, Libro I, titulo 43, De

arbis establecieron los siguientes puntos:

10.

Los arbitros pueden ser elegidos en nimero desigual y discordando se
deberéa decidir por la mayoria.

La sentencia que contenga pecado es nula y no puede remitirse por las
partes.

El arbitro en causa patrimonial de clérigo, no puede adjudicar a la
iglesia los réditos de la cosa litigiosa, aunque fuese solamente por la
vida de dicho clérigo.

No pueden las mujeres ser elegidas por arbitradoras a menos que
tengan jurisdiccion ordinaria, y teniéndola podran serlo aunque sea
sobre cosas temporales de la iglesia.

La iglesia en perjuicio de sus exenciones no puede comprometerse.

El arbitro no tiene mas facultades que las dadas en el compromiso sin
que pueda admitirse reconvencion alguna.

El que en virtud de una sentencia arbitraria debe hacer la eleccion de
algin empleo, tomando antes consejos de otros, esta obligado a pedir
este consejo, pero no a seguirlo.

No puede comprometerse el lego de decision de cosas espirituales.

Si el papa delegase alguna causa al arzobispo, y con la autoridad
de éste, por los procuradores de las partes, se comprometiese en tres
arbitros de los cuales dos son seculares y uno clérigo, vale semejante
arbitrio; aunque aquella sea espiritual y uno de los procuradores
comprometiéndose en los arbitros excediese de los limites de su
mandato.

La potestad de arbitro para decidir la eleccién litigiosa entre dos, se

acaba por la muerte de uno, y el otro se tiene por electo sin nueva



eleccién.

11. El arbitro después de juzgada la cosa, no puede mudar la

sentencia sobre las discordias nuevas, aunque hubiese recibido

facultad del papa para transigir el negocio entre las partes.

12. No vale el compromiso hecho a dos o mas arbitros con condicion de

que discordando se elija un tercero por los mismos o por los otros. No

vale el compromiso hecho en cierta persona.

13. Vale el compromiso para que uno o mas de los que eligieren éstos

decidan la causa.

14. La potestad del &rbitro expira por la muerte de uno de los

comprometientes y no pasa a sus herederos, salvo que hubiesen

expresado en el compromiso.

En el Liber Sextus de Bonifacio VIII, Libro I, Titulo XXII De Arbitris

encontramos la intervencién de uno o mas arbitros, los cuales se cefian a las

reglas siguientes:

a)

b)

Si de tres arbitros dos se conforman en la suma, vale la sentencia de

éstos; pero discordando todos, la de la suma mayor.

Si de tres arbitros uno no quisiere 0 no pudiese intervenir o examinar y
definir el negocio, pueden proceder en él los dos restantes como si aquel
estuviese presente, debiéndose guardar en cuanto a los jueces los

derechos antiguos.

En materia de arbitraje comercial, éste se desarrolla en las asociaciones de

comerciantes para promocion del comercio y defensa de sus agremiados o

consulados integrados por los mercaderes residentes que llenaban los requisitos

de edad, propiedades y ocupacion.



d)

Los consulados actuaban como Tribunales especiales para resolver litigios
surgidos entre sus integrantes. Los jueces o consules y el prior se elegian de

dos a tres entre sus miembros, de manera anual.

En dicha época, el arbitraje adquiere una especial relevancia en la solucién de
las controversias mercantiles, dada la necesidad de contar con resoluciones
expeditas. En éste tipo de procedimientos, no intervenian juristas ni jueces
profesionales, sino mercaderes conocedores del trafico mercantil, sus
problemas y costumbres. Los litigios se resolvian con base en el usus

mercatorum y las normas escritas privativas de cada consulado.

Cabe destacar que el primer Consulado de Castilla es el de Burgos, creado por
pragmatica delos Reyes Catdlicos dada en Medina de Campo el 21 de julio de
1494, a peticion de los mercaderes locales, incluyéndose en la Nueva
Recopilacion como ley titulo 30. Después de unas primeras ordenanzas sobre
fletamentos y previa autorizacion otorgada por el emperador en 1520 el
Consulado de Burgos, vio sus primeras ordenanzas confirmadas en
Valladolid, el 18 de septiembre de 1538, en donde las actividades del

Consulado de Sevilla se dividen en tres, judiciales, mercantiles y financieras.

Derecho Indiano.

Por otra parte, el Derecho Indiano surge en el marco del ius commune, como
especialidad del derecho castellano, ya que conforme al principio de extension

en las tierras conquistadas, el derecho castellano se extendié al nuevo mundo.

De ahi que el derecho indiano abarcO no sélo el conjunto de leyes y
disposiciones de gobierno promulgadas por los reyes y las autoridades a ellos
subordinadas para el establecimiento de un régimen juridico particular en la

Indias, sino también el derecho castellano, las bulas papales, algunas
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capitulaciones, las costumbres y disposiciones indigenas, siempre que no

fueren contrarias a la religion catolica o al rey.

En el Cedulario Indiano de Diego e Encinas de 1546, se contiene un
disposicion de 1532 sobre los requisitos que se deben cumplir para la
gjecucion en la Indias de las sentencias arbitrales, confirmando la que se

encuentra en la Nueva Recopilacién sobre este tema.

Como caracteristica fundamental de un consulado es precisamente la
existencia de un tribunal propio e independiente, capacitado para decidir las
cuestiones planteadas ante €l por los miembros de la comunidad mercantil, se
afirma: entre los grandes privilegios que las RepuUblicas bien gobernadas
franquean a los Comerciantes, es particularisimo el concederles jueces propios

y privativos, para la substanciacion y determinacion de sus pleitos.

En el Derecho Nacional.

En el derecho nacional, encontramos diversos antecedentes de la figura del
arbitraje, ya que en el Siglo XIX, México no solamente fue proclive, a la
institucién del arbitraje sino que, también lo ha recogido en diversos
ordenamientos internos, formando también parte de diversas convenciones
internacionales tanto multilaterales como bilaterales de caracter pablico, y ha
recurrido a él para dilucidar diversas problematicas que se le han presentado a

través de su vida como pais independiente a partir de 1821.

A efecto de realizar un mejor estudio, nos permitimos subdividir la figura

del arbitraje en tres tipos:
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Arbitraje Civil.

El arbitraje civil en México tiene sus origenes en la Constitucion de
Cédiz de 1812, hasta la elaboracion del Reglamento Politico
Provisional del Imperio mexicano del 18 de diciembre de 1822,
quedando en vigor las leyes, 6rdenes y decretos promulgados
anteriormente hasta el 24 de febrero de 1821 en cuanto no pugnase por

el propio reglamento.

En las Constituciones de 1857 y 1917 no aparece disposicion alguna
relativa a la figura del arbitraje. En este sentido, el arbitraje en México
fue regulado a través de las diversas disposiciones y ordenamientos
internacionales tales como las Siete Partidas, La novisima Recopilacién
y la Curia Philipica, cuya reglamentacion se encuentra contenida en el
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y el
Territorio de Baja California, dichos ordenamientos de manera

coincidente abordaron el arbitraje bajo los capitulos siguientes:

I.  De laconstitucion del compromiso.
Il.  De los que pueden nombrar y ser arbitros.
I1l.  De los negocios que pueden sujetarse a oficio arbitral.
IV.  De la sustentacién del juicio arbitral.
V.  De lasentencia arbitral.
VI.  De los recursos en el juicio de arbitros

VII. De los arbitradores.

Arbitraje Comercial e Internacional.

En 1869 se elabord un proyecto de Codigo Mercantil para el Distrito

Federal. Otro proyecto se elaboré en 1880. Hasta entonces la materia
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mercantil era de caracter local, el 14 de diciembre de 1883, se reformo
la Constitucién en el sentido de reservar a la federacién la facultad
legislativa en materia de comercio, para expedirse el 20 de abril de
1884, el Cddigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos que
entro en vigor el 20 de julio de ese mismo afio, cabe destacar que
dicho ordenamiento tuvo sus origenes en los dos proyectos

mencionados.

El Cddigo de Comercio de 1884, fue sustituido por el actual Cddigo de
Comercio de los Estados Unidos Mexicanos promulgado el 15 de
septiembre de 1889, y entr6 en vigor el primero de enero de 1890. Su

fuente principal es el Codigo de Comercio Espariol de 1885.

En materia de arbitraje comercial debemos tener presente que una vez
consumada la independencia de México, las Ordenanzas de Bilbao se
constituyeron en el cuerpo de leyes de comercio que rigi6 al pais, con
excepcién de lo relacionado a la organizacion de los consulados, pues
estos fueron suprimidos por el decreto del 16 de octubre de 1824.

Los tribunales mercantiles se arreglaban en la decision de los negocios
de su competencia las Ordenanzas de Bilbao en lo que no estuviesen
derogadas, mientras se formaba el Codigo de Comercio de la
Republica.

Cabe afadir que en esos tiempos no existia ninguna disposicién para
solucionar las controversias mercantiles y que al expedirse el Cdodigo de
Comercio de 1854 se trata no solamente de los tribunales de comercio

sino de arbitraje comercial, diferenciando claramente uno del otro.

Es hasta el gobierno de Santa Anna, que el Cdédigo de Comercio en
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México de 1854, establece al arbitraje comercial, esta vez con métodos
alternativos de solucion de controversias mercantiles. El llamado
Caodigo Lares se inspird en el Codigo de Comercio Francés y en el
espafiol de 1829. Dicha disposicién tuvo una corta vigencia ya que
con la Revolucién establecida por el Plan de Ayutla, el régimen de
Santa Anna fue derrotado el 4 de octubre de 1855 habiendo
renunciado a la presidencia, quedando como nuevo presidente interino

Juan Alvarez.

Entre las convenciones multilaterales en las que México forma parte,

destacan los siguientes:

e El Tratado de Arbitraje Obligatorio (Enero de 1902).
e EIl Tratado General de Arbitraje Interamericano y Protocolo de

Arbitraje Progresivo (5 de enero de 1929.

Entre las convenciones bilaterales en las que México forma parte

destacan las siguientes:

e Tratado firmado con Brasil.
e Tratado Firmado con Colombia.

e Tratado firmado con el Reino de ltalia.

En el siglo XIX, y parte del actual trabajaron con gran actividad las
Illamadas Comisiones Mixtas de Reclamaciones, desde 1935, las que
fueron verdaderos Tribunales de Arbitraje, ya que se integraron por
jueces elegidos por las partes interesadas, y la norma de su decision fue
el derecho positivo vigente, que son en suma los dos requisitos cuya
concurrencia configura la institucion del arbitraje desde los tiempos

mas remotos, asi en el derecho interno como en el derecho

14



internacional.

Las actividades desplegadas por las comisiones fueron importantes
dentro del desarrollo de la figura del arbitraje en Meéxico,

constituyéndose las siguientes:

Comisidn general con Estados Unidos de América
Comisidn especial con Francia.

Comision especial con Gran Bretafia.

Comision especial con Espafia

Comisidn especial con Alemania

Comisidn especial con Italia

Comision especial con Bélgica

YV V.V V V V V V

Comision especial con Estados Unidos de América

Como es de esperarse con la intervencion de dichas comisiones fueron
diversos los resultados obtenidos, pero sin duda varios de los
principios juridicos aplicables, fueron puestos a prueba en estos casos
y siendo que la experiencia conforma un acervo muy importante en
estos casos, ya que en opinion de diversos especialistas la decantacion
de la Clausula Calvo aplicable en la proteccion diplomatica a los
intereses de sus ciudadanos en perjuicio de la soberania e
independencia de los Estados en donde se hallan domiciliados, recibid

aqui su confirmacion como principio legitimo en derecho internacional.
Cabe destacar algunos casos relevantes de arbitraje Internacional
conocidos como El fondo Piadoso de la Californias, el Chamizal y la

Isla de Pasion o Cliperton.

De la experiencia sufrida en estos casos podemos advertir que respecto
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a Mexico, el arbitraje no ha constituido un método convincente de
solucién de controversias con otras naciones, sino mas bien una carga

incomoda.

Arbitraje Comercial e Internacional: Su regulacion juridica y

ejercicio profesional.

Existen otros preceptos que inciden en la regulacion del arbitraje
comercial, los cuales no han sido recogidas en los Cddigos
mencionados anteriormente, y que sin embargo deben ser aplicadas en
las relaciones comerciales internacionales, las cuales se recogen en

varios tratados, referentes a diversos temas como son:

= En materia de Exhortos y Cartas Rogatorias.

= Poderes para ser Utilizados en el Extranjero.

= Recepcion de Pruebas en el Extranjero.

= Arbitraje Internacional.

= Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y los laudos
Extranjeros

= Domicilio de las personas Fisicas en el Derecho Internacional
Privado.

= Normas Generales de Derecho Internacional Privado.

* Prueba e informacién acerca del Derecho Extranjero.

= Personalidad y capacidad de las personas juridicas en el
derecho internacional privado.

= Competencia en la Esfera internacional para la eficacia

extraterritorial de las sentencias extranjeras.

16



Acuerdos Internacionales en los que México forma parte:

o El Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

o Acuerdo de Cooperacion Ambiental.

o Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte.

o Tratado de libre comercio entre México y la Union Europea.
o Mecanismo de solucion de controversias del GATT-OMC

o La Corte Permanente de Arbitraje de la Haya.

I111.- Medios Alternativos de Solucion.

Fuera de los esquemas tradicionales de solucion de controversias han surgido otros
medios que buscan convertirse en alternativas ante el litigio jurisdiccional y el mismo
arbitraje para solucionar los conflictos entre particulares. A estos medios se les conoce
como medios alternativos de solucion de controversias y son reconocidos por las siglas
MASC.

Dentro de los principales medios alternativos de solucion nos permitimos destacar
algunas de las ventajas que consideramos se presentan con el uso de los MASC, las

cuales son las siguientes:

A) La Flexibilidad. La cual permite optar por el MASC maés idoneo para cada
caso y ofrece una amplia gama de soluciones que no necesariamente estan
dentro de las posibilidades de los medios jurisdiccionales o del arbitraje

mismo.

B) Concentracidn en los principales problemas a resolver. La intervencion de
terceros neutrales expertos en las diferentes materias permite concentrarse en
los puntos objeto de la controversia y evitar asi la distraccion en asuntos

meramente procesales.
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C)

Celeridad. Los MASC ofrecen, gracias a su flexibilidad y concentracion
en los puntos principales en controversia, la posibilidad de resolver los
conflictos de manera mucho mas expedita que los medios jurisdiccionales, y
al ser producto de la voluntad de las partes permiten una ejecucion mas

rapida del acuerdo arbitral arribado.

D) Costos. Los MASC resultan ser mucho mas econémicos que los mecanismos

jurisdiccionales, representando una mejor opcion de acceso a la solucién de

acceso Yy evitando las conductas de dispendio.

E) Conservacion de la relacion entre las partes. Dadas las caracteristicas de los

F)

G)

MASC, en donde se busca una férmula ganar-ganar, es posible preservar las

relaciones comerciales entre las partes sujetas al arbitraje.

Confidencialidad. Dada la intervencién de un tercero con alto sentido del
honor, las partes pueden mantener la confidencialidad de su controversia, que

en muchos casos puede versar sobre secretos industriales o tecnologicos.

Control. En algunos casos como el del Arbitraje Ad-hoc, las partes pueden
mantener el control sobre el procedimiento, lo que no sucede con la
intervencion de las autoridades jurisdiccionales.

A continuacién analizaremos los diversos tipos de Medios Alternativos de

Solucién, como son:

1. EIl Pequefio Juicio.- (mini trial), exitoso fundamentalmente en Estados
Unidos, consiste en reuniones organizadas por los abogados de las
partes durante las cuales presentan ante un grupo de expertos,
compuesto generalmente por un alto ejecutivo de cada parte y un
presidente neutral que asegure un mecanismo justo, cada una emite

su postura para conocer en mayor medida las fortalezas y debilidades
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de la contraparte y acercar sus posturas. Puede tener como resultado
una solucion no obligatoria, que sirva como punto de partida para

negociaciones futuras de un posible acuerdo sobre mejores bases.

El Juicio Privado.- Este medio alternativo de solucion es similar al
pequefio juicio y consiste en la seleccion por las partes de un abogado,
generalmente un juez retirado que se encarga de resolver la controversia
en forma privada aunque con caracter obligatorio y aplicando la Ley
Estatal, la sentencia emitida puede ser recurrida ante Tribunales
Estatales.

El Arbitraje Derivado.- Conocido como court-annexed arbitrion, en
donde cualquiera de las partes puede acudir ante el juez que éste
conociendo de un juicio y solicitar que el asunto sea remitido al
arbitraje de un abogado designado por el mismo juez, de ahi que se

conozca como arbitraje derivado.

El Juicio Sumario ante Jurado.- Consiste en un pequefio juicio
llevado a cabo ante un jurado ficticio que emite un veredicto no
obligatorio para las partes y que tiene la funcion de ayudar a tener una
mejor idea de lo que un jurado verdadero decidiria. La utilizacion de
este MASC permite a las partes revisar sus expectativas respecto del

asunto y considerar en su caso un arreglo.

El Oyente Neutral.- En este mecanismo las partes eligen a un
tercero neutral con base en su experiencia, meritos y la confianza que
les inspire. Cada parte le presenta a este oyente neutral su propuesta de
solucion para que éste determine si estan lo suficientemente cercanas
como para iniciar un proceso de negociacion. En donde si el oyente

neutral considera que las posiciones de las partes son negociables,
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podré intervenir, previo acuerdo, auxiliando la negociacion y cerrar

con ello el espacio entre las partes.

La Determinacion por Experto Neutral.- Consiste en un
procedimiento informal por el que las partes o el juez seleccionan a un
tercero neutral para investigar los hechos en aquellos casos que versan
sobre temas técnicos, economicos, contables o de cualquier otro
tipo, que requieran de la intervencion de tales expertos. Su
resolucion no es obligatoria y solamente podran analizar los hechos
desde un punto de vista estrictamente técnico. Puede incluirse como

decision obligatoria.

Adaptacion de Contratos.- Este MASC, consiste en la adecuacién de
contratos ante ciertos casos de conflicto o situaciones cambiantes de
entorno econdémico, politico, etcétera, en donde las partes pueden
pedir la modificacion o adaptacion de su contrato a la nueva
situacion, sobre todo cuando estamos ante la presencia de contratos a

largo plazo.

Existen dos categorias de adaptacion de contratos, una el llenado de

lagunas y/o la modificacién de sus términos.

El acuerdo para implantar este mecanismo puede existir en el
contrato mismo, o puede ser celebrado con posterioridad. Cabe
recordar que en derecho mexicano la clausula rebus sic stantibus no se
aplica automaticamente, por lo que este MASC puede resultar

particularmente atil.

Las Consultas.- Este MASC es propio fundamentalmente del derecho
internacional publico. Estas consultas se pueden llevar a cabo al

momento de surgir la controversia o bien cuando se prevé el

20



10.

surgimiento de la misma, Se pueden establecer mecanismos de
consulta periddicos éntrelas partes para prever y evitar posibles
controversias. Asi el TLCAN establece mecanismos de consulta en el

capitulo XX.

La Investigacion.- La investigacion se utiliza para aclarar un hecho,
encomendado la tarea a un tercero neutral, que bien puede ser una
persona fisica o bien una comision o una institucion, a efecto de lograr
una valoracion objetiva del hecho controvertido. Se puede acudir a ella
en los casos en que las negociaciones directas han sido infructuosas,
con la finalidad de lograr que las partes arriben a un acuerdo respecto

de la naturaleza del hecho en cuestion.

La Conciliacién.- Es un acuerdo celebrado entre quienes se encuentran
ante un conflicto de intereses, con el objeto de evitar un juicio imponer

rapido fin a uno ya incoado.

Dentro del proceso de conciliacion podemos distinguir dos variantes de

conciliacion:

1.- La conciliacién en donde la propuesta de arreglo proviene de
un tercero imparcial ajeno a las partes, que en el caso del juicio
ordinario contenido en el CPCDF es un conciliador adscrito al
juzgado. Este conciliador adscrito debera preparar y proponer a
las partes alternativas de solucion al litigio, y si aquellas llegan
a un convenio, el juez debera aprobarlo de plano si procede
legalmente. El pacto alcanzado a través de la conciliacion tiene

fuerza de cosa juzgada.

2.- La conciliacion parcial, es decir, aquella en donde la propuesta

de solucion proviene de las propias partes en conflicto, supuesto
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11.

12.

del articulo 941 del CPCDF en materia de controversias del

orden familiar.

La Mediacion.- Se define como un medio pacifico de solucion de
controversias entre sujetos de derecho internacional y como medio
privado de solucién de conflictos. Conforme al primero, la mediacion
es uno de los medios tradicionales de solucion pacifica de las
controversias que se caracteriza por la participacion de un tercer
Estado en un conflicto que involucra a otros Estados a fin de

encontrar una formula de arreglo.

La mediacion en derecho internacional publico puede ser solicitada por
los Estados afectados o bien ofrecida por el tercero y recomendada por
el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas que prevé la
intervencion del Consejo de Seguridad recomendandose el recurso de la

mediacion, el cual se divide en tres categorias a saber:

a) La mediacion con poder.
b) La mediacién de confianza.

c) La mediacion de consulta.

Finamente cabe destacar como caracteristica fundamental de la
mediacién, la intervencion de un tercero como facilitador para
solucionar una controversia y la ausencia de poder o facultad de ese

tercero para solucionar el conflicto.

Los Buenos Oficios.- Consisten en la accion de un Tercer Estado que,
espontaneamente a solicitud, procura aproximar, por medios
diplomaticos, a los dos Estados entre los cuales existe una diferencia o

si se ha desencadenado un conflicto, exhortandolos a que inicien o
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13.

14.

reinicien negociaciones o a recurrir a cualquier otro medio pacifico

para resolver su controversia.

La Transaccion.- Consiste segun el articulo 2944 del CCF en un
contrato por el cual las partes haciendo reciprocas concesiones

terminan una controversia presente o previenen una futura.

Tanto el Codigo Civil Federal como, el del Distrito Federal establecen

nula la transaccion cuando verse sobre los puntos siguientes:

Sobre delito, dolo y culpa futuros.

I

Sobre la accion civil que nazca de un delito o culpa futuros.

Sobre sucesion futura.

o o

Sobre herencia.

Sobre el derecho de recibir alimentos.

@

f. La celebrada sobre documentos que después han resultado ser
falsos mediante sentencia judicial.

g. Que verse sobre cualquier negocio que éste decidido
judicialmente por sentencia irrevocable ignorada por los

interesados.

Cabe destacar que la transaccion produce titulo ejecutivo y tiene
naturaleza judicial cuando se celebra dentro de juicio, y

extrajudicial cuando se celebra fuera de él.

La Amigable Composicion.- Es una forma de solucionar los
conflictos de intereses entre las partes por obra de terceros amigos de
ambas, sin sujetar sus procedimientos a normas de derecho
preestablecidas y sin apegarse en la decision mas que a la equidad y la

buena fe.
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Como caracteristica del amigable componedor estd el de diferirse a
individuos que no necesariamente han de ostentar calidades
profesionales o técnicas especiales, pero de conducta intachable,
honestidad y honorabilidad probada, capaces de proponer alternativas

en la solucion de los conflictos sometidos a la amigable composicion.

V.- Marco Normativo.

La figura del arbitraje, encuentra su sustento legal dentro de las disposiciones

normativas que a continuacion se sefialan:

a) Articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

sefala:

(...) Articulo 133.- Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren con el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los Jueces de
los Estados se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o Leyes
de los Estados. (...)

b) Cddigo de Comercio.

Siendo Presidente Constitucional de México, el General Porfirio Diaz, el 7 de
octubre de 1889, fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
Codigo de Comercio, y dentro del Libro Quinto, Titulo Cuarto, quedd

reglamentada la figura del Arbitraje Comercial, tanto nacional e internacional
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definiéndose como tal, lo que establece el articulo 1416, el cual dispone:

(...) Articulo 1416.- Para los efectos del presente titulo se

entendera por:

I.- Acuerdo de arbitraje, el acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas 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

independiente;

I1.- Arbitraje, cualquier procedimiento arbitral de caracter comercial, con
independencia de que sea 0 no una institucion arbitral permanente ante la que

se lleve a cabo;
I11.- Arbitraje internacional, aquél en el que:

a) Las partes al momento de la celebracion del acuerdo de arbitraje, tengan

sus establecimientos en paises diferentes; o

b) El lugar de arbitraje, determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo
al misma, el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacion mas estrecha, esté situado fuera del pais en el que

las partes tienen su establecimiento.

Para los efectos de esta fraccion, si alguna de las partes tiene més de un
establecimiento, el establecimiento sera el que guarde una relacién mas
estrecha con el acuerdo de arbitraje; y si una parte no tiene ningln

establecimiento, se tomard en cuenta su residencia habitual;
IV.- Costas, los honorarios del tribunal arbitral; los gastos de viaje y demas

expensan realizadas por los arbitros; costo de la asesoria pericial o de

cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral; gastos de viaje y
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otras expensas realizadas por los testigos, siempre que sean aprobados por el
tribunal arbitral; costo de representacion y asistencia legal de la parte
vencedora si se reclamo dicho costo durante el procedimiento arbitral y s6lo
en la medida en que el tribunal arbitral decida que el monto es razonable; y

honorarios y gastos de la institucién que haya designado a los arbitros;

V.- Tribunal arbitral, el arbitro o arbitros designados para decidir una

controversia.

(..)

(El resaltado es nuestro)

Previéndose dentro del titulo cuarto, el acuerdo de arbitraje, la composicion del
tribunal arbitral y su competencia, asi como la sustanciacion de las actuaciones
arbitrales y el pronunciamiento del laudo. Vale la pena destacar que también
quedd contemplado en dicho titulo la terminacion de las actuaciones y las costas,
asi como la posibilidad de que cualquiera de las partes solicite la determinacion

de nulidad del laudo o su reconocimiento y ejecucion.

Reforma a la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las

Mismas.

El 26 de mayo del afio 2009, fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion un decreto a través del cual el Licenciado Presidente
Constitucional de los Estados Unidos mexicanos Felipe Calderdén Hinojosa,
reformo la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas,
contemplandose por primera ocasion dentro del Titulo Octavo, Capitulo
Tercero, la inclusion de la figura del arbitraje administrativo y otros
mecanismos de solucion de controversias, dentro de los procedimientos de
ejecucion de los contratos publicos, estableciendo diversas disposiciones al

respecto, las cuales se transcriben para mayor comprension:

(...) Articulo 98.- Se podra convenir compromiso arbitral respecto de
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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 Cédigo de

Comercio.

No serd materia de arbitraje la rescision administrativa, la
terminacion anticipada de los contratos, asi como  aquellos casos en que

disponga el Reglamento de esta Ley.

Articulo 99.- El arbitraje podra preverse en el clausula expresa en el contrato
0 por convenio escrito posterior a su celebracién. 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 100.- El pago de los servicios de la persona que funja como

arbitro no sera materia de la presente Ley.

Los costos y honorarios del arbitraje correran por cuenta de los

contratantes, salvo determinacion en contrario del laudo arbitral.

Articulo 101.- El procedimiento arbitral culminara con el laudo arbitral y
podra considerarse para efectos de solventar observaciones formuladas por
quienes tengan facultades para efectuarlas, sobre las materias objeto de dicho
laudo.

Articulo 102.- Las partes podran convenir otros mecanismos de solucién de
controversias para resolver sus discrepancias sobre la interpretacién o
ejecucion de los contratos siempre que su procedimiento éste reconocido en
las disposiciones generales que al efecto emita la Secretaria de la Funcién

Publica.

Articulo 103.- Las controversias que se susciten con motivo de la
interpretacion 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 clausula arbitral o medio alterno de solucion de controversias, o
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d)

estas no resulten aplicables.

Articulo 104.- Lo dispuesto en éste Capitulo se aplicara a las entidades s6lo
cuando las leyes no regulen de manera expresa la forma en que podran
resolver sus controversias. (...)

(El resaltado es nuestro)

Como podemos advertir en dichas disposiciones se reconoce por primera vez,
al acuerdo arbitral o compromiso arbitral, como un medio alternativo de
solucién de las controversias que se susciten durante la ejecucién de los
contratos de obras publicas y servicios relacionados con las mismas, vale la
pena comentarle que bajo nuestro punto de vista la regulacion de dicha figura
aun carece de la reglamentacion correspondiente para su correcta aplicacion y

cumplimiento.

Reforma la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector

Publico.

El 26 de mayo del afio 2009, fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion un decreto a través del cual el Licenciado Presidente
Constitucional de los Estados Unidos mexicanos Felipe Calderén Hinojosa,
reformo la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico, contemplandose por primera ocasion dentro del Titulo Séptimo,
Capitulo Tercero, la inclusion de la figura del arbitraje administrativo y otros
mecanismos de solucion de controversias, dentro de los procedimientos de
ejecucion de los contratos publicos, estableciendo diversas disposiciones al

respecto, las cuales se transcriben para mayor comprension:

(-..) Articulo 80.- Podra convenir 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

fraccion IV del articulo 3 de esta Ley o por cuestiones derivadas de su
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ejecucion, en términos de lo dispuesto en el Titulo Cuarto del Libro Quinto
del Cddigo de Comercio.

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

Articulo 81.- El arbitraje podra preverse en el clausula expresa en el contrato
0 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 82.- El pago de los servicios de la persona que funja como arbitro no
serd materia de la presente Ley.

Los costos y honorarios del arbitraje correran por cuenta de los contratantes,
salvo determinacidn en contrario del laudo arbitral.

Articulo 83.- El procedimiento arbitral culminara con el laudo arbitral y
podra considerarse para efectos de solventar observaciones formuladas por
quienes tengan facultades para efectuarlas, sobre las materias objeto de dicho
laudo.

Articulo 84.- Las partes podran convenir otros mecanismos de solucion de
controversias para resolver sus discrepancias sobre la interpretacion o
ejecucion de los contratos de prestacion de servicios de largo plazo previstos
en la fraccion VI del articulo 3 de esta Ley, siempre que su procedimiento
éste reconocido en las disposiciones generales que al efecto emita la
Secretaria de la Funcion Publica.

Articulo 85.-Las controversias que se susciten con motivo de la interpretacion
o0 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
clausula arbitral o medio alterno de solucion de controversias, o estas no

resulten aplicables. (...)
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Articulo 87.- Lo dispuesto en éste Capitulo se aplicara a las entidades s6lo
cuando las leyes no regulen de manera expresa la forma en que podran
resolver sus controversias.

(El resaltado es nuestro)

Como podemos advertir en dichas disposiciones se reconoce por primera vez, al
acuerdo arbitral o compromiso arbitral, como un medio alternativo de solucién de
las controversias que se susciten durante la ejecucion de los contratos de obras
publicas y servicios relacionados con las mismas, vale la pena comentarle que
bajo nuestro punto de vista la regulacion de dicha figura ain carece de la

reglamentacion correspondiente para su correcta aplicacion y cumplimiento.

e) Tratados Internacionales.

Se define al Tratado Internacional como un acuerdo escrito entre ciertos
sujetos de Derecho internacional y que se encuentra regido por éste, puede
constar de uno o varios instrumentos juridicos conexos, y siendo indiferente su
denominacion. Como acuerdo implica siempre que sean, como minimo, dos

personas juridicas internacionales quienes concluyan un tratado internacional.

Lo méas comun suele ser que tales acuerdos se realicen entre Estados, aunque
pueden celebrarse entre Estados y organizaciones internacionales o entre
organizaciones internacionales. Los primeros estan regulados por la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969; los segundos,
por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones

Internacionales de 1986.

Los acuerdos entre empresas publicas de un Estado y Estados no son tratados
internacionales. La Corte Internacional de Justicia tuvo la oportunidad de

pronunciarse acerca de esta cuestion en el caso "Anglo-lranian Oil" (1952).
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Irdn habia firmado un acuerdo con la empresa "Anglo-Iranian Oil" para la
explotacion de los recursos petroliferos. Este acuerdo tenia dos caras: era un
acuerdo de concesion y al mismo tiempo tenia la naturaleza de un Tratado
entre Irdn y el Reino Unido. Esta tesis no fue aceptada por la Corte
Internacional de Justicia porque los Tratados internacionales solo pueden tener
lugar entre estados y porque los acuerdos con empresas se rigen por las

normas del Derecho internacional privado.

Los Tratados internacionales deben realizarse por escrito aunque pueden ser
verbales. En este Ultimo caso no se regirian por la Convencion de Viena de
1969.

A mayor abundamiento cabe precisar algunos de los acuerdos internacionales

suscitados, los cuales son los siguientes:

Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

Acuerdo de Cooperacion Ambiental.

Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte.
Tratado de libre comercio entre México y la Unién Europea.

Mecanismo de solucion de controversias del GATT-OMC.

© o k~ w e

La Corte Permanente de Arbitraje de la Haya.

V.- El Arbitraje y su Naturaleza Juridica.

Para comprender la naturaleza juridica del arbitraje, consideramos que es importante

tener en consideracién cual es diferencia de fondo existente, entre la resolucion de un

conflicto y la imparticion o determinacion de la justicia. Ya que en la segunda de ellas,

necesariamente se aplica el principio de Ulpiano “dar a cada quien lo suyo”,

mientras que en la primera hip6tesis son las partes quienes de manera conjunta y
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armonica buscar la mejor solucion de la problematica planteada, en aras de concluir el

proyecto y continuar manteniendo relaciones comerciales entre ellos.

Efectivamente, la figura del arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes,
quienes de manera cordial y armoénica, deciden someter a tercero (arbitro) la solucion
de la problemética suscitada, a fin de buscar el interés y equidad en la solucion del

conflicto.

En este mismo sentido, es pertinente comentar las diversas definiciones sostenidas
por los Conspicuos Catedraticos del Derecho José Luis Siqueiros, Brisefio Sierra y

Raul Medina Mora, los cuales son del tenor siguiente.

A) Concepto.

Conforme a lo sostenido por José Luis Siqueiros, el arbitraje se define como
“un método o técnica mediante la cual se trata 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”.

Por su parte, Brisefio Sierra lo define como “un proceso juridico tramitado,
desarrollado y resuelto por particulares... Estructuralmente es una relacién
juridica triangular, en cuyo vértice superior se encuentra el arbitro, que es el
sujeto ajeno a los intereses en disputa y llamado por las partes para componer

las diferencias que los separan .
Raul Medina Mora, haciendo referencia al arbitraje comercial lo define como

“el desarrollo procesal de un convenio privado que, con el apoyo del orden

juridico positivo, encomienda la resolucion de controversias mercantiles entre
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las partes que lo han celebrado, a un arbitro o a un tribunal arbitral
independientes, le sefiala los términos basicos de su mision, indica el derecho de
fondo aplicable a la controversia y las reglas del procedimiento arbitral,

convienen en el lugar y la lengua del arbitraje.”

Flores Garcia, define al arbitraje en el Nuevo Diccionario de Derecho Mexicano
como “una forma heterocompositiva, es decir una solucion al litigio, dada
por un tercero imparcial, un juez privado o varios, generalmente designado por
las partes contendientes (en ausencia de su consentimiento el nombramiento
ser4 hecho por el juez publico nacional), siguiendo un procedimiento que
aungue regulado por la Ley adjetiva tiene un ritual menos severo y formal

que el del procedimiento del proceso jurisdiccional.”

Efectivamente, tal como ha quedado resefiado en las definiciones plasmadas
anteriormente, la configuracion del esquema triangular descrito nace de la

voluntad de las partes. Se privilegia el principio Pacta Sunt Servanda.

Las corrientes mas comunes reconocen la tesis contractualista y la

jurisdiccionalista o publicistas, las cuales sostienen la siguiente ideologia:

B) Corriente Contractualista.

Esta tesis se funda en el principio de la autonomia de la voluntad. Claro esta,
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 autonoma y es el acuerdo de voluntades el que asegura

su ejecucion.

Esta se apoya en que el arbitraje, al igual que en los contratos, la voluntad de las
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partes es la fuente de los derechos y obligaciones que se deriven del mismo, y su
ambito de aplicacion, las reglas procedimentales y otros pormenores, dependeran
del acuerdo de voluntades, aun cuando ya existan plasmados en ordenamientos
legales arbitrales previos, pues su adaptacion dependera de que los interesados

asi lo decidan.

C) Corriente Jurisdiccionalista.

Segln esta postura, se entiende al arbitraje como una institucion anéloga a la
administracién de justicia, siendo asi, el convenio entre particulares para someter
sus litigios a la jurisdiccion de determinado Estado o tribunal. En esta tesis se
asocia al atributo con el juez. Se parte de la idea de que, al ser la
administracion de justicia u servicio publico, la jurisdiccion de los arbitros, no
pueden administrarse mas que en el supuesto de que este integrada a la

organizacion de este servicio.

La esencia del arbitraje es, al igual que el proposito de la tarea del juzgador,
resolver un conflicto, s6lo que para el arbitro, ésta es la meta fundamental y para
el juez no, sino la realizacion de uno de los valores fundamentales del
derecho, como es la justicia, y con ello permitir la presencia de otros mas

importantes, como son la certeza, la seguridad y el orden juridico.

D) Caracteristicas.

A efecto de tener una idea un tanto mas delineada de la figura arbitral,

podemos consignar algunas de sus caracteristicas mas relevantes:
a. Esunaforma de resolver conflictos sin acudir al poder jurisdiccional.

b. Su fuente de origen y de regulacion, estd en la voluntad de las

partes interesadas.
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Los laudos los obligatorios.

Tiende a ser méas agil y dactil: por ende, menos formal.

En cierta forma ayuda y coopera con la funcion publica de impartir
justicia al resolver las controversias.

Carece de imperio, pero el poder publico se encarga de ejecutar los
laudos e los casos de rebeldia, previo reconocimiento legal de los
mismos.

Celeridad. Dada la conformidad vy flexibilidad del procedimiento
arbitral en material de plazos y etapas procesales, se puede hacer del
arbitraje un procedimiento rapido que evite los inconvenientes del
procedimiento jurisdiccional.

Economia. Relacionada con la celeridad o rapidez del procedimiento, el
acudir al arbitraje puede reflejarse en menores erogaciones de las partes
en materia de honorarios, si bien se deben cubrir los gastos del tribunal,
los honorarios de los arbitros y los costos administrativos que en su caso
correspondan a la institucion que administre el arbitraje. Se debe
siempre evaluar la conveniencia del arbitraje con base en el monto del
asunto a resolver.

Especializacion. La libre eleccion de los arbitros permite a las
partes seleccionar a aquellos expertos u conocedores del tema objeto de
la controversia, situacion que no siempre se presenta en la jurisdiccion
estatal.

Confidencialidad. La documentacion, pruebas, alegatos y laudo arbitral,
son por lo general confidenciales, lo que asegura una mayor seguridad
para las partes, sobre todo tratdindose de tener relacionados con la
propiedad intelectual y los secretos industriales.

Imparcialidad. El arbitraje es un mecanismo aceptable para todos los
interesados, fundamentalmente en el arbitraje comercial nacional, que
evita a las partes el tener que acudir a los tribunales locales de una de

ellas.
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Posibilidad de elegir al tribunal arbitral. Las partes pueden elegir al 0 a
los arbitros que integran el tribunal arbitral, ya sea directamente o con la
intervencion de una institucion que se encargue de la designacion.
Eleccion de la sede del arbitraje. La eleccion de la sede del arbitraje es
una ventaja particular que ofrece la institucion, ya que permite a las
partes seleccionar un punto intermedio o mejor comunicado Yy con los
elementos necesarios para mejor llevar a cabo el procedimiento arbitral.
Eleccion del derecho aplicable. Las partes pueden acordar cual cereal
derecho aplicable tanto al fondo del asunto como al procedimiento
arbitral. Este punto se relaciona estrechamente con la nacionalidad de
las partes, de los arbitros, la sede del arbitraje, el lugar de la celebracion
del contrato y el lugar donde surte sus efectos.

Inmediacion. En el arbitraje los arbitros tienen un mayor contacto tanto

con las pruebas como el proceso mismo.

E) Ventajas.

Bajo nuestra consideracion la aplicacion de la figura del arbitraje contiene

diversa ventajas, como son las siguientes:

1)

2)

Desde el punto de vista de la funcion del Estado de impartir justicia,
el acudir masivamente al arbitraje tiene el impacto positivo de

aliviar la inmensa carga de trabajo de los tribunales.

Desde un punto de vista social, el uso del arbitraje privado fortalece
la cohesion de la sociedad civil al facultar a los individuos para
decidir sus disputas de conformidad a las condiciones acordadas por

ellos mismos.
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F) Tipos de Arbitraje.

El arbitraje, entendido en su sentido lato en una institucion que no es
jurisdiccional y que tiene como finalidad especifica resolver conflictos en los que
las partes aceptan el laudo o sentencia como definitivo y cumplir con sus
disposiciones, es admitido plenamente por la Legislacion Mexicana. En este

sentido, nos permitimos enunciar los diversos tipos de arbitraje a saber:

e El arbitraje de derecho privado.
e El arbitraje de derecho publico.
o El arbitraje interno y el arbitraje internacional.

e El arbitraje comercial y el civil.

V1. La Aplicacion del Arbitraje dentro de las Contrataciones Publicas.

Es menester que antes de entrar al estudio de la figura del arbitraje dentro del
procedimiento de contratacion puablica, definamos a los contratos administrativos
como aqguellos en los que interviene la Administracion Puablica, tales como los
contratos de obra, concesién de obra publica, gestion de servicios publicos, suministro,
y servicios, asi como los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector

privado.

Y los contratos administrativos especiales, que son aquellos contratos de objeto
distinto a los anteriormente expresados, pero que tienen naturaleza administrativa
especial por estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion
contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad puablica de la
especifica competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el

caracter de contratos privados.
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A) Principios Rectores de los Contratos Administrativos.

Dentro de los contratos administrativos vale destacar los principios que los

rigen, los cuales son los siguientes:

a)

b)

d)

Principio de legalidad.- Este principio determina que los &rganos o
autoridades del Estado, solo pueden hacer lo que la ley expresamente les

permite.

Principio de Continuidad.- EI cual consiste en el hecho de que no
deben interrumpirse ni retrasarse los contratos, para de esta manera alcanzar

cabal y oportunamente su finalidad inspirada en el interés pablico.

Principio de mutabilidad.- Este determina que el contrato puede ser
modificado unilateralmente por la Administracion Publica, en aras del Interés

Publico.

Principio de Equilibrio Financiero.- El cual busca un equilibrio financiero en
el contrato, con el propdsito de que las partes no resulten perjudicadas o,
cuando menos, que los perjuicios ocasionados se reduzcan a su minima
expresion, como consecuencia de una relacién que se torna inequitativa, ya

sea por causas imputables o no, a la Administracién Pablica.

B) Aplicacion del Arbitraje dentro de los Procedimientos de Contratacion

Publica.

Dada la naturaleza de la ejecucion de los contratos publicos, en la mayoria de

ocasiones se presentan una serie de circunstancias o variaciones a las condiciones

originalmente establecidas por las partes que salen fuera de los alcances

contractualmente establecidos, tales como la modificacion del monto o plazo del
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contrato e inclusive la inclusibn de algunos conceptos adicionales o
extraordinarios, los cuales evidentemente al salir fuera de los parametros
contractualmente establecidos y de los montos presupuestados por las partes, dicha
situacion debe ser modificada, a fin de que armonicamente pueda llevarse a cabo

la conclusion del proyecto.

Ante este tipo de situaciones y a fin de privilegiar la conclusion de los contratos
publicos, el legislador aunque previo que como medida para incentivar la
culminacion de los contratos publicos, establecer la conciliacion, como uno de

los mecanismos alternativos de solucion de controversias.

Dicho procedimiento de conciliacion, previsto dentro de las diversas disposiciones
normativas existentes, hoy ha quedado rebasado, ante la judicializacion que se ésta

realizando de dicho mecanismo alternativo de solucién de controversias.

Ante ello, hoy se observa un alto indice de contratos puablicos, que siendo
sometidos a un procedimiento conciliatorio, han quedado suspendidos
indefinidamente, al haberse llegado a una acuerdo de las partes, ante la
imitacion que les otorgaba la ley para conciliar sus diferencias, determinandose
incluso en la mayoria de los casos, la rescisién administrativa o terminacion
anticipada de los mismos, esto porque, en la mayoria de los casos, el funcionario
publico carece de alternativas normativas o técnicas agiles que le permitan dar
continuidad a la ejecucién del proyecto pendiente, y el procedimiento de
conciliacion es insuficiente o contiene reglas muy estrictas que han judicializado su
desarrollo, en este sentido, desafortunadamente a la entidad o dependencia, a veces
opta por alguno de los medios alternativos que la Ley establece, a fin de dar por
concluido un contrato, sin que se haya cumplido satisfactoriamente con la

gjecucién del proyecto.

Esta situacion, trae como consecuencia que la dependencia o entidad deba llevar a
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cabo una nueva licitacion para concluir con el proyecto, tardandose hasta varios
afios en llevar a cabo la culminacién del proyecto, todo ello en detrimento de los

recursos del Estado.

Ante ello, consideramos que la figura del arbitraje administrativo, hoy surge como
un medio alternativo de solucidn, necesario para llevar a cabo la culminacién de

los proyectos contratados por el Estado.

Es importante destacar que el arbitraje administrativo, se observa como una figura
juridica que nace de la voluntad de las partes, las cuales pueden tienen la
posibilidad de delimitar armonicamente la problematica, sometiéndola a la opinion
juridica y técnica de un tercero, quien con apoyo en un procedimiento establecido
0 ad hoc y los principios de equidad e interés de las partes, propone de manera
agil, la solucidn a la controversia surgida, ello sin quebrantar la confianza que debe

existir entre las partes a lo largo del proyecto hasta su culminacion.

Esta situacion permite no s6lo que se conserve a confianza entre las partes durante
la ejecucidn del proyecto, sino una vez que éste concluye, les permite desarrollar

armaénicamente otros proyectos, acrecentando la confianza comercial.

VII.- Conclusiones.

Como principio primordial consagrado el articulo 134 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, se establece administrar con eficiencia, eficacia y

honradez los recursos econdmicos de los que disponga el Estado, sin embargo

consideramos que ante la falta de diversidad de mecanismos alternativos de solucion

de controversias dentro del desarrollo de los contratos publicos, puede violentarse el

precepto sefialado, al orillar al funcionario publico en algunas ocasiones a optar por

concluir los contratos publicos con la determinacion de rescision administrativa o

terminacion anticipada del contrato publico.
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Los medios alternativos de solucion de controversias reconocidos por la Ley hasta
mayo de 2009, no otorgaban a las partes opciones para resolver sus diferencias
surgidas en la ejecucion de los contratos puablicos, orillandolos a tomar decisiones
radicales, las cuales iban desde la determinacion de rescision administrativa, la
terminacién anticipada o bien el inicio de un procedimiento judicial, el cual muchas de

las veces quebranta el vinculo de confianza y comercial formado.

Sin embargo, con las reformas a la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas y a la de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Pablico, se brinda a las partes la posibilidad de resolver sus controversias a través del

arbitraje o cualquier otro mecanismo de solucion de controversias.

Ante ello consideramos de imperante necesidad de que se establezca la regulacién
necesaria que permita el mejor desarrollo del arbitraje administrativo, el cual con
apoyo en los elementos técnicos y juridicos del arbitro, permitan a las partes, resolver
de manera pacifica sus diferencias, en aras de privilegiar la culminacion de los

proyectos de contratacion publica.
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