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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo analizar si el mecanismo alternativo
de solucion de controversias llamado arbitraje puede llegar a ser funcional en el
derecho administrativo y si México esta apto para poder desarrollarlo en el ambito
de materias regulas como son las telecomunicaciones, el sector energético,
adquisiciones de bienes muebles o la realizacion de obras publicas o cualquier
area que importe la prestacion de un servicio publico.

Podemos ver que el procedimiento administrativo en muchas ocasiones
puede que sea poco funcional y la autoridad no siempre funde debidamente sus
resoluciones o cometa muchas arbitrariedades en su calidad de autoridad
administrativa, por ello el arbitraje podria servir como medio funcional para los

ciudadanos que quieran recurrir a ello.

Sabemos que el Estado constituye una buena fuente de negocios, ya que
realiza obras publicas y presta servicios con el fin de alcanzar un bien puablico, la
participacién de los particulares en estas obras y servicios es muy importante y
que se vea instrumentada en los contratos administrativos, donde concurren a la
suscripcion de estos contratos personas fisicas y juridicas, nacionales y
extranjeros. Por tanto, se hace necesario la implementacién de un procedimiento
arbitral que facilite y mantenga las relaciones de los ciudadanos o extranjeros con

la Administracion, que integra fa negociacion y la realizacién de los proyectos.

Por lo anterior, hay una inquietud tanto por los empresarios nacionales
como extranjeros de buscar la certeza juridica y la igualdad de circunstancias
mediante mecanismos de solucidn que garanticen una resolucion rapida, menos
formal, pero igualmente valida, asi como, la independencia de los jueces, ya que
ninguna parte quisiera verse sujeta en un iitigio en terreno enemigo v ante jueces

pertenecientes a un sistema econémico y politico de una de las partes.



Asi, el arbitraje es un método que puede llegar a ofrecer certeza juridica e
igualdad de circunstancias, debido a que las controversias serian resueltas con un
grado razonable de predictibilidad, y seria un producto completamente de la

voluntad de las partes y alternativo del recurso ordinario administrativo.

Como es posible observar el arbitraje trae consigo ciertas ventajas que
salvaguardan la seguridad juridica de las inversiones como de la prestacién de
servicios publico, de hecho otorgar mayor rapidez en la resolucion de los laudos, a
comparacion de un proceso jurisdiccional federal que pude tardar arios, ademas,
ctorga la posibilidad de designar arbitros acorde con un perfil o especialidad
determinada, garantizando mayor experiencia y calidad en el laudo a ejecutar,

Es por eso que en el capltulo primero, se busca dar una exposicion de lo
que es en si la figura del arbitraje, y tener el conocimiento de lo gque es este
mecanismo de solucidon de controversia a través de su naturaleza, sus elementos,
sus ventajas ante el proceso jurisdiccional federal, y por dltimo los limites y las
materias que pueden ser arbitrables.

En el capitulo segundo se desarroilara todo lo relativo al arbitraje como un
mecanismo de solucién, para ello se parte de su fundamento legal, su naturaleza
juridica, el acuerdo arbitral, arbitrabilidad de la materia y los principios gue lo rigen

para tener un conocimiento profundo de esta medio de solucién de los conflictos.

En el capitulo tercero, se pretende desarrollar el concepto de la
Administracion Plblica, de manera tal que podamos entender la funcién
administrativa, sobre la base de que es el sujeto idoneo para garantizar con su
actuacion que se satisfagan las necesidades colectivas, pero también, ante la
actuacién de la Administracién podemos encontrar muchas fallas de actuacién o
de omisién que puede llegar a provocar un perjuicio al ciudadano, por tanto, es
necesario exponer lo que la justicia administrativa aporta dentro de la legislacion

administrativa a los particulares en defensa de sus derechos violados. Se
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desarrollara lo que constituye una parte importante de nuestro estudio, el arbitraje
como medio alternativo de solucién de controversias llevade al ambito
administrativo. Aqui se expondra el concepto que se tiene de esta figura en el
derecho administrativo, asi como sus caracteristicas y el ambito de aplicacién que
llega a tener el arbitraje en el derecho administrativo, tema que no sera facil
delimitar, ya que todavia encontramos mucha incredulidad a su aplicacion en la

actividad administrativa.

En el cuarto capitulo como parte final de nuestra investigacion, desarrollaré
lo relativo a la regulacidn del arbitraje en diferentes ambitos de la Administracion
Puablica, con la finalidad de observar como se tiene coniemplado actualmente ésta
figura en diversos ordenamientos juridicos de diversos paises y en México, con la
finalidad de abrimos a una realidad, que en nuestro derecho interno se presta una
débil practica arbitral en el entorno administrativo, a pesar de existir muchos
tratados y leyes administrativas que la autorizan.

(5]



CAPITULO |
EL ARBITRAJE

1.1. Concepto.

A continuacion, transcribiremaos una serie de conceptos doctrinales sobre el
arbitraje con la finalidad de tener nociones claras de dicha figura, al respecto

encontramos las siguientes definiciones, a saber:

Primeramente, el Diccionario Enciclopédico Océano establece que el
termino “arbitro, proviene del latin arbitrari, que significa juzgar, es una persona
escogida por un tribunai para decidir una diferencia. Arbitraje, por ahora expresado
en terminos generales, es la accion o facultad de arbitrar, arreglo de un litigio por
un arbitro y sentencia asi dictada. Es la conciliacién, mediacion, juicio. En
comercio, es la operacion de cambio de valores mercantiles que se hacen
comparando los precios de diferentes plazas”.’

Por su parte, el Diccionaric juridico Mexicano, sefiala que el vocablo
arbitraje “es una forma heterocompositiva, es decir, una solucién 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 sera
hecho por el juez piblico nacional), siguiendo un procedimiento que aunque
regulado por la ley adjetiva tiene un ritual menos severo que el del procedimiento
del proceso jurisdiccional. La resolucion por la que se manifiesta el arreglo se
denomina laudo, cuya eficacia depende de la voluntad de las partes o de la

intervencién judicial oficial, segun las diversas variantes que se presenten”.2

'DICCIONARIQ ENCICLOPEDICO QCEANO, Editorial, Océano, S.A., Bogota de Santa Fe, Colombia,
1993, p.76.

* INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, “Diccionario Juridico Mexicano™, Tomo I, A-G.
11* Edicién, Editorial Porria, S. A., México, 1998, p. 198.



Por su parte, el autor Humberto Bricefio Sierra® sefala que el arbitraje es un
proceso juridico tramitado, desarroliado y resuelto por particulares. Ciertamente
es un procedimiento privado por lo convencional, y es desde luego producto de la
experiencia y la cultura de los pueblos acumulada por siglos, desde las remotas
épocas en que, precisamente por impulso de sus necesidades vitales, los
hombres abrieron rutas en la tierra y el mar, por lo que fluyeron las corrientes
mercantiles que propiciaron el intercambio permanente de valores, conocimientos
y técnicas de progreso, entre las que se ubica la institucién arbitral con toda su
depurada sencillez.

Estructuraimente el arbitraje es una relacién juridica triangular en cuyo
vértice superior se encuentra el arbitro, que es el sujeto ajeno a los intereses en
disputa, llamado por las mismas partes para componer las diferencias que les
separan.

De igual manera Cipriano Gémez Lara, define al arbitraje aduciendo que es
“...un genuino equivalente jurisdiccional, resultado de la evolucion histérica de las
formas de solucién de fa conflictiva social, y esto constituye un verdadero proceso
que surge cuando las partes en conflicto pactan por anticipado que se sujetaran a
la opinion que un tercero emita y se lleva ante jueces privados y no profesionales
o estatales llamados arbitros, quienes estudiaran el asunto y daran su opinidn

resolviendo asi el conflicto”.*

César Sepulveda considera que: “...el arbitraje es un método por el cuai fas
partes en una disputa convienen en someter sus diferencias a un tercero o a un
tribunal constituido especialmente para tai fin, con el objeto de que sea resuelto
conforme a las normas que a las partes especifiguen, usualmente normas de

' BRISENQ SIERRA, Humberto, EL ARBITRAJE COMERCIAL, DOCTRINA Y LEGISLACION.
Editorial Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México, México, 1998, pp. 12y 13

* GOMEZ LARA, Cipriano, TEORIA GENERAL DEL PROCESO.  Editorial Universidad Nacionat
Auténoma de México, México 1981, p. 41.




derecho internacional, y con el entendimiento que la decision ha de ser aceptada

por los contendientes con arreglo final”.®

Segun la definicion de Caravantes: “el juicio arbitral, es la discusion del
negocio controvertido entre las partes ante dos o mas personas privadas a quien
elios los someten para su decision por el mutuo consentimiento. Dicese la
discusion del negocio, porque debe entenderse de este por medio de
alegaciones, pruebas y tramites con arreglo a los procedimientos judiciales, mas
a veces no tan solemnes como los que siguen los jueces ordinarios; se dice
controvertidos entre partes, porque sin controversias, contiendas u oposicion no
hay juicio; ante dos o mas personas privadas, porque los arbitros no entienden
del negocio o autoridad de jueces sino por particulares con autoridad privada,
aunque apoyada en las leyes que se le atribuyen para conocer en estos juicios y
finalmente se dice, por el consentimiento mutuo de los litigantes porgue los
arbitros adquieren la fuerza y extension de su autoridad de la escritura de

compromiso que otorgan las partes con arreglo a derecho ®

Una vez expuesto los conceptos anteriormente transcritos, podemos retener
algunas ideas de éstas para indicar que el arbitraje es la institucién que se
manifiesta en un procedimiento de origen convencional, estatutario o iegal, en la
que un tercero privado e imparcial se pronuncia jurisdiccionalmente sobre un
objeto procesal. Asi pues, el arbitraje se le podria definir como un instrumento de
imparticion de justicia alternativa tradicional proceso que se lleva a cabo en la
esfera del drgano judicial del Estado.

’ SEPULVEDA, César, DERECHOQ INTERNACIONAL. [Edit. Porrda, Edit. Cérdenag_ México 1996.
® CARAVANTES, José de Vicente ¥,_TRATADO HISTORICOQ, CRITICO FOLOSOFICO DE L.OS
PROCEDIMIENTOS JUDICIALES, Madrid, Espaiia, Imprenta de Gaspar y Roig. 1836, Tomo 1 p. 469,




1.2. Origenes del Arbitraje.

El origen del arbitraje como medio para solucionar conflictos, surge en la
constitucién de la familia y de la sociedad, pues en esos tiempos cuando la
defensa era una funciéon privada, en la que la fuerza constituia el factor decisivo,
en este momento cuando la familia comienza a consolidarse; facilitandose mas
tarde la solucién de las controversias mediante la conciliacién, y si ésta no era
posible, se sometia a la decisibn de terceros, quienes eran llamados
“avenidores”, que generalmente eran los ancianos del grupo, los cuales
valiéndose del respeto del grupo, que correspondia a su edad, vy de su fuerza,
derivada de su posicion de patriarcas, lograban muchas veces, a través de su
mediacion en los conflictos, cbhtener un arreglo pacifico entre los contendientes,

naciendo asi el arbitraje.

Dicha institucion ha debido ser, al decir de Don José de Vicente y
Cervantes, una de las primeras necesidades y de las primeras practicas de la
humanidad: “nada mas natural que si se suscita una contienda entre particulares,
a presencia de un tercero, se recurre a el inmediatamente para interponerio como
mediador, como arbitro. Cada uno le dirige la palabra, trata de convencerlo de su

derecho y concluye invocando su parecer™.

Pero indudablemente con el desarrollo de los pueblos, llegd un momento
en el cual la intervencion de los mediadores resultdé indtil para satisfacer
plenamente las necesidades de justicia; y fue entonces cuando debid encargarse
la solucién de los conflictos a una o varias personas, las cuales eran escogidas
libremente por las partes, y debian tener una rectitud e lustracion reconocida,
para que decidiesen, segun su arbitrio, segun su leal saber y entender. Naciendo

asi el arbitraje.

TCARAVANTES, José de Vicente v, Op. Cii,, Tomo I, p. 28



Asimismo conviene advertir, que si bien es cierto que el arbitraje fue la
primera forma de que se valieron las hombres para dirimir sus contiendas
pacificamente, éste no adquirié su caracter de verdadera institucion juridica, con
que actualmente lo conocemos sino con que posterioridad: y como consecuencia
logica de su organizacién juridica, que con ios afios adquirieron los grupos
sociales. Dejé entonces de tener como Unico fundamento la voluntad de las
partes, toda vez que pasé a ser regulado por el derecho, mismo que lo revistio
de nuevas formalidades y fortificé la voluntad privada con Ia sentencia y proteccion
de las leyes.

En la antigiedad, encontramos pueblos como el Egipcio y el Hebreo que
contaban ya con la legislacién arbitral, pues desde Moisés, ya se celebraban
estos juicios, ain desde antes, el Antiguo Testamento nos proporciona algunos
ejemplos de este modo tan sencillo de terminar con las controversias. Asi leemos
en el Libro de Génesis Capitule 31 Versiculos 36 y 37, que después de que se
habian hurtado los Idolos de Laban, Jacob dice a éste: “entonces Jacob se enojo
y rifid con Laban; y respondid Jacob y dijo a Laban £qué trasgresion ia mia?,
icual es mi pecado? ;para que con tanto ardor, hallas venido en mi
persecucion?. Pues qué has buscado en todas mis cosas, £qué has hallado en
todos los enceres de tu casa? Ponlo aqui delante de todos mis hermanos y los
tuyos, y juzguen entre nosotros. En el Libro de Talmud, se nos hace referencia
también, a un juicio que se seguia ante un tribunal integrado por diez arbitros que
resolvian sobre cuestiones dudosas de litigantes: pero ya de una manera definida
tenemos el juicio arbitral en el Libro Biblico del Exodo, en el Capftulo 21,
Versiculo 22, que determina la capacidad de juzgar por arbitros en las faltas a la
ley sobre ciervos y sobre los homicidios.

En Grecia encontramos reglamentada esta institucion por una ley de Soldn
que decia: "si los ciudadanos quieren elegir un arbitro para terminar sus

diferencias schre intereses particulares, tomen al que quieran de comdn acuerdo,



sujétense a lo que haya decidido sin poeder recurrir a otro tribunal, y sea revocable
la sentencia del arbitro”. (Demosth Ley Attica, p. 344)°

En Atenas existian dos clases de arbitros, los que tenian caracter publico,
y que eran elegidos por suerte; y los que eran designados por las partes
contendientes. Los primeros conocian de las causas pUblicas y los segundos, en
razén de su origen, sélo conocian de los contratos privados que se les sometian.

Ambas clases de arbiiros tenian que hacer un juramento antes de ejercer
su cargo, Yy se les declaraba infames si se negaban a juzgar después de aceptar o
si sentenciaban por favor o interés. Entre otras obligaciones que tenian unos y
otros jueces, las que su fallo lo deberan de dar antes de ponerse el sol y ante el
mundo, en un templo o lugar pablico. Tenian facultad de juzgar en rebeldia a la
parte que no compareciere en el dia sefialado, y al fin de cada afio, los arbitros
con caracter publico, debian dar cuenta de sus decisiones.

Existlan también otra clase de arbitros, y eran los que juzgaban ex aquo et
bono, conciliando a las partes y exigiendo que cada unc decidiese algo de sus
pretensiones, estando regidos por formulas rigurosamente restringidas; de éstos
se ha dicho “no hay diferencia entre un arbitrc y un altar, porque ambos sirven de

asilo al afligido”. (Aris Retérica. Libro 3, Capitulo H).

Los Tesmotetas eran los que designaban el tiempo dentro del cual habian
de dar los arbitros las sentencias, y presenciaban la eleccion de estos

juzgadores ®

Entre los Lacedemonios en Esparta, administraban justicia al principio, los
jueces con el senado compuesto por 28 individuos que conocian de las causas

capitales. También se conocian los jueces arbitros, los cuales juzgaban en los

* CARAVANTES, Op. Cit., Tomo I p. 27
* 1dem. Tomo [, p.28



templos después de haber hecho jurar a las partes a que se someterian a su
decision. '

Por lo que respecta a los antecedentes histéricos en el pueblo romano, son
sin duda estos los mas importantes para nosotros, en virtud de ser el Derecho
Romano uno de los pilares en los que se apoyan todas las legislaciones actuales.
Desde la Ley de las Doce Tabias se presenta e! arbitraje con caracteres propios y
bien definidos; asi en las Tablas VI4 y VIIL.5 se reglamenta esta institucion
estipulando que tres arbitros seran los que han de resolver las acciones de
participacion de herencia o de la accién de apeo y deslinde.

Todo un titulo del Digesto y del Cédigo, estan consagrados a la regulacién
del arbitraje, en los Decretales. También esta regulada esta institucién encargada
de decidir especialmente las contiendas entre personas unidas por vinculos de

parentesco.

Asimismo, en el Derecho Romano se dividia el juicio en dos partes; unade
las cuales se sustanciaba ante un magistrado, Pretor, o ante un “Judex,
Recuperator o Arbiter”. Lo anterior nos indica que ya se hablaba de Aarbitro.
También se distinguian los casos en que las partes, de comun acuerdo y con
entera libertad, podian nombrar un arbitro, en aquellos casos en que el
magistrado o pretor debia enviar a los contendientes ante un juez, propiamente
dicho, obedeciendo esto ultimo, a que habia acciones como las llamadas
“famosas”, que no podian someterse al arbitraje, sino que debian ser ventiladas

ante un juez.

Respecto de la forma del arbitraje; éste estaba determinado de tal forma
que precisara su objeto, finalidad y calidad de los compromitentes y arbitro que
interviniera. Justiniano lo reglamento y le dio la calidad de cosa juzgada a la

sentencia arbitral si esta no era recurrida en tiempo y forma."’

'® Idem, Parrafos nimeros 62 y 64.
' CARAVANTES, Op. Cit., Tomo I, p. 43



Los romanos distinguieron también varias clases de arbitros, entre los

cuales tenemos:

El Arbiter Compromissarius, el cual era elegido por las partes, y mediante
un acto llamado compromiso, e daban la facultad de dirimir terminar la
controversia con su decision, la cual las partes se obligaban a obedecer bajo
cierta pena, que a veces, era mayor que el valor del fitigio. (Leyes 2 y 3 de
Recept).

El Arbiter Juratus, era también elegido por las partes guienes sin celebrar
compromiso juraban acatar su decision {Ley 4, Id).

El Arbiter Ex Nudo Pacto, era aquel en el cual no se establecia compromiso
ni pena, ni juramento y su decision era valida si las partes la aceptaban
firmandola y no la contradecian en diez afios. Posteriormente en virtud de la

inutilidad practica de este tipo de arbitros, fueron prohibidos.

El Arbiter Sententis Judicum Conslitutus;, este tipo de arbitros eran
nombrados por sentencia del juez, vy por lo regular, se destinaban para la
solucién de una litigacion de una cuenta, para una transaccion, por lo que solia

lamarsele Osstimator.

El Arbiter in Causis Bonde Fidei, que se daba por el pretor a las partes en
las acciones de buena fe, este arbitro juzgaba Ex Aequo Et Bonoe, sin sujecién a
formula alguna, y s6lo a su buen saber y entender, y como se lo ordenara su
conciencia.

El Arbiter In Contractibus Adjecles, que eran nombrados para dar su

parecer scbre las diferencias que podian resultar entre ellos.



La pena que se daba al que no acatara las decisiones de los Arbitros
mencionados, podia reclamarse con accién Exstiplito.

No habiendo estipulacion, sdlo resuitaba de la sentencia arbitral, la accién
Pacta Conveti concedida por el pretor en Pactos Nudo.

Por o que respecta al derecho espariol, el arbitraje se ha reglamentado en
diversas leyes, encontrandose primero en la época de los Visigodos;
Posteriormente en el Fuero Juzgo se fisionan todas las Leyes que o establecian,
y ya encontramos expresada con toda claridad, la facultad concedida a los
particulares interesados a la solucién de un conflicto, de elegir por mutuo
consentimiento los jueces-arbitros que decidieran sus diferencias: y asi se dispone
en la Ley Vi del Titulo |, Libro Il, del mencionado cuerpo de leyes lo siguiente:
“gue ninguno juzgue pleito, sino el juez, puesto por el Rey o elegido por las partes
con testimonio de dos o tres hombres buenocs; y el Puesto por el Rey o Sefior de la
Ciudad por los que tengan sus veces pueda encomendar a otro el conocimiento

del pleito y este terminarlo con el mismo poder que aquél tenia”.

El Fuero Viejo de Castilla, en su titulo | Libro I, También reglamente el
arbitraje como un medio pacifico de solucién de conflicto como también el Fuero
Real Cuerpo de Leyes publicado en el afio 695, en su Ley II, Titulo VII, Libro i,
nos menciona, refiriéndose a las personas que tienen facultad para juzgar de los
pleitos: “ningin home no sea osado de juzgar pleito, sino fuere alcalde puesto por
el Rey o a placer de omes. Las partes que lo tomen por avenencia para juzgar

algun pleito”. '

En las Leyes de Partidas publicadas en el afo 1263, encontramos
establecidos los jueces arbitros y una completa reglamentacion del juicio que se

sustanciaba entre ellos, asi vemos que laLey |, Titulo IV, Partida 1, se refiere a

"> PALLARES, Eduardo. DICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL CIVIL, 21* edicidn, México.
Editorial Porria, S.A. p. 283.




las diferentes clases de jueces, mencionando entre ellos a los arbitros, y mas
adelante estas leyes, en su Titulo X, Ley VIil, Partida IV, al hablar de las
diferencias surgidas dentro del matrimonio, nos explica que es io que se debe
entender por arbitro: “arbitro son los llamados en latin omes en que se avienen
alguncs, para meter en su mano algdn pleito, que lo libres segun su albedrio,
poniendo penas a las partes”.

En la Constitucién Politica de Cadiz de 18 de marzo de 1812, en su articulo
280, encontramos reglamentada la facultad de terminar un conflicto por medio de
arbitros, siendo esta Carta Politica la primera que incluye en su articulado este
derecho: “articulo 280.-No se podra privar a ningan espafiol del derecho de
terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros elegidos por ambas partes”.

El Codigo de Comercio de 1829 en sus articulos 323 y 345, asi como la Ley
de Enjuiciamiento Mercantil en su articulo 255, nos habla asimismo de! arbitraje,
refiriéndose ya al arbitraje forzoso. La Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de
1855, define en sus articulos del 770 al 818, las dos formas del juicio arbitral: de
derecho y de amigable composicion. También la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espanola de 1851, en sus articulos 790 al 839, regula ampliamente esta
institucién.’

En el Derecho Canénico se contemplaba que los cristianos
consuetudinariamente resolvian sus diferencias por la via del arbitraje, donde el
obispo fungia como arbitro. Con el transcurso del tiempo, ya no fue necesario el
consenso de las partes sino que bastaba que cualquier contrario asi lo solicitara

para estar ambos sometidos al arbitraje.

En el derecho nacional los origenes del arbitraje son diversos. En un

principio fue reglamentado tanto en el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1872,

"* ESCRICHE, Joaquin, DICCIONARIO RAZONADO DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA, 12
Reimpresion, México, 1991, Tomo I, p. 427.




donde se permitid la substanciacion de asuntos civiles entre arbitros: lo mismo
sucedi6 en el Cédigo que le reemplazo de 1884.

Sin embargo se cree que los antecedentes del arbitraje propiamente
nacieron con el protocolo de ginebra de 1923. Posteriormente se firmo la

Convencion de Ginebra para la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros de 1927.

La Ley General de Instituciones de Seguros publicada en el Diario Oficial de
ta Federacion el 31 de agosto de 1835, en su Numeral 135 permitia, mediante la
firma de un convenio de conciliacion y la remision al arbitraje voluntario derivados
de reclamos.

La Ley de Camara de Comercio y las de Industrias del 26 de agosto de
1941 establecié la facultad de dirimir controversias derivadas de conflictos
comerciales o industriales por medio de arbitros o arbitradores.

La Ley de Monopolio y su Reglamento del afic 1931, que no obstante ser
una disposicién de orden publico, permitia a la Secretaria de Industria y Comercio
y del Trabajo y Prevision Social intervenir como tribunales arbitrales.

De lo anteriormente expuesto, se podra apreciar que la existencia del
arbitraje se remonta tiempos pasados y si bien en nuestro pais los textos juridicos
lo han regulado desde el siglo pasado su aplicacion practica fue letra muerta.

1.3. Fines y Caracteristicas del Arbitraje.

Respecto a los fines del arbitraje tenemos que pueden expresarse en
“...aspiraciones a una justicia mejor administrada (solucion del confiicto),
busqueda de otra justicia sin los errores del sistema judicial, preocupacion por la
armonia (equidad), y que se trate de una controversia que no pueda ser sometida



a los tribunales™, sin que esto signifique que la institucion no pueda conocer de
asuntos que corresponden a la competencia judicial. Solo que hay area arbitral
reservada: seria el caso del arbitraje en una competencia deportiva, o de asuntos
que no son necesanamente contenciosos; el conflicto entre dos ministerios por los
presupuestos del Estado. Se trata de conflictos que escapan a la regulacion
judicial.

Como opina Pedro Zamora Sanchez, “henos llegado asi a un estadio de la
evolucion econdmica y social donde se puede decir que existen dos polos de
atraccion: la justicia del Estado y el arbitraje privado pero organizado. El segundo
no se ha desarrollado como se pretende, en detrimento del primero, sino, al
contrario, para asegurar de tal suerte que ella conserva el dominio reservado
sobre cuestiones del Estado y la capacidad del estatuto provisional y de todos los
sectores donde la proteccion de la sociedad y los imperativos del poder pablico
exigen un control judicial”.'®

Asi también, los fines quedan determinados baijo las siguientes premisas:

a) Aspiraciones a una justicia mejor administrada. Este objetivo puede
plantearse en dos aspectos: la atenuacion del formalismo y la basqueda de un
juez mejor calificado. Las partes en el arbitraje buscan una solucion al litigio y
poco costosas. La atenuacion del formulismo supone, por tanto, una mayor
simplicidad del procedimiento. La mayoria de los autores consultados para este
trabajo de investigacion coinciden en afirmar que las virtudes del arbitraje son la
rapidez del procedimiento, y su falta de publicidad.

b) Busqueda de una justicia sin los errores del sistema judicial. El arbitraje

ofrece la posibilidad de una solucién experta, moderna, eficiente fuente al rezago

"' DAVID, René, LOS GRANDES SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEOQS, Traduccién Pedro
Bravo Gala, 2* Edicion, Editorial Aguilar S.A., Madrid, Espafia, 1978, pp. 112-113.

¥ ZAMORA SANCHEL Pedro. ARBITRAJF COMERCIAL INTERNACIONAL, Editorial Centro dc
Investigaciones y Posgrado, México, 1984, p. 24-25.




y tardanza de la administracién de justicia. Retrata de una ‘relacion juridica
triangular en cuyo vértice superior se encuentra el arbitro que es el sujeto ajenc a
los intereses de la controversia y llamado por las mismas partes para componer
las diferencias que los separan. La doctrina entiende que el arbitraje supone un
sistema imparcial de solucién de las controversias sin los errores y defectos de la

administracion de justicia”.

c) Preocupacion por la equidad. Algun tipo de derecho debe ser aplicable
a la contienda: el derecho comercial o el derecho arbitral. En muchas cosas las
partes sienten la insatisfaccion que se aplique a la controversia el derecho
estitico. Se dice, con frecuencia, qus las reglas del derecho preestablecido no
alcanzan a cubrir las necesidades de los conflictos comerciales.

Entonces, se ha establecido el papel que juega la equidad en Ia
administracion de justicia. Se ha producido una diferenciacion en el derecho
estricto y la resolucion arbitral. El juez posee atribuciones mas amplias, incluso
porque esta dotado de la permanencia en el cargo, como parte de un sistema
creado por el estado para resolver las controversias. El arbitraje, en el campo de
las atribuciones, posee un alcance mas restringido: destinade a solucionar el
conflicto especifico. Esta misma fundamentacion permite que las partes opten por
fa solucion en equidad. Contra el abuso del derecho, la solucién arbitral tiende a
proteger los intereses del grupo social, considerando el interés publico y la justicia
de los argumentos alegados por las partes.

d) Controversia que escapa a la solucién judicial. La finalidad del arbitraje,
de resolver controversias que escapan a la solucién judicial serad discutida por
targo tiempo. Sin embargo, la institucion arbitral abarca controversias que pueden
ser competencia judicial o conflictos juridicos, propiamente tales asuntos que no
son contencicsos por naturaleza; y, materias que a nuestro juicio son de
naturaleza arbitral, seria el caso de los asuntos comerciales entre particulares, o

entre los particulares y la administracion pablica.



Por otro lado, enlo que hace a las caracteristicas del arbitraje tenemos que
estas pueden ser enumeradas de la siguiente manera:

[. Es un medio de solucién de controversias.-El arbitraje esta destinado a
resolver una controversia. Ya que no estariamos en presencia de un arbitraje si
se tratase de un asunto no controvertido; como si las partes estuvieran de
acuerdo, a se tratare de un asunto que no es materia de litigio. Se trata entonces
de una institucion de solucién pacifica de las controversias, hoy dia decidida por
la clausula compromisoria.

Il. Es decidida por el o los arbitros.-El arbitro es un tercero imparcial
destinado a resolver el asunto litigioso por voluntad de las partes. La solucién del
conflicto puede recaer en una o mas personas fisicas que poseen las facuitades
otorgadas por las partes y con las limitaciones impuestas por la ley. E! arbitro esta
sujeto a la voluntad de las partes que han optado por la sotucién arbitral por

diversas razones: economia, rapidez, costo, sencillez, intervenciéon de expertos.

Ill. Por voluntad de las partes.-Es una caracteristica de enorme importancia.
Si bien la autonomia y el principio de libre contradiccién pueden estar hoy en dia
atenuados por la autoridad publica o el legislador, es la voluntad de las partes Ia
que anima a la institucion familiar. La voluntad es ia fuente del arbitraje. El arbitro
es designado en la clausula arbitral y sus facultades estan reguladas por Ia ley.

IV. Con ausencia de competencia judicial.-Si bien el procedimiento judicial
puede ser complementaria al arbitraje este puede revertir la forma de un simple
dictamen, de una conciliacion o simplemente intervenir en 1a culminacion de un
contrato. Por esta razén resulta correcto establecer que el arbitraje no queda
siempre dentro del dmbito procesal. En muchos casos dentro del comercio se
recurre al arbitraje Intuito Personae, con la idea de una solucion personal del
conflicto. La existencia de un conflicto juridico judicial o no es la naturaleza de la

institucion arbitral.  Eb conflicto juridico es de facil tipificacion cuando nos



encontramos en presencia de una colision de intereses, pero ofrece mayores
dificuliades de caracterizacién cuando se trata de situaciones juridicas no

disputadas.

Ademas, es de la esencia del arbitraje la eleccion o sometimiento del
asunto a un tercero imparcial. Se trata de una persona totalmente ajena a los
términos de la relacion conflictiva, que no posee interés alguno en la realizacién o
no de la prestacion exigida. Su imparcialidad puede clasificarse como
neutralidad, cuando se busca por ejemplo, al nacional de un pais que no tenga
manifiestos lazos de amistad con las partes.

V. Caracteristicas derivadas del arbitraje.-Las caracteristicas derivadas o
secundarias son aquellas que se relacionan con las expresiones de forma de la
institucion arbitral. Asi pues, las caracteristicas sustanciales se relacionan con la
vida misma de la institucion, en tanto que las derivadas se refieren a ia
manifestacion externa del arbitraje. No son parte misma de la esencia del arbitraje.
Entre este tipo de caracteristicas se encuentran las siguientes a saber:

a) La rapidez y sencillez del procedimiento.-La rapidez del procedimiento
se relaciona con la critica frecuente que se hace al inmenso retardo de la
administracién de justicia. El arbitraje ofrece una solucién rapida. Se puede
hablar de la resolucion de una controversia: pero dificiimente de afios.

Por ofra parte la sencillez de! procedimiento permite una pronta, carente de
solemnidad y sin formalismo, imparticién de justicia. Esto ofrece facilidades a las
Partes (no existen requisitos de demanda, prueba o fallo), que pueda realizar
todas las diligencias necesarias para la oportuna solucion del conflicto.

b} La economia del arbitraje.-En el proceso estatal, los gastos del juicio son
elevados. Deben comprender los aranceles, honorarios de peritos y abogados, los
gastos de los testigos, gastos de la contraparte etc. Esto conileva l6gicamente al



encarecimiento de la administracién de justicia. El arbitraje permite una mayor
economia en la administracion de justicia. No se estd ante un procedimiento
gratuito, sin embargo el arbitraje resulta ser un procedimiento menos costoso. Por
esta razon, es que creemos que la economia es una caracteristica de la
institucién. Los gastos mas comunes se refieren a los honorarios dei arbitro o del
tribunal, local del juicio; y mas propiamente, aquellos gastos que se relacionan con
el cumplimiento de la sentencia.

c) Intervencion de expertos.-La complejidad de Ias relaciones econémicas
de hoy obliga a la intervencion de los expertos. Especialmente, en materias
comerciales y en las relaciones entre palses. Por esta razén se requiere del
experto para dinmir determinados y especificos asuntos controvertidos. Las
nominas de arbitros son elaboradas teniendo en cuenta la pericial y calidad
profesional de las personas llamadas a resolver la controversia.

d) Privacidad.-Este argumento tiene relacion con el caracter reservado de
los asuntos comerciales. “Las relaciones comerciales entran a formar parte de la
opinién publica si se plantea un litigio. Se afirma que, para el comerciante la
publicidad en estos casos es desastrosa, la comparecencia ante los tribunales o
la simple intervencion de los medios masivos de comunicacion, puede causar
mas perjuicio alin que la sentencia condenatoria”.'®

Por tanto, la privacidad es un elemento importante del arbitraje, un
argumento en su favor. A decir verdad, a una empresa nunca le convendra estar
ante la mira de la opinion publica. Es mas, el incumplimiento de las obligaciones
puede deteriorar en forma determinante la mancha de los negocios. Por ello, el
arbitraje ofrece una adecuada saﬁsfaccién de la contienda sin necesidad de

recurrir al conocimiento publico tan dafino a los asuntos comerciales.

' SANCHEZ HERNANDEZ, Marcos, SITUACION ACTUAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL., México,
Tesis de la Carrera de Licenciado en Derecho, Universidad Nacional Auiénoma de Meéxico, 1980 p.20.




€) Buena voluntad.-Esta caracteristica se encuentra en la base del acuerdo
arbitral. Las partes por propia voluntad acuden al arbitraje: existe un animo de
arreglar la controversia por medios pacificos. Existe el propésito de resolver

conforme a derecho la controversia.

En fin, las caracteristicas derivadas o secundarias del arbitraje se refieren a
la posibilidad formal de arreglar las controversias. Se trata, entonces, de
aquellas caracteristicas externas del arbitraje: en referencia directa a los rasgos de
este con relacion a sus efectos (economia, rapidez, buena voluntad de las partes,
etc.).

1.4. Diversas clasificaciones del Arbitraje.

Existe una clasificacion diversa sobre el arbitraje, por tal razén en este
apartado capitular nos referimos a algunas de éstas. Asi tenemos que para Pedro
Zamora Sanchez'’, el arbitraje se clasifica de la siguiente manera:

a) Arbitraje Casuistico o Ad-hoc. Como su nombre lo indica, no existe un
procedimiento comun de arbitraje en este caso. E! conflicto se resuelve
sometiendo la divergencia a la decisién de un tercero con base en un
procedimiento especial. Cada caso se trata de acuerdo a las caracteristicas del
asunto. El arbitro es un érgano jurisdiccional accidental, integrado por jueces no
profesionales, que administran justicia en un caso particular. Asi pues, el arbitro

es un titular ocasional de una funcién publica.

Asi pues, éste arbitraje se tramita en un procedimiento especial disefiado a
las caracteristicas del caso, efectuado por arbitros libres escogidos
especificamente para tal fin pero que actdan en forma accidental o independiente
llamados arbitros ad-hoc.

7 ZAMORA ZANCHEZ, Pedro, ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL. Edit. Centro de
Envestigacion y Posgrado, México, 1984, pp. 24-25



b) Arbitraje Institucional. Es aquel en el que la controversia se somete a al
decisién de una institucién especializada, nacional o internacional, a la cual se le
entregan todas las facuitades para cumplir su cometido. Se caracteriza por la
intervencion de un organismo profesional, que cuenta con reglas previamente
aceptadas (procedimiento), y un listado de arbitros o técnicos anteriormente
seleccionados. Es de mayor frecuencia cuando se quiere dotar a una entidad
privada de las facultades de orientacién, divulgacion, explicacion y practica del
procedimiento arbitral. N

Asi entonces, resulta valido sefialar que el arbitraje institucional es aquel
que es administrado por una institucion bajo sus propias reglas expedidas con
anterioridad. Este tipo de arbitraje generaimente surge al momento que las partes
contratan mediante la “clausula arbitral”, ya que a la celebracién del contrato
generalmente piensan que la otra parte cumplird tal y como lo pacto, y al
establecer la clausula antes mencionada (nicamente estan previendo de
antemano la forma de solucionar el problema en caso de darse.

Se identifica a este tipo de arbitraje con los contratos de adhesién, ya que
las partes unicamente deciden acudir al arbitraje y mencionan a que institucion
quieren adherirse para que les resuelva el caso, vy ésta es quien, con las
clausulas o reglas que hubiere detectado con anterioridad, resolvera el problema:
las partes (nicamente se adhieren a dichas reglas.

Actualmente encontramos gran variedad de instituciones ante las cuales se
puede llevar este tipo de arbitraje. Entre las mas conocidas estan:

a) La Asoctacion Americana de Arbitraje (AAA), o American Arbitration
Assaciation.

b) La Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), o
Interamerican Comercial Arbitratio Comision (IACAC).



c) El Centro Internacional para la Solucion de Diferencias de Inversion
(CISDI), o The International Center for Settlement of Investment Disputes
(ICSID).

d) La Camara de Comercio Internacional (CCl), o The International
Chamber of Comerse (ICC).

e) La Corte de Londres de Arbitraje Internacionat (CLAI), O The London
Court of International Arbitration (LCIA).

f) La Cémara de Comercio de Estocolmo (CCE), o The Stockholm
Chambero f Comerse (SCC).

Como ventajas del arbitraje institucional podemos mencionar las siguientes:

a) La incorporacion automatica a un conjunto de reglas, lo cual se
traduce en beneficios para las partes, pues les ahorra la tarea de pensar
y redactar dichas reglas, pemmitiéndoles solucionar varios problemas,
como es el caso de que una parte no quiera escoger al arbitro que le
corresponde.

b) La preparacion de los arbitros en la materia de que se trata, la que
se adquiere principalmente por la experiencia que van asimilando por su
intervencion en determinados asuntos.

¢) Un tercer beneficio, es que las instituciones ante las cuales se lleva
el arbitraje, cuentan con personal entrenado para administrarlo, asi ei
tribunal arbitrai, como las personas secundarias, llamese secretarios
encargados de cuestiones financieras o personalmente meramente
administrativo, son en principio una garantia dentro del procedimiento.
Todo lo anterior se traduce generalmente en neutralidad al resolver el

conflicto.

Dentro de las desventajas que encontramos en el arbitraje institucional,

tenemos que en primer plano:



a) Que tiende a ser demasiado oneroso por todos los servicios que se
prestan, siendo que en ocasiones se determina el costo tomando la base
ad valorem del asunto, como es el caso de la Camara de Comercio
Internacional;

b) Otro aspecto es la burocratizacion de las instituciones que no es
privativo de las instituciones del sector piblico; desgraciadamente
siempre vamos a encontrar algunos matices de este fenémeno, por muy
pequenos que sean;

c) Las partes no tienen control del arbitraje, es decir, no intervienen
para determinar el modo de ventilar el procedimiento, pues todo se debe
adaptar a las reglas de la institucién; y,

d) Por dlitimo, debemos mencionar que generalmente los términos
establecidos en las reglas creadas por las instituciones son muy cortos, lo
cual es beneficio para el actor ya que antes de presentar el escrito de
demanda tiene tiempo para plantear todo el procedimiento, reunir las
pruebas y tomar las decisiones necesarias de antemano; sin embargo,
después de haber puesto en marcha el procedimiento y echando a andar
la maquina arbitral contrarreloj, observamos que el demandado es quien
tiene mayores perjuicios, pues dispone de poco tiempo para prepararse
en su actuar, aunque en ocasiones los mismos arbitros conceden

prorroga a los plazos establecidos.

c) Arbitraje Legal. Es la legislacion positiva la que resuelve la controversia.
Es decir, cuando se aplican las reglas de la legistacién de un pais en cuanto a
procedimiento, sentencia, pruebas; y en general, en todo Io relacionado con las

normas civiles y mercantiles.

d) Arbitraje Voluntario y Forzoso. El voluntario es el que emana de la
voluntad de las partes. En cuanto al forzoso, este proviene de la ley, es el que
por determinada materia las partes deben someter a arbitraje, por. disposicion de

la ley.

[f8]
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€) Arbitraje de Derecho y de Equidad. El primero alude a aquel en que los
arbitros deben instruir el proceso observando el mismo procedimiento del juicio
ordinario. Respecto al arbitraje de equidad es aquel en que los arbitradores,
amigables componedores o arbitros de equidad, pueden emitir un fallo sin
sujecion a las disposiciones del procedimiento ante los tribunales ordinarios.

Abundando sobre lo anterior, encontramos que el arbitraje en equidad, es
como en un principio se empezd a conocer esta institucion juridica, y es aquel tipo
de arbitraje que resuelve la controversia bajo el principio de “ex aequo, ex bono”,
que significa “lo que es equitativo es bueno”, es decir, resolver de acuerdo ala
conciencia, buena fe guardada y verdad sabida del tercero que esta conociendo
el asunto. La persona que resuelve el asunto es conocida como “amigable
componedor”, siendo generalmente uno solo, pues es dificil encontrar dos o mas
conciencias iguales, y el fallo mediante el cual da a conocer su resolucion al
asunto es conocido como “fallo en conciencia™.

En la actualidad no es muy utilizado este tipo de arbitraje, en ocasiones se
recurre a €l cuando el negocio es de poco valor econdmico. Se le considera un
medio distinto de arbitraje para solucionar las controversias, atendiendo este
altimo comao la concepcidn modema de la institucion.

Dentro de la legislacién mexicana, el unico requisito exigido para utilizar
este tipo de arbitraje, es que el amigable componedor esté facultado, por la
voluntad expresa de las partes, para resolver el probiema; dicho criterio resuita ser
de aceptacion internacional.

Por lo que hace al arbitraje en derecho, también conocido como de “estricto
iure”, se da cuando los arbitros tienen que fallar la controversia ajustandose
estrictamente a las reglas de derecho, tanto a las reglas sustantivas como a las
reglas adjetivas. Este tipo de arbitraje es el mas utilizado en la actualidad, porque
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indudablemente trae mayor seguridad juridica a las partes, y en consecuencia

permite el desarrollo del comercio.

f) Arbitraje de Derecho Publico y Privado. Es arbitraje de derecho
internacional publico cuando tienen por el objeto el arreglo de los litigios entre los
Estados, como entidades soberanas, mediante jueces designados libremente y
con arreglo a la ley. El arbitraje de derecho privado, en cambio, trata de resolver
las controversias suscitadas entre particulares, o en aquellos casos propios del
derecho internacional privado, en que el Estado actia como particular.

El arbitraje de derecho publico es, “...el arreglo de los conflictos entre los
Estados, con sujecion a los dictados del derecho intemacional, por arbitros
designados por los gobiernos interesados, quienes se comprometen a conseguir
el taudo que recaiga como solucion definitiva de la cuestion debatida”,'® es decir,
se lleva a cabo entre Estados soberanos, sobre la base del respeto a las

instituciones juridicas.

Por su parte, el arbitraje de derecho privado, se desarrolla entre sujetos o
entidades de derecho privado, es decir, entre particulares. Es importante
mencionar que el Estado, en virtud de la teoria de la doble personalidad, puede
intervenir en este tipo de relaciones siempre y cuando lo haga en su calidad de
“iure gestionis”, o sea, como otro particular, y esto se da cuando el Estado actia
sin su calidad de soberano, ya que puede celebrar cualquier tipo de contratos,
obligandose en las mismas condiciones que los particulares. Generalmente la
administracion piblica paraestatal es la que acta con esta calidad, por lo que se
considera arbitraje privado. Este tipo de arbitraje es mas usado en la actualidad

que el derecho publico.

" PINA VARA, Rafzel. DICCIONARIO DE DERECHQ, 30° edicién, Edit. Porrua S.A ., México 1998, p.
98.
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g) Arbitraje Nacional e internacional. Esta distincién se relaciona con la
jurisdiccion aplicable al arbitraje. La jurisdiccién es definida como: ‘el poder o
autoridad que se tiene para gobernar o poner en ejecucion las leyes, o para
aplicarlas en juicio. O bien si se atiende a las voces latinas Jus, derecho, recto, y
decire, proclamar, declarar, decir; que significa proclamar el derecho. También
podria definirse el campo o esfera de accién o de eficacia de los actos de una
autoridad, y adn, con exagerada amplitud, de un particular.”"®

La competencia, a suvez, es conceptuada como la actitud del juez para
ejercer su jurisdiccion en un caso determinado, Y generalmente se ha otorgado a
las partes el derecho de programar la competencia territorial de los jueces, lo
anterior de conformidad con lo que establece el numeral 149, de Cadigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,

Con estos elementos podemos establecer la diferencia entre arbitraje
nacional e internacional. El arbitraje nacional o interno se discute dentro de un
solo sistema juridico, en la especialidad propia de un sistema o determinado
ordenamiento juridico. El derecho aplicable en este caso, viene dado por la
Constitucion Politica y las leyes ordinarias correspondientes. El arbitraje comercial
internacional, se refiere a la discusion ante las normas del derecho internacional
de la institucion arbitral. Esto es, los acuerdos, convenios, tratados,
resoluciones de Naciones Unidas, que tienen relacién con el arbitraje en el plano
de las relaciones comerciales entre los Estados y demas sujetos de derecho

internacional.

El arbitraje, en el plano internacional, resulta ser el medio mas eficaz para
decidir controversias entre comerciantes, sometiendo el asunto ante las leyes
internacionates y tribunales extranjeros. Incluso, porque la actividad internacional

desborda frecuentemente a las legislaciones nacionales y regula todas las

' BECERRA BAUTISTA, José, EL PROCESO CIVIL EN MEXICO. 16° edicion, Edit. Porriia S.A.,
Meéxico, 1999, p. 245.



relaciones econdmicas internacionales. Tal es el caso de las corrientes de las
corrientes comercio exterior (las importaciones y exportaciones deben ser
arbitradas conforme al derecho internacional comercial).

Por su parte Elyane Cristy Lozano y Romen Palmero® aparte de mencionar
la antericr clasificacion, agrega esta otra con respecto al arbitraje:

l.- Arbitraje Civil Mercantil y Mixtos. Mediante el primero se resuelven
confiictos estrictamente derivados de contratacion civil. Los contratos mercantiles,
asi como las relaciones entre comerciantes en caso de conflicto, seran resueltos
por el arbitraje comercial. Los arbitrajes mixtos surgen cuando una de las partes

es comerciante y la otra no lo es.

En tanto que el autor Carlos Rodriguez Gonzalez-Valadez®' afiade sobre
esta clasificacién lo siguiente:

El arbitraje comercial, es aquel que se realiza cuando estamos en presencia
de un acto mercantil. El civil, por simple exclusion, es aquel que no es comercial,
es decir, que no tienen relacion directa con el trafico mercantil o no esta regido
por ordenamientos mercantiles. En tanto que el mixto, es aquel en el cual una de
las partes interviene de una manera y la otra en diversa forma en el mismo acto,

éste tiene naturaleza comercial y por la otra naturaleza civil.

ll.-  Amigable Composicién y la Conciliacién. Que sin ser técnicamente
arbitraje, es necesario analizar. Cuando se encomienda la amigable composicion
se entiende que tiene como funcidn principal, la de conciliar 0 avenir a las partes;

el amigable componedor no dicta un laudo, ni fallo alguno. En su estricta

* LOZANO ROMEN PALMERO, Elyane Cristo, EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL,
DERECHO CONVENCIONAL Y LEGISLACION MEXICANA. Tesis Profesional de Licenciado en la
Carrera de Derecho , Universidad Iberoamericana, México, 1990 pp. 9-19

2l RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADE?Z, Carlos, ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN
MEXICO. SITUACUION ACTUAL Y PERSPECTIVAS. Tesis de Licenciatura de la Carrera de Derecho.
Universidad Iberoamericana, México, 1993 pp. 78-79.



connotacion técnica no funge como juez, sino gque unicamente propone a las
partes una solucidn de compromiso de caracter amigable y les sugiere su
acatamiento. No actlan en ningn momento como arbitros de derecho.

La conciliacion se mantiene como uno de los mecanismos previos al
arbitraje. La funcién del conciliador, como su nombre to indica, es lograr la
avenencia de las partes que mutuamente convienen en someter a este
mecanismo antes de ilegar al arbitraje propiamente dicho. Cabe destacar que
ambos mecanismos existen tanto a nivel nacional como internacional.

1.5. Fuentes del procedimiento Arbitral.

El arbitraje pertenece al Derecho Procesal, no obstante que alguna de sus
partes pueda ser reclamada por las disciplinas sustantivas, como acontecia con Ia
clausula compromisoria, el convenio o el compromiso, pero en definitiva la idea
fundamental, los conceptos elementales y las nociones.

En el arbitraje, como ante la judicatura estatal, se busca la resolucién de un
conflicto juridico entre partes determinadas por obra de un tercero imparcial. Esta
idea que da un sentido uniforme a toda la institucion explica deductivamente
aspectos organicos pertenecientes a la constitucion del tribunal, la presencia o
ausencia de impedimentos y adn las incompatibilidades. Inclusive se ha llegado a
hablar de un arbitro neutral que seria aquél que, ademas de su imparcialidad,
fuera ajeno a cualquiera ideologia, interés econdmico o tendencia politica de las
partes. En realidad esta neutralidad es una manifestacién mas del hecho

necesario de la imparcialidad.

Dentro de las fuentes del procedimiento arbitral encontramos las siguientes:

La costumbre.



El procedimiento mercantil
El procedimiento civil.

Las convenciones

“El derecho convencional internacional en nuestra materia es valorado
como el instrumento por excelencia del arbitraje internacional. Se busca con la
adhesion a las convenciones la integracion al mundo comercial entre las diferentes
potencias, y de todos aquellos Estados que no lo son, pero que buscan integrarse
a la dinamica mundial del comercio. Exigiéndose como minimo una base que
avale el buen desempeiio y desarrollo de las futuras negociaciones y
transacciones entre particulares y Estados que requieren urgentemente de una

apertura comercial.”*?

Ei 4 de enero de 1989 entr6 en vigor la nueva regulacion para el arbitraje
comercial, prevista en el Cédigo de Comercio en su titulo cuarto denominado “Del
procedimiento arbitral”. Esta regulacion es la primera especifica en relacion al

arbitraje comercial.

La exposicion de motivos de Ia iniciativa de reformas justificaba la inclusion
de este titulo como disposiciones fundamentales, primordialmente sobre el
acuerdo y su procedimiento. Se hacian también comentarios de que estas normas
son concordantes con al CNY58 y la CP75 y de la ley modelo de la CNUDM!,

sobre todo esta (iltima, que tiene una influencia decisiva,

" Gorjon Gémez, Francisco. Arbitraje Comercial y Ejecucion de Laudos™. Edit. McGraw Hill. México. 2000,
p. 34



CAPITULO Il
EL ARBITRAJE COMO MECANISMO DE SOLUCION

2.1. Fundamento legal.

Las bases constitucionales para la celebracion de contratos por parte de la
administracion publica, fueron establecidos parcialmente en el Constituyente de
Querétaro, toda vez que en texto original de la Constitucién Politica sélo se hizo
referencia a los contratos relativos a obras pUblicas por medio de subasta, con lo
que se buscéd permitir la libre competencia mediante Ia participacién de todos los
interesados, procurando con ello, contratar en las mejores condiciones de precio
y calidad. Eltexto original declia asi:

Art. 134. Todos los contratos que el gobierno tenga que celebrar para la ejecucién de
obras publicas seran adjudicados en subasta, mediante convocatoria y para que sc

presenten proposiciones en sobre cerrado, que serd abierto en junta publica.

Esta disposicion resulté insuficiente, ya que dejé abierta la posibilidad para
la libre celebracién de otros contratos, come los de servicios Yy suministros,
ademas de que su reglamentacion formal en una Ley del Congreso, se realizd
hasta el 4 de enero de 1966, en que se expidié |a Ley de Inspeccién de Contratos
y Obras Publicas. Anteriormente solo edxistieron disposiciones aisladas cuya
observancia dejaba mucho que desear, por lo que los tratadistas del Derecho
Administrativo en México, apenas tocaban a estos contratos.

El 28 de diciembre de 1982 se reformé el articulo 134 constitucional, para
reguiar el manejo de los recursos econémicos de que dispone el Gobierno Federal
sobre las bases de eficacia, eficiencia y honradez, vy sujetar a licitaciones
publicas las adquisiciones, arrendamientos. enajenaciones, prestacion de
servicios y contratacién de obras publicas del Gobierno federal. En los parrafos

segundo y tercero de este articulo se establece:
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Las adquisiciones arrendamientos y enajenacién de todo tipo de bienes prestacién de
servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra que realicen, se
adjudicardn o llevardn a cabo a través de licitaciones piblicas 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
dispenibles 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.

Con base en el texto del articulo 134 constitucional se emitieron los

siguientes ordenamientos.

1°. Ley de Obras Pablicas, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 30 de diciembre de 1980, que regula todo lo relativo al gasto y a las acciones
de planeacion, programacion, ejecucion, conservacién, mantenimiento,
demolicién y control de las obras publicas que realice el Gobiermno Federal, entre
lo que se incluye la contratacion de las obras plblicas, que deberan ser
adjudicadas mediante convocatorias publicas para concursos de contratistas, a
quien haya ofrecido mejor calidad y precio, y garantice la debida ejecucion de la
obra. Sélo se exceptuan de concurso las obras con fines militares o para la
armada, vy las que sean necesarias para causas de seguridad nacional, por
desastres, casos fortuitos y circunstancias que alteren el orden social, econémico

y de salud.

2° Lla Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestacion de Servicios
relacionados con Bienes Muebles, publicada en Diario Oficial de la Federacion el
8 de febrero de 1985, que regulaba los actos y contratos que lleven a cabo y

celebren las dependencias y entidades con relacion a la planeacién,



programacidn, presupuestacion y control de adquisiciones, arrendamiento de
bienes muebles y prestacion de servicios, y daba Facultades a la Secretaria de
Programacion y Presupuesto, de la Contraloria General de la Federacion y
Comercio y Fomento Industrial, para intervenir en estas operaciones. En esta ley
se obliga a controlar sélo con personas inscritas en el Padrén de Proveedores de
la Administracion Publica Federal, a través de las licitaciones publicas para que
libremente se presenten proposiciones, a fin de asegurar las mejores condiciones
en cuanto a precio, calidad, financiamiento y oportunidad, y mediante dictamen
adjudicar el pedido o contrato al concursante que redna las mejores condiciones

legales, técnicas y econdmicas, y garantice el cumplimiento de las obligaciones.

3°. La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico, publicada en Diario Oficial de la Federacién el 4 de enero de 2000, Ia
cual en su articulo 3°

Por regla general toda clase de litigios se puede someter a juicio arbitral,
sin embargo el articulo 615 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal exceptua los negocios que no se pueden comprometer en arbitros por ser

materias en las que se prevalece en interés puablico.

De tal manera que sélo pueden ser objeto de un juicio arbitral las relaciones
juridicas de tas que es licito disponer libremente, es decir, aquellas en las que
estamos facultados para cederlas o enajenarias: son bienes juridicos respecto de

los cuales ni el Estado, ni la sociedad tiene un interés predominante sobre elios.

Expresamente el articulo 615 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal establece:

No pueden comprometerse en arbitros los sigutentes negocios:

. El derecho de recibir alimentos:
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I Los divorcios, excepto en cuanto a la separacion de bienes y a las
demas diferencias puramente pecuniarias;

n. Las acciones de nulidad de matrimonio;

V. Los concernientes al estado civil de las personas, con la excepcion
contenida en el articulo 339 del Cédigo Civil; y

V. Los demas en que lo prohiba expresamente la ley.

2.2. Naturaleza Juridica.

La estructura juridica del arbitraje es un triangulo en cuyo vértice superior
se encuentra el arbitro, al igual que el proceso jurisdiccional. Por su parte, el
autor Cipriano Gémez Lara nos indica que: “este fenémeno se semejaria al del
cambio de cause de un rio que vierte sus aguas en un canal. Las aguas serian el
litigio y mientras éstas se encuentran en los causes del rio, estariamos en el
campo del proceso. Pero en cuanto las aguas pueden ser desviadas de su cause
nommal e introducirlas en otro cause, el del canal seria el del arbitraje, como

cause distinto al del litigio”. %

Ahora bien, explicar la naturaleza juridica del arbitraje es precisamente uno
de los puntos mas controvertidos que rodean a la institucion del arbitraje como una
forma heterocompositiva de la conflictiva social y antecedente del proceso
jurisdiccional. La polémica orbita en torno a dos cuestiones: a) si se debe ubicar
antolégicamente al arbitraje como anterior o independiente al Estado o viceversa,
si este ultimo le da vida y lo regula; y, b) de deducir quién determina las
caracteristicas y resultados del arbitraje, el peder pablico o el contrato voluntad de
las partes.

Existe por una parte la teoria contractualista o privatista que explican que el

arbitraje como un acuerdo de voluntades de las partes en pugna; se apoya por la

7 GOMEZ LARA, op.cit. p. 24
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teoria de la voluntad de las partes (aunque se debe reconocer que la libertad
contractual esta acordada por la ley y la autoridad pablica). Segun los partidarios
de la doctrina contractual, en esta convencién o contrato los arbitros no pueden ir
mas alla que de las facultades exprofesamente delegadas; la decision que toman
es eminentemente auténoma y es la misma convencién la que asegura su
decision. Sin embarge, sus detractores afirman que la actividad del arbitro yla

caracteristica de autonomia, es exclusiva y propia del juez.

Por la otra, estad la teoria jurisdiccionalista o publicista que sitdan al
arbitraje como una funcién semejante o que se puede confundir con la que el juez
oficial publico realiza en su juzgamiento compositivo dado a continuacion de un
procedimiento con lo que se demuestra su caracter jurisdiccional. En efecto, se
parte de la idea de que la justicia es un servicio publico, por lo gque la
jurisdiccionalidad de ios arbitros no se puede concebir sino se integra a la
organizacion de ese servicio publico.

Los autores que apoyan la tesis mencionada de! parrafo anterior sefalan
que: “el arbitraje importa una jurisdiccion analoga con la de los tribunales oficiales

y los arbitros son verdaderos jueces revestidos de autoridad publica” %4

Lo cierto es que la discusién sobre su naturaleza es meramente
especulativa; se ha atacado al arbitraje por aquellos que piensan gue el Estado
por sus finalidades y atribuciones, no deja la posibilidad de que la justicia pueda

ser administrada por los particulares.

Asi entonces, encontramos que a la naturaleza juridica del arbitraje es uno

de los temas controvertidos de esta institucion en la actualidad.

Come lo mencionamos con antelacion, el arbitraje dentro de la doctrina

junsdiccional se entiende como una institucion analoga a la administracion de

" ZAMOARA ZANCHEZ, op. cit. p. 27



justicia. Es decir, el arbitraje seria el convenio de dos particulares para someter
sus litigios a Ia jurisdiccion de determinado Estado o tribunal, se produce una
asociacion entre el arbitro y el juez. Esta discusién, que aun no termina,
pretende seftalar no sélo la naturaleza de la institucién, sino la causa dltima de la

misma.

El arbitro extrae sus poderes de una convencion privada. El arbitraje es
una obligacion que esta recogida por el derecho de los contratos. Sin embargo,
se argumenta, que la actividad del arbitro, auténoma y exclusiva, es propia de

un juez.

Ante esta ultima consideracion la doctrina se encuentra dividida, ya que
para algunos autores, el arbitraje es, en primera instancia, una situacion de
naturaleza contractual: reposa sobre una convencidn, su decisibn es
completamente auténoma y esta convencién la que asegura su ejecucion, por lo

tanto no puede asignarsele otra naturaleza que la contractual,

Para ofros, a lainversa, parte de la nocion que la administracion de Justicia
es un servicio publico. La jurisdiccion de los arbitros no puede ser admitida mas
que si ella es integrada a la organizacion de este servicio. La decision del arbitro
es un juzgamiento rendido a continuacién de un procedimiento, no se puede

rebatir su caracter jurisdiccional.

Arbitraje, contrato o jurisdiccién, son los puntos centrales de la disercion
doctrinal. No se trata de una contienda meramente especulativa. De su tipificacion
depende la determinacion del derecho aplicable y de sus efectos, existiendo
argumentos importantes a favor de una u otra doctrina.

A la base de la discusion esta la fuente del poder arbitral. Se trata de
discutir si el poder publico o el contrato voluntad de las partes es el que determina

las caracteristicas y resultados del arbitraje. Los contractualistas sefialan que la

s
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potestad del arbitro viene dada por el compromiso arbitral: por lo cual para ser

arbitro se requerira de las mismas calidades para ser mandatario.

En el fondo la discusion se orienta a establecer juridicamente el interés de
la materia controvertida. En efecto, si las leyes del arbitraje provienen del
derecho de los contratos o de las reglas del procedimiento, significa calificar la
materia misma como controvertida incluso, porque también se deciden las
posibilidades de ejecucion de la sentencia arbitral.

Es mas, en la naturaleza juridica del arbitraje importa pronunciarse sobre la
jurisdiccion y competencia, sobre ef procedimiento y 1a prueba, como sobre los
efectos juridicos particulares de la cuestion sometida al tercero o arbitro.

En la actualidad progresa considerablemente Ia tesis, sobre todo en la
materia de arbitraje comercial internacional. Fundamentalmente porque si se
acepta esta tesis, es posible otorgar a las partes el maximo de libertad para definir

las modalidades y establecer su reglamentacion.

La tesis contractualista significa aceptar el principio de autonomia de
voluntad de las partes. Si bien debe reconocerse que este principio posee los
limites filados por la autoridad juridica y la ley. Personalmente considero que
ambas tesis no son excluyentes ni contradictorias. La aceptacion de la tesis
contrato no significa que exista hostilidad ante el sistema judicial. En ei fondo, es
el propio Estado el que reconoce el valor juridico del principio de autonomia de la
voluntad de las partes y otorga eficacia a la convencién. Creemos que ambos
sistemas son compatibles en la perspectiva de coadyuvar a la administracion de
justicia. Es mas concordamos que en buena reglamentacion del arbitraje no
puede lograrse sin la colaboracion y control de los propios tribunales.

Una tercera corriente viene sometiendo que el arbitraje es de naturaleza

mixta. El arbitraje interesa a la administracion de justicia. Por esta razon se



afirma que en el arbitraje intervienen don convenciones: por una parte, Ia
autonomia de la voluntad o convencion arbitral; y por la otra, la convencion

suscrita entre las partes y el tercero arbitro. Lo que se denomina receptum arbitro.

De esta manera, la naturaleza mixta del arbitraje consiste en estas fuentes
del poder: la intervencién de las partes por libre voluntad, y el compromiso entre
estas y el arbitro. En este sentido, estariamos en presencia de una institucién
juridica semicontractual y semijurisdiccional. Con esta solucién evidentemente
transaccional, se establece la libertad suficiente para preferir una u otra solucion

dependiendo de razones practicas (comerciales o politicas).

La discusion doctrinal continta. Una titima tesis nos dice que el arbitraje es
una institucion auténoma de naturaleza juridica distinta al contrato y a la institucion
arbitral. Atacando las concepciones clasicas ya expuestas, esta tesis argumenta

lo siguiente:

a) Siel arbitraje cambia de naturaleza en el plano nacional e internacional;

b) Si el arbitraje voluntario o forzoso no seran distintos en su esencia;

c) Se trata de una institucion, incluso etimoldgicamente distinta de

cualquier otra figura juridica.

La naturaleza juridica del arbitraje nos deberia llevar a encontrar un criterio
diferenciador determinante que nos permita reconocer cuandc estemos en
presencia de un arbitraje o de otra institucion semejante. Es mas, existen un
buen numero de instituciones similares (mediacion, intervencion, jurisdiccional,

etc.), que obliga a reflexionar sobre algunos criterios de diferenciacion.

Las legislaciones nacicnales adoptan ambas concepciones. Los tribunales

mas que considerar la naturaleza juridica del arbitraje han adoptado por



soluciones pragmaticas y sujetas a la justicia y criterios de equidad. La discusion
se ha centrado en el arbitraje convencional y obligatorio, incluso porque se ha
llegado a establecer que el primero no seria mas que una corriente del arbitraje
obligatorio. Asimismo se puede observar una especializacién del arbitraje en
materia laboral, por ejemplo, observamos que las reglas del arbitraje asumen
caracteristicas peculiares. Otro caso especial seria los conflictos que se producen
frente al derecho internacional o en administracién publica, civil o comercial.

2.3. El Acuerdo Arbitral.

El acuerdo arbitral es el fundamento de todo el proceso arbitrai. En el
arbitraje encuentra {a fuente de su obligatoriedad al convenir las partes en
someter determinado o determinados litigios a la decision del o de los arbitros.

Como consecuencia de ello, de suma importancia, es que serad imposible
para alguna de las partes, ocurrir ante ia presencia jurisdiccional estatal para la
resolucién del conflicto determinado, pues ha renunciado expresamente a ella, al
haber adoptado por el arbitraje. Por otro lado, la jurisdiccion estatal esta obligada

a su vez a decretarse incompetente para el conacimiento del litigio.

Tradicionalmente la doctrina ha considerado dos formas que pueden
revestir el acuerdo, a saber: la Clausula Compromisoria y el Compromiso Arbitral.
A continuacién se explicara cada una de ellas dejando en claro desde este
momento, que los efectos de ambos casos serdn los mismos, es decir, el

sometimiento de la controversia prevista, a la decision del o los arbitros.

La clausula compromisoria como su nombre lo dice, es realmente una
clausula o estipuiacion inserta en un contrato que expresa la voluntad de las
partes de someter al fallo de arbitros las controversias futuras que pueda surgir

con relacién a | contrato principal sin mas especificaciones genéricas que sobre el



organismo arbitral, a veces las reglas del procedimiento, la cede del arbitraje vy

posiblemente el idioma que se empleara,

El compromiso arbitral o compromiso en arbitros, es un contrato en el que
se establecen todas las prestaciones necesarias para la resolucion de un conflicto
ya suscitado.

La diferencia entre ambos radica principalmente en la forma que reviste,
asi como el momento de su celebracion, es decir, la clausula compromisoria se
estipula antes de que nazca la controversia dentro del mismo contrato, y el
compromiso suele celebrarse después de que ha surgido el conflicto, por lo

general en un convenio independiente.

A la clausula compromisoria se le conoce también con el nombre de
contrate preeliminar de arbitraje (aunque para muchos es realmente un contrato
independiente celebrado antes del surgimiento de la controversia), y durante
mucho tiempo, sobre todo en la doctrina espafiola y francesa, la misma no tenia
fuerza suficiente para obligar a las partes a acudir at arbitraje, toda vez que se le

equiparaba en su naturaleza juridica a un precontrato.

En efecto, se consideraba e incluso en algunas legislaciones, que la
clausula compromisoria era un contrato futuro denominado compromisc. Lo
anterior, traia como consecuencia que en caso de incumplimiento por una de las
partes para ir al arbitraje, en el caso de la clausula del contrato preliminar, no se
le otorgara por el poder judicial, el apoyo necesario para compeler a tal parte al
procedimiento arbitral.

Debido principalmente a ia practica internacional generalizada de establecer
en los contratos comerciales la clausula compromisoria como fuente obligatoria
para acudir al arbitraje, tanto la doctrina como la jurisprudencia, con animo de dar

seguridad juridica a una situacién real, dotaron a la clausula compromisoria de



completa validez y eficacia, equiparandola con el compromiso. Es decir, en
palabras de Vazquez de Castro “...clausula compromisoria no es una promesa de

comprormiso”.*

De lo anteriormente, queremos afimar que la clausula compromisoria o
contrato preliminar, no incluye la posibilidad de fijar las reglas del arbitraje, una
vez surgida la controversia, a través de compromiso. Lo que se quiere resaltar
es que, esta figura ahora tiene todo el reconocimiento de la jurisdiccién estatal
para el efecto de declararse incompetente en ia resolucion de conflictos en que
exista una clausula de este tipo por medio, no siendo estrictamente necesario, el
transito de la clausula al compromiso, sino que se puede pasar al arbitraje
inmediatamente siempre que estuviere delimitada la controversia a resolver.

Es cierto que la cldusula compromisoria, al igual que el compromiso cierran
la posibilidad del ejercicio de las acciones jurisdiccionales, en ella deben de
establecerse para tener plena eficacia por io menos la expresién clara de qué
litigios se someteran a la decision arbitral, para poder ocurrir directamente al

arbitraje.

2.4, Arbitrabilidad de la Materia.

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito federal, regula el juicio
arbitral; en el cual, no es considerado como uno de los juicios especiales; sino
que tiene una consagracion independiente, ya que esta regulado en el Titulo
Octavo de manera separada.

* VAZQUEZ DE CASTRO, Luis, LA CLAUSULA COMPROMISORIA EN EL ARBITRAJE CIVIL. Ed.
Civitas S.A., Madrid 1991, p. 53.
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La palabra juicio de la expresion latina judicum que, en su acepcion forense
alude a un proceso contencioso que se instaura ante un juzgador para que éste
decida sobre derechos o cosas que varias partes litigan entre si 28

La palabra arbitral es un adjetivo que se refiere a lo perteneciente o relativo
al arbitrador.?’

Por regla general toda clase de litigios se puede someter a juicio arbitral,
sin embargo, el articulo 615 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal exceptia los negocios que no se pueden comprometer en arbitros por ser
materias en las que prevalece e! interés piblico.

De tal manera que sélo pueden ser objeto de un juicio arbitrai las relaciones
juridicas de las que es licito disponer libremente, es decir, aquellas en las que
estamos facultados para cederlas o enajenarlas; sen bienes juridicos respecto de

los cuales ni el Estado, nila sociedad tiene un interés predominante sobre ellos.
Expresamente el articulo 615 del ordenamiento invocado establece:
No pueden comprometerse en arbitros los siguientes negocios:

l.- El derecho de recibir alimentos;

I.- Los divorcios, excepto en cuanto a la separacion de bienes y alas
demas diferencias puramente pecuniarias;

lll.-  las acciones de nulidad de matrimonio:

IV.-  Las concernientes a! estado civil de las personas, con la excepcion
contenida en el articulo 339 del Codigo Civil; y

V.- Las demas en que io prohiba expresamente la ley.

* DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Real Academia Espariola. Espeso Calpe, S.A. 19?
edicion, Madrid, Espafa. 1970, p- 780
7 Idem. p.
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En relacion a la fraccion IV, el Cédigo Civil establece que puede haber
fransaccion o compromiso en arbitros sobre los derechos pecuniarios de que la
filiacion legalmente adquirida pudiera deducirse, salvo aquellos casos en que este
Cédigo senale lo contrario.

2.5. Principios Rectores del Procedimiento.

Por lo que se refiere al procedimiento arbitral, aun cuando mencionamos en
un apartado anterior, que suele ser informal y flexible, en cuanto a plazos y etapas
procésales, logrando asi hacer un procedimiento rapido que nos libere de los
infortunios y pesados gastos de un procedimiento judiciat, no debe olvidarse que
deben seguirse cierto principios que son de observancia indispensable, y que
suelen ser muy Utiles para lograr un arbitraje eficaz.

La regla de oro en el procedimiento arbitral segun lo que comenta Alejandro
Ogarrio®®, ¥ que esta prevista en nuestro Codigo de Comercio en su articulo 1434,
es en el sentido de que las partes deberan ser tratadas con igualdad y se les
debera dar a cada una plena oportunidad de hacer valer sus derechos. Esto es
considerado como el elemento fundamental de los procedimientos arbitrales y
como el principio rector de todo arbitraje comercial internacional, y que tanto,
partes como drbitros no pueden dejar de prever dentro de su procedimiento.

Otros principios reguladores son:

a) El principio de contradiccion, que permite que las pruebas ofrecidas por
las partes sean conocidas y comentadas por la contraria.
b) El principio de congruencia, que exige que las pretensiones que se

resuelvan en el laudo sean las mismas que fueron planteadas vy

* Qyarrio, Alejandro. “El Procedimiento Arbitral”, Arbitraje Comercial [nternacional. cn Dérez, Castro.
Leonel {comp.), Fontamara, Méxica, 2000, p. 75



debatidas durante el procedimiento arbitral, por ello un laudo no puede
resolverse en torno a pretensiones diversas a las planteadas por las
partes, so pena de caer en la ultra petita, es decir, mas alla de lo pedido.

c) El de exhaustividad, que obliga a que se resuelvan todas las
pretensiones planteadas.

d) El de fundamentacién y motivacién si se trata de laudos dictados en
arbitrajes apegados a derecho, pues en los ex aequo et bono, de
equidad, no se requiere la fundamentacion.

e) Principio de libertad formal, ya que el procedimiento arbitral se
caracteriza por su flexibilidad y sencillez, derivadas de la autonomia de
las partes, respetando desde luego los principios de audiencia,
contradiccion e igualdad.

Ahora bien, toda esta exposicion realizada fue con la finalidad de tener
una vision de los que es la figura del arbitraje comercial, su fundamento legal, su
procedimiento y conocer lo que se requiere para que se pueda llevar a cabo,
ahora es el momento de proseguir con el estudio de la Administracion Pablica con
el objetivo de introducir este mecanismo optativo en la solucién de conflictos entre

el particular y el Estado, en los diferentes supuestos en que se puedan desarrollar.



CAPITULO I
EL ARBITRAJE EN ALGUNAS ACTIVIDADES DE
ADMINISTRACION PUBLICA

3.1. Administracién Publica

La Administracion Pdblica, es la parte de los drganos del estado Gue
dependen d'i'recta, o indirectamente, del Poder Ejecutivo, tiene a su cargo toda la
actividad estatal que no desarrollan los otros poderes ( Legislativo y Judicial ), su
accion es continua y permanente, siempre persigue el interés plblico, adopta una
forma de organizacién jerarquizada y cuenta con: a) elementos personales; b)
elementos patrimoniales; ¢} estructura juridica, y d) procedimientos técnicos.

Para hacer frente a esas actividades el Estado tiene que crear agencias o
unidades administrativas que se encarguen precisamente de cumplir con los
nuevos cometidos; y vemos asi que surgen nuevas Secretarias y Departamentos
de Estado, o bien, nuevas estructuras administrativas, que antes eran
desconocidas como la descentralizacion, la desconcentracién, las empresas
publicas y el fideicomiso publico, sector at que autores como James W. Landis,
han denominado un nuevo poder administrativo diferente de los clasicos poderes
del Estado, que tradicionalmente venian considerandose como las tnicas formas

de divisién y organizacién del poder.

Es asi, como la Administracion Publica moderna, tiene que enfrentarse a
una problematica distinta y aplicar métodos y sistemas acordes con la época,
para lograr con eficacia su funcion y lograr una coordinacion entre la multitud de
organos gue la integran, asi como los 6rganos de los ofros poderes y de las

entidades federativas y municipales, en un sistema federal como el nuestro 2

¥ ACOSTA ROMERO, Miguel. MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Edit. Porda S.A. México
2000, p. 106
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La connotacion principal del concepto de Administracién Publica, se refiere
a las actividades del sector publico y como una parte de la organizacién del
Estado. Para lo cual el autor Serrano Rojas, considera que dicho concepto esta
revestido en dos sentidos, el material y el organico. En su sentido material y
objetivo "corresponde a la accion y actividad administrativa, es decir, a la actividad
permanente, concreta y practica del Estado que tiende a la satisfaccidn inmediata
de las necesidades del grupo social y de los individuos que lo integran.”*® En su
sentido organico o subjetivo, se refiere al "conjunto de 6rganos, servicios o
actividades tendientes a perseguir un interés privado o publico.""

Dentro de este contexto diversos autores de origen europeo, como Pierre
Escoube, denomina a la Administracién Publica como el conjunto de medios de
accion, sean directos o indirectos, humanos o materiales, de los cuales el
Gobierno dispone para lograr los propdsitos y llevar a cabo las tareas de interés
publico gue no cumplan con las empresas privadas o las particulares.”

De lo que se desprende que el fin de la Administracién es la realizacion del
interés general sin el propésito de lucro, mediante una organizacion que forma
parte de la actividad del Estado. Para estos efectos se entendera como
Administracion Publica al complejo organico, los entes puiblicos menores
encuadrados en el Poder Ejecutivo, es decir, a la Administracion del Estado que
se caracteriza por organos centralizados y desconcentrados por excepcién, los
paraestatales, y que su funcidn principal es la atender las necesidades publicas
mediante los servicios administrativos o los servicios pablicos, siguiendo el interés
general que la Constitucién y las leyes administrativas enmarcan y protegen. Las
Entidades que integran la Administracion Local también forman parte de éste

complejo organico que coadyuvan en la ejecucién de la actividad estatal, salvo las

" Serra Rojas, Andrés. Derecho Administrativo, Porria, Mdxico. 1999 p. 85
Sl .
idcim.
" Escoube. Pierre. Introduccion a la Administracién Pablica. Materiad de trabajo de la Escucla Superior de
Administracion Pablica de América Central, 1988.
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funciones legislativas, jurisdiccionales y ejecutivas que tiene cada Poder de Ia
Unién.

Una manera de explicar cdbmo es que la administracion publica esta
integrada en un conjunto de organizaciones o una estructura juridico-politica
reconocida en la Constitucién, basta con revisar el Presupuesto Anual de Egresos
de la Federacion y observar las numerosas dependencias a quienes se le encarga
la realizacion de los fines publicos, entre las cuales se encuentran las Secretarias
de Estado, Departamentos Administrativos, Oficialias Mayores, Procuradurias y
las Direcciones Generales.

La Administracion Publica Federal cumple sus funciones por medio de un
conjunto de drganos por un lado, los drganos centralizados y por el otro, los
paraestatales. Entre los centralizados se encuentran las Secretarias de Estado,
los Departamentos Administrativos y la Consejeria Juridica, articulo 2 de la Ley
Organica de la Administracién Publica Federal. Los organos desconcentrados se
sittan dentro del régimen de la centralizacion administrativa, donde la ley autoriza
a que se creen éstos organismos, los cuales estaran jerarquicamente
subordinados y tendran facultades especificas, que les permitiran un mejor
desenvolvimiento en las materias cuyas tareas estén enmarcadas en la ley y
dentro del ambito territorial que se determine. Por el otro lado, los érganos
paraestatales, mantienen un régimen juridico especial gue les permite actuar con
determinada autonomia organica y técnica, puesto que cuentan con personalidad
juridica y patrimonio propio y lo conforman los Organismos Descentralizados, las
Empresas de Participacion Estatal y los Fideicomiscs Publicos que celebre la
Administracion Pablica.

Una vez que hemos apuntado lo que la administracion publica significa,

abordaremos lo que es el derecho administrativo y la razén de su existencia.
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A) Administracién Publica y Derecho Administrativo.

De todo lo dicho anteriormente se puede sefialar que la administracion
publica trasciende del organigrama oficial por el que esta compuesto el Estado,
pues comprende los contactos cotidianos que cada ciudadano puede tener en su
vida, con los diversos organos publicos, y los servicios publicos que le
proporcionan las instituciones publicas, en las modalidades de concesionario o
permisionario, como lo autoriza Ia ley a través de la Constitucién o de las leyes
gue de ella emanan y que reglamentan a cada servicio publico en particular.
Mientras que el derecho administrativo comprende las numerosas leyes que

asignan funciones especificas a los drganos administrativos.

Nos encontramos con numerosos autores que tratan de dar una definicién
de lo que es el derecho administrativo, unos dicen que es regulador de la
organizacion y accién de las autoridades administrativas, o bien como el conjunto
de normas que regulan las relaciones del Estado con los particulares, o gque
regulan las diversas personas de la administracién y sus poderes o derechos por
los cuales tienen la facultad de prestar un servicio publico. El problema de acotar
una definicion a la relacion que tiene el Estado con los particulares, es que hay
diversas ramas del derecho que también lo pueden hacer, como el derecho
constitucional y el derecho procesal, que abarcan esas relaciones de los
particulares con el Estado, bien sea a través del ejercicio de una funcién
jurisdiccional o cuando el Estado actia como garante de los derechos
fundamentales de los individuos; por lo que las relaciones que surgen del seno

mismo de la organizacién administrativa se quedan fuera del concepto enunciado.

Es por ello que concuerdo con Gabino Fraga, en que para poder hacer un
juicio del derecho administrativo, no se puede tomar en cuenta un solo factor por
el que se ve involucrade el derecho, sino que para llegar a definirlo se tiene que

analizar todas las variantes que éste regulara, puesto que es un universo de

47



posibilidades en el que estar4 inmerso el derecho dentro de ia Administracion, y
las cuales son:
a) La estructura y organizacién del Poder Ejecutivo, encargado de realizar
las funciones administrativas.
b) Los medios patrimoniales y financieros que la Administracion necesita
para realizar su ejercicio.
¢) El ejercicic de las facultades que el Poder Publico debe realizar bajo la
forma de la funcién administrativa, ya que solamente se encargara de
normar las atribuciones del Estado cuando tenga revestida el caracter
publico.
d) La situacion que tenga con los particulares, en tanto que son
beneficiarios de los servicios publicos que el Estado presta.

De lo anterior podemos desprender que el Derecho Administrativo es un
Derecho Pubiico, que no es un derecho propio de unos 6rganos o de un poder, ni
tampoco propio de unos érganos o de un poder, ni tampoco de una funcién, sino
de un derecho de naturaleza estatutaria, como lo menciona Eduardo Garcia de
Enterria, lo que significa que se dirige a !a regulacién de las singulares del derecho
comdn. Por lo que tiende a atender basicamente las exigencias que éstos
presentan para su desenvolvimiento juridico, y cubrir todas las posibles zonas en
que se mueve la Administracion Pablica. Asi, como hay un Derecho Procesal Civil,
Penal, hay también un Derecho Procesal Administrativo, 0o un derecho
sancionatorio administrativo. De esta manera ios conceptos juridicos de las penas
0 las sanciones, los contrates, la propiedad, la responsabilidad, la delegacién, etc.,
y las instituciones del derecho comun, sufren una modificacién o medulacion para
adaptarse a las especiales caracteristicas que pertenecen a estos sujetos del
ambito administrativo, dando lugar a las modalidades de contratos administrativos
o responsabilidad administrativa o bien la delegacion administrativa, dejandonos
ver que son exclusivos de un derecho y que et Derecho Administrativo se centra

en regular el derecho comun de fas administraciones >

3 Ibidem, p. 43
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Para comprender mejor lo que es un derecho estatutuario me permito
sefialar lo que para su efecto Garcia Enterreria define “como aquél que s6io regula
las relaciones de cierta clase de sujetos o cualidades juridicas que posean o
puedan poseer, en cuanto a sujetos singulares o especificos, sustrayéndolos en
ciertos aspectos de! derecho comin.”* Por tanto, el caracter estatutuario del
Derecho Administrativo que menciona Garcia de Enterria se basa principalmente
en la idea, de que para que exista una relacion juridico administrativa es preciso,
que al menos, una de las partes en dicha relacién forma parte de la Administracién
Publica.

Como podemos notar las normas administrativas van dirigidas o tienen
como destinatario a {a Administracién Publica, de forma tal que no entienden sin
esa presencia. Ahora bien, la forma en que una norma administrativa tiene como

sujeto destinatario a la Administracién Piblica, admite diversas variedades:

Primero, el Gnico destinatario es la Administracién Publica y estas normas

estan para regular la organizacién administrativa.

Segundo, las nomas estan destinadas a ser cumplidas por la
Administracién, para lo cual necesitan de ia presencia de los administrados o
ciudadanos, ya que son las que regulan los contratos administrativos, los
impuestos o los servicios pdblicos. Este tipo de normas presupone un érgano de la

administracion y un contratante, contribuyente o usuario.

Y tercero, tenemos a las normas cuyos destinatarios son los particulares o
administrados, pero con la presencia vigilante de la Administracion, para lo cual se
le atribuye una potestad sancichadora o arbitral con el fin de que haga cumplir a
los particulares la efectividad de la norma. Estas normas referidas son las de

regulacion de precios o las normas ambientales.

! Ibidem, p. 41
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Por io que, el ambito de las normas administrativas, tiene como objetivo
principal regular las actividades de la Administracion, que pueden ir encaminadas
tanto a normar su estructura u organizacién y funcionamiento, o bien para regular
la intervencion de los gobernados, ya sea en calidad de prestadores o como
destinatarios de un servicio pablico.

Ahora bien, el siguiente apartado tiene como finalidad entender como es
que el Estado, a través de la actividad administrativa, realiza una de sus
principales responsabilidades que es satisfacer las necesidades colectividades de
los ciudadanos, mediante los servicios publicos.

3.2. El Servicio Publico

Uno de los conceptos o instituciones maés discutidos Yy Menos preciso en
sus perfiles y en su determinacion material y objetiva es el de servicio publico;
nace y se desenvuelve en el ambiente juridico doctrinal francés dentro del cual
llena una orientacién y una necesidad muy peculiar de la organizacion del Estado
francés, la escisién clara entre la competencia del tribunal administrativo y el
tribunat jurisdiccional. Su evolucion es, en la doctrina, muy caracteristica, lo que
originalmente se considerd servicio publico, posteriormente dejd de serlo y nuevos
contenidos fueron ocupando el vaso de cristal de los vocablos “servicio publica”,
sin que los autores se hayan puesto de acuerdo en aquello que con esas palabras
quieren significar e inclusive, a pesar de la poca edad y poderoso desarrollo del
concepto, encontramos ya muy serios estudios acerca de la crisis de la nocion de

servicio publico en Francia, pais de su origen.

El servicio publico es una actividad técnica encaminada a satisfacer
necesidades colectivas basicas o fundamentales, mediante prestaciones

individualizadas, sujetas a un régimen de Derecho Publico, que determina los



principios de regularidad, uniformidad, adecuacion e igualdad Esta actividad

puede ser prestada por el Estado o por los particulares (mediante concesion).*

El criterio personal que diferentes tratadistas han expuesto sobre el servicio
publico obedece a la realidad social y juridica de una determinada época y lugar,
lo que ha traido como consecuencia concepciones deferentes. Boquera Oliver®

u

dice al respecto que “...desde comienzos del siglo hasta fecha reciente, el
concepto de servicio publico, pese a su imprecision, ha constituido en algunos
paises el eje del Derecho Administrativo. La imprecisién del contenido de servicio
publico tiene su origen en la variedad de significados que han recibido los dos
términos de la expresién. Para unos, “servicio” era una organizacion de medios;
para ofros una actividad o funcién. El término “publico”, segln las diversas
tendencias doctrinales, correspondia a la condicién del sujeto titular del servicio
(persona publica), a la naturaleza de las facultades juridicas empleadas para su
funcionamiento (poder piblico), al fin al que se dirigia el servicio publico (fin
publico) o a una especie de fin publico, al régimen juridico a que estaba sometido

(régimen juridico-publico), e incluso a los destinatarios del mismo (el publico).

En Espana, Ramén Martin Mateo se pronuncia en contra de esta figura,
sobre todo si con ella se pretende identificar el contenido del Derecho
Administrativo, como lo hizo la Escuela Francesa, pues los enfoques gue se
utitizaron para detectar la presencia de un servicio plblico no han satisfecho a
nadie, ya que ni el criterio de los sujetos, ni el del objeto, ni el del régimen en
que se desarrollan han sido satisfactorios. “De aqui que se abandonase como
criterio definidor de todc el Derecho Administrativo y de la accién de la
administracion la idea del servicio publico y que incluso se estimase que el propio
concepto habia sido equivocadamente manejado para perfilar una subordinacion
del obrar administrativo”. Por lo anterior Martin Mateo propone un enfoque mas

realista de las distintas modalidades de accion administrativa, en donde se ubica

T ACOSTA ROMERO, op. cit. p. 730
™ DELGADILLO. Luis Humberto. ELEMENTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO. SEGUNDO
CURSO. Editorial LIMUSA, México. D.F. 2001, p. 206.



a la actividad administrativa que tiene por finalidad entregar a sus destinatarios
bienes o facilitarles servicios, a la que denomina “Accién Administrativa de

Prestacion”.”’

En nuestro pais Gabino Fraga se manifestd en contra de la utilizacion del
concepto, al concluir que si “...1a misma nocién de atribucion esta mas conforme
con el andlisis del concepto de actividad del Estado, es necesario destacar el
citado concepto de servicio publico en el sentido que lo adopta la doctrina que
combatimos, y aceptar el de atribuciones como mas propio y cientifico,*®

De acuerdo con las concepcicnes de los diferentes tratadistas, es posible
dar un concepto de servicio publico que identifique sus elementos esenciales. Asi
tenemos que el servicio pablico es una actividad general, uniforme, regular y
continua, realizada por el Estado o por los particulares conforme a las
disposiciones legales que la regulan, para la satisfaccién de necesidades

colectivas de interés general.

A partir de este concepto es posible derivar los elementos esenciales del

servicio pablico.

1. Es una actividad. Con esto queremos dejar establecido que no se trata
de un organo ni de un sistema normativo, sino de la accién que realizan los

sujetos.

2. General, uniforme, regular y continua. E| servicio debe prestarse a
todas las personas que lo soliciten, sin alteraciones de contenido, en las

condiciones preestablecidas y sin interrupciones.

7 DELGADILLO, Luis Humberto, op. cit. p. 207.
* Idem p. 207



3. Realizada por el Estado o por los particulares. Independientemente del
interés que el Estado pueda tener en que esta actividad sea lievada a cabo,
puede encargar su realizacion a los particulares o efectuarla directamente a

través de sus organos.

4. Conforme a las disposiciones legales que Ia regulan. Para que la
actividad constituya un servicio publico, debe haber sido considerada como
tal por un ordenamiento legal, en el que se establezcan sus caracteristicas
basicas y los procedimientos de control respecto de su funcionamiento en

razén del interés que existe para su realizacién.

5. Para la satisfaccion de necesidades colectivas de interés general. El
servicio publico se establece para satisfacer las necesidades de la

poblacion, su atencion sea considerada de interés para el Estado.

La institucion del servicio publico no ha tenido una gran significacion
doctrinal ni legislativa en nuestro pais, posiblemente debido a que las
disposiciones constitucionales y legales relacionadas con los servicios publicos se
han perdido, en el ejercicio de la funcion administrativa que realiza el poder
ejecutivo.  Los tribunales administrativos: el Fiscal de la Federacién y el
Contencioso Administrativo del Distrito Federal, no han tenido que precisar su
competencia respecto de los servicios piblicos, ya que los ordenamientos legales

que los rigen la han delimitado en forma precisa.

A nivel constitucional, el texto original de 1917 sélo hizo referencia a los
servicios publicos de educacion, de las armas, de jurados, y de las huelgas en
los servicios publicos, en sus articulos 3°, 5° y 123, apartado “A”, fraccion XV,
respectivamente, asi como a los bienes raices e inmuebles dedicados a los
servicios publicos de la Federacién, en el articulo 27, fracciones |l y VI, pero sin
aclarar el concepto, ni sefialar ias caracteristicas particulares para su
estabiecimiento y desarrollo.
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De las reformas que se han hecho al texto criginal de la constitucion,
destacan las correspondientes a los articulos 28 y 115, toda vez que en elios se
utiliza el término servicio publico con precision respecto a su contenido Y

caracteristicas.

Del articulo 28 destacan el parrafo quinto, que establece el servicio publico
de Banca y Crédito; el parrafo noveno, en el cual se dan las bases para el
otorgamiento de las concesiones de servicio piblico; y en particular el parrafoc
décimo en virtud de que, por primera vez, establece la existencia especial de un
régimen de servicio piblico y la obligatoriedad de que se regule en la ley a efecto
de ser considerado como tal. Por lo tanto, so6lo podran ser considerados como
servicios publicos aquellos que la constitucién o las leyes establezcan.

Finalmente, la fraccion Il del articulo 115 sefala los servicios publicos
municipales:

a) Agua potable y alcantarillado,

b) Alumbrado publico,

¢) Limpia,

d) Mercados y centrales de abasto,
e) Panteones,

f) Rastro,

g) Calles, parques y jardines,

h} Seguridad publica y transito,

i) Lo demas que las legislaturas locales deteminen.

En la Fraccién 1V, inciso c), quedan incluidos como parte de los ingresos
municipales, los que obtengan por la prestacién de servicios pablicos: yenla
fraccion X, la posibilidad de que la federacion transfiera a los estados y estos a
los municipios la facuitad para manejar servicios publicos de la federacion.



También se utiliza el término servicio publico en el sentido del desempenio
de la funcién publica como se hace en el articulo 13 constitucional que se refiere a
la compensacion de servicios piblicos. En este mismo sentido se utiliza el término
en la fraccion Xl del articulo 215 del Cédigo Penal que tipifica el delito de abuso de
autoridad.™

La teoria del servicio publico contemporaneo tiene un enfoque
caracteristico, la dualidad que puede existir entre la iniciativa privada y publica con
vista a la satisfaccién de una necesidad colectiva. Por otra parte, contempla que la
ley es el mecanismo por el cual se crea y se asigna el funcionamiento,
organizacion y personas rectoras que en esencia se encargaran de distribuir un
servicio publico se verifica por ley, coloca una legitimacioén exclusiva y excluye a
favor de la Administracién Piblica, para que se ella misma quien asuma la
potestad necesaria del servicio y queden cubiertas las exigencias del interés
general, pero que a su vez acepta la intervencion de los particulares en la

prestacion de los servicios plblicos.

La concepcién clasica del servicio publico se sustenta en que una empresa
administrativa es quien detenta la facultad de prestar los servicios del Estado (en
condicion de monopolio), con base a un interés general y sometido a un régimen
juridico meramente administrativo.*® Pero hay diversas cuestiones que con el
tiempo pesan sobre ésta concepcion, de entre las que se encuentran la amplia
gama de servicios que se van creando a través de la facultad legislativa, debido a
las necesidades publicas que evolucionan constantemente y que muchas de las
veces, se van gestionando con arreglo al derecho privado; de ahi que la gestion
del servicio no tiene por que estar encomendada, Gnicamente a un establecimiento
publico.

DELGA[)[LLO l.uis Humberto. op. cit. pp. 208-211
" Morell Ocaita, Luis. Curso de Derecho Administrativo. tomo I, Aranzadi. Cdiciones, Pamplona, Espana,
1998, p. 119

55



Lo tnico que conlleva esta teoria es a caer en una titularidad monopolista a
favor de la Administracion para con un determinado ordenamiento sectorial, lo que
podria resultar un retroceso en sectores que necesitan mucho mas de la inversion
privada y de la titularidad de la prestacion por agentes privados para que estos
puedan dar con mejor calidad los servicios publicos, tal es el caso de las
telecomunicaciones y vias generales de comunicacién, Ia distribucion de agua
potable, electricidad.

Ahora bien, nos damos cuenta que la actividad del Estado se extiende con
una gran complejidad y que por ello es conveniente, que la Administracién, de
acuerdo con |a ley, pueda reservarse para si en gestion directa, Ia prestacion de
un servicio, pero que también permita la participacion a los particulares
configurando a su favor la correspondiente titularidad derivada de un acto o
contrato administrativo, mediante la gestion indirecta. La clave del éxito para
prestar un servicio, reside en que la Administracién retiene los poderes de
direccién y control, mientras que los particulares asumen el manejo en calidad de
gestores, con la plena responsabilidad que tiene en sus manos de proveer un
buen servicio y recibir como retribucion altas ganancias por el beneficio particutar

que reciben los usuarios.

En la definicién de servicio publico, tenemos que tener clara la idea de que
su finalidad versa en satisfacer una necesidad colectiva. Tenemos a la escuela
francesa, dentro de la cual se encuentra Duguit, que define al servicio publico

Como:
‘toda actividad cuyo cumplimiento debe estar asegurado, regulado vy

controlado por gobemantes, porque el cumplimiento de tal actividad resulta
indispensable para la realizacion y el desarrollo de la interdependencia social y
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que es de tal naturaieza que no puede ser realizada completamente sino que por
la intervencién de ia potestad gobernante.™’

Asi Duguit tiene la plena idea que para que sea un servicio publico tiene
que ser una actividad que realicen los 6rganos o los entes que integran la
Administracion.

Esta concepcién es criticada por Enrique Silva Cimma, ya que menciona
que no siempre los érganos que sean creados por el Estado, estan gestionando
un servicio publico, depende de la actividad a la que se dedique el érgano y si
tiene como finalidad la satisfaccion de un interés que importe a la colectividad. En
oposicién a la doctrina francesa, Waline nos dice, “que no se puede instituir al
derecho administrativo.” De igual manera, critica esta concepcion organica, en el
sentido de que vuelve restringida la definicion; puesto que la idea fundamental de
la escuela francesa, radica en que para que exista un servicio publico debe ser
prestado por una organizacion publica, y por tanto, deja fuera a todos los servicios
que son prestados por una sociedad privada, mediante la concesién del servicio.

Habra servicio publico, siempre que la actividad se cumpla por la
Administracién mediante unos de sus organos, o que simplemente la autoridad
tome la iniciativa en realizar tal actividad, aun cuando sea cumplida por un
particular, pero reservandose siempre un control superior sobre el ejercicio de

ésta.

Entonces, dentro de la concepcién contemporanea del Derecho
Administrativo, el criterio que se utiliza para definir al servicio puablico, es Ia
actividad que el 6rganc realiza y no la calidad de éste, por lo tanto, servicio publico
es toda actividad que persiga un fin de interés general, bien sea realizada por una
entidad o cuerpo estatal, bien por personas privadas, en calidad de concesionarias

' Silva Cimma, Cnrique. Derecho Administrativo Chileno y comparado. el servicio pablico, Edit, Juridica de
Chile, Chile, 1995, p. 27
* 1bem.
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O permisionarias, siempre y cuando cumplan con dos elementos primordiales, (i) la
inmetiatividad que se traduce en la circunstancia de que el Estado concurra a
satisfacer las necesidades de la poblacion de manera inmediata y (ii) la practicidad

que se refiere mds aun elemento utilitario *°

Por tanto, habra servicio piblico siempre que exista un usuario y en caso de
que los usuarios tuvieren fallas en la prestacion del servicio podria caber la
posibilidad de que exista una controversia que pueda ser resuelta por arbitraje, en
la medida en que los mecanismos de solucion de controversias constituyen un
mecanismo idoneo para la satisfaccion del interés publico y no se atentaria ni ia
continuidad, ni la regularidad, ni la uniformidad de Ia prestaciéon del servicio
publico. Por ello finalizo esta concepcion del servicio publico, con la que Gabino
Fraga opina, que “el servicio ptiblico no puede considerarse como una de las
bases de sustentacion del Derecho Administrativo, pero si como una de sus
instituciones mas importantes_ ™

He presentado diversas posturas de autores europeos y latinoamericanos,
que van desde lo clasico hasta lo contemporaneo, para poder demostrar que el
concepto del servicio pablico tiene una evolucién natural dependiendo de la época
y de las necesidades que el legislador pretenda cubrir. Y pues bien, el legislador
tiene capacidad y la facultad de prever dentro de diversos ordenamientos, de
caracter administrativo, la posibilidad factica de remitir las controversias que surjan
en el ambito del Derecho Piblico a un arbitraje, tal y como lo mencionan ciertos
ordenamientos legales que en su momento comentaré pero que solo en esta
ocasion enuncio como la Ley Adquisiciones y de Obra Publica, el propio Tratado
de Libre Comercio (TLCAN).

Con la transformacion que se opera en el Estado y en la sociedad actual, se

estan afectando muchas de las nociones del Derecho Administrativo y en

** Silva Cimma, Enrique, op. Cit. P 27
H Fraga, Gabino. op. cit. P. 155
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particular, la del servicio publico, para lo cual hay que reconocer que los
elementos esenciales deben ser respetados, aun ante la posibilidad de que el
arbitraje funja como un medio idéneo para la resolucion de ciertas controversias

sujetas al régimen de servicio ptblico.
Elementos del Servicio Publico.

Los principales elementos tienden a cumplir la finalidad de satisfacer una
necesidad colectiva y estos son:*

Generalidad: Se refiere a que todos los habitantes tienen derecho a usar los
servicios publicos de acuerdo con las normas que los rigen.

Uniformidad: Consiste en que siendo establecido en beneficio o interés de
toda la colectividad, las prestaciones del servicio publico deben ser iguales para
todos aquellos habitantes que se encuentran en condiciones de solicitar sus

beneficios.

Continuidad: Esta corresponde un elemento esencial del servicio, Y quiere
decir que la actividad del mismo no puede interrumpirse o paralizarse, porque su
funcion es pablica y ha sido estabiecida en beneficio del toda la colectividad.

Regularidad: El servicio pablico se realiza de acuerdo con las condiciones
establecidas por la ley que lo ha creado y estructurado.

Obligatoriedad: Es obligatorio en el sentido de que la prestacion debe
necesariamente cumplirse, sin que pueda la autoridad beneficiar con ella a alguno

y negarla para otros.

** Serra Rojas, Andrés. Derecho Administrativo, Edit. Porrita. México, 1999, p. 113



Persistencia: Se refiere a que debe comprender nuevas necesidades
colectivas y como dice enrique Cimma, “el servicio ptiblico debe existir en la

medida en que subsistan las necesidades pdblicas para lo cual fue creado.™¢

Gratuidad del servicio: El servicio publico debe ofrecerse al publico sin Ia
idea de lucro.

Con estos criterios expuestos se puede expresar que el ambito de los
servicios publicos se encuentra dentro de las actividades estatales como Ia
defensa nacional, ferrocarriles, petréleos mexicanos, seguridad scocial, agua,
drenaje, electricidad, gas, saneamiento, hospitales, alumbrado, transportes,

telecomunicaciones, entre otros mas.

Diversos modos de prestar el servicio.

Ahora bien, podemos encontrar que son diversos fos modos en que se
puede prestar un servicio y de entre ellos tenemos los siguientes:*’

1. La administracion directa, aqui la administracién proporciona el servicio
de agua potable y saneamiento, dentro del régimen legal de la administracion,

utilizando su propia organizacién y recursos.

2. El arrendamiento y la administracién o gestion interesada, Ia
administracion cede a empresas privadas el ejercicio del servicio de caracter
econémico, con las condiciones que ésta le fiie come puede ser la participacion en
los ingresos de la empresa, como ejemplo tenemos la administracion de puentes

internacionales.

* Silva Cimma, Enrique. op. cit. p. 60
‘7 Serra Rojas, Andrés. op. cit. p. 127
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3. La concesién de servicios publicos, la administracion concede o©
establece un derecho a favor de un particular concesionario para que maneje un
servicio a su cargo, por un plazo determinado y bajo condiciones precisas de
naturaleza contractual y reglamentaria, para las cuales la empresa obtendra
ventajas econémicas que le permitan obtener una remuneracién de su inversion,
aqui tenemos las concesiones de radio, television, teléfonos, en general son todos
los servicios de telecomunicaciones, de transportes, asi como, actualmente se

encuentra la distribucion de gas.

4. En fa descentralizacion por servicio, el Estado crea un régimen juridico
apropiado para el servicio publico, le asigna una personalidad, un patrimonio
propic y un régimen financiero. El servicio se maneja en forma auténoma y el
Estado solo se reserva determinadas facultades, de entre ellas la facultad de
fiscalizacion. Aqui encontramos los servicios que presta Petroleos Mexicanos yla
Comisién Federal de Electricidad.

5. Las empresas de economia mixta, se encuentran constituidas por una
persona juridica publica y privada, los particulares manejan el servicio bajo normas
de derecho privado, con la intervencion del poder publico, para lo cual el Estado
se reserva la direccion de las empresas como accionista mayoritario. Dentro de
estas empresas tenemos a la Luz y Fuerza de!l Centro, y a Altos Homos de
México, S.A.

Asi, se analizd una de las tantas actividades que puede ejercer la
Administracidén y en la cual el usuario juega un gran papel dentro del servicio
publico, pues es quien en algin momento determinado podria sufrir afectaciones
en sus intereses al momento de prestarse ef servicio, ya sea por faitas técnicas de
los organos encargados de prestarlo, incompetencias, negligencias,
incumplimientos o fallas en la calidad del servicio y otras cosas mas que obligaria
que el particular tuviese que enfrentarse a la Administracion ante la justicia federal
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y eso pueda generarle un costo muy alto y demasiado largo en el proceso
jurisidiccional.

Es por ello que pretendo analizar lo que encierra el procedimiento
administrativo y el sistema de recursos contra los actos y disposiciones de la
Administracion que la misma legislacién administrativa permite, con la finalidad de
hacer una comparacion de los efectos que traeria implementar la figura del
arbitraje en un capitulo propio que estableciera sus reglas, procedimiento y la
manera de desarrollarse, ya que, en casos especificos varias legislaciones ya lo

permite como una manera alternativa de resolver controversias.

3.3. Procedimiento Administrativo

Ei ejercicio de las funciones del Estado sélo puede ser realizado por medio
de actos en los que se externa su voluntad a través de diferentes organos, La
funcion legislativa se exterioriza con actos que se concretan en una ley; ta funciéon
judicial con la actuacion de los 6rganos de este poder, que producen, finalmente,
la sentencia; y la funciéon administrativa que se manifiesta con los actos
administrativos. La forma de realizacion de estos actos integra lo que se conoce
como procedimiento, pudiendo citar entre éstos a los procedimientos legislativos,

judiciales y administrativos.

En este sentido, José Roberto Dormi dice que “El procedimiento es en rigor
respecto de la voluntad administrativa, lo que el acueducto al agua, el conducto
por el que se transita —en nuestro caso- en términos de Derecho, la actuacién
administrativa. En el mismo sentido se manifiesta Gabino Fraga cuando dice: “Ese
conjunto de formalidades y actos que preceden y preparan el acto administrativo
es lo que constituye el procedimiento administrativo. *®

** ldem. p. 159



El ejercicio de la funcion administrativa plantea la exigencia de un equilibrio
entre autoridad y libertad, que se traduce en la necesidad de que la actuacion de
la se apegue a los causes que le fueron determinados en la ley, con los cuales se

asegura la libertad.

“...La tutela sustantiva de los derechos subjetivos plblicos del Estado
(prerrogativas) y de los administrados (garantias), se arbitra formalmente a través
de técnicas procesales administrativas y judiciales. En nuestro caso, el
procedimiento administrativo, como instrumento juridico regulador de la retacién
juridico-administrativa, en el &mbito procesal o formal, articula la relacion “‘poder-
derecho”, “prerrogativas-garantias” haciendo viable su ejercicio y reciproco
respeto, para que los derechos se ejerzan y los deberes se cumplan.*®

Frecuentemente los conceptos proceso y procedimiento se confunden y se
utilizan como sinénimos. Para aclarar su significado y su diferenciacién, se debe
separar su uso comun y su uso juridico, puesto que en téminos generales, el
concepto proceso es aplicable a todas las ramas de la actividad, ya que significa
“avanzar hacia un fin determinado a través de sucesivos momentos”, por lo que
cualquier actividad compuesta de diferentes actos, con unidad en sus proposito,
serd un proceso, entre los que se encuentran: los procesos quimicos, bioldgicos,
juridicos, etc. En cambio, cuando nos referimos a la forma de realizar esos actos,

estaremos hablando de procedimientos.

En el campo de las funciones det Estado se utilizan diferentes procesos con
sus respectivos procedimientos. Cuando un érgano realiza una serie de actos con
el fin de producir una ley, se estara frente a un proceso legislativo, dentro del cual
existen diferentes fases, como las relativas a las discusiones y votacicnes, es
decir, procedimiento que integra el proceso legislativo. En materia judicial, el
conjunto de actos concatenados para dirimir una controversia, que concluye con

la sentencia, es un proceso judicial, que esta integrado por diferentes

" DELGADILLO, Luis Humberto, op, cit. p, 139,



procedimientos: probatorios alegatos, incidentales, etc. Finalmente, en materia
administrativa se realizan diferentes actos que consisten en prever, planear,
dirigir y controlar, que forman en su conjunto el proceso administrativo, y sus
fases de preparacién, decision, etc., integran los procedimientos administrativos.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, la confusién ha llevado a
identificar el proceso como una connotacion eminentemente judicial, al
considerario como el conjunto de actuaciones que se realizan en sede judicial y
que concluyen con una sentencia, a diferencia del procedimiento, que se aplica a
todas las materias, como la forma en que las actuaciones se realizan. Por ello se
habla de procedimientos judiciales dentro del proceso, y de procedimientos
administrativos, en el ejercicio de la funcidn administrativa.

El acto administrativo, en algunos casos, debe sujetarse a un
procedimiento determinado. Los problemas del proceso y del procedimiento han
preocupado a los tedricos tanto del derecho procesal como del derecho

administrativo.

En realidad, proceso y procedimiento vinieron siendo palabras sinonimas
en la teminologia del derecho. Tiempos recientes sefialan la existencia de
proceso y procedimiento, como conceptos diferentes desde un punto de vista

tecnico.

Proceso en general significa un conjunto de actos, acontecimientos,
realizaciones del ser, que se suceden a través del tiempo y que mantienen entre
si determinadas relaciones que les dan unidad. Podemos hablar en este aspecto
de proceso quimico, proceso industrial, proceso bioldgico, etc. Sin embargo
aplicado al acto administrativo, debemos pensar si efectivamente el acto
administrativo debe realizarse conforme a un proceso o0 a un procedimiento.
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Para nosotros, proceso es el conjunto de actos realizados conforme a
determinas normas, que tienen unidad entre si y buscan una finalidad, que es la
resolucidbn de un conflicte, la restauracion de un derecho o resolver una

controversia preestablecida mediante una sentencia.

Por procedimiento entendemos un conjunto de actos realizados conforme a
ciertas normas para producir un acto. Vemos que la diferencia consiste en que en
uno hay unidades se busca como finalidad la solucién de un conflicto, y el otro es
un conjunto de actos también con cierta unidad y finalidad, pero en realidad no
buscan la solucidn de un conflicto, sino la realizacién de un determinado acto >

3.4. E! Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa

El aspectoc de este contencioso-administrativo esta regulado por el Cadigo
Fiscal de la Federacion y tiene el caracter de ser de plena jurisdiccion, esto quiere
decir, que es un procedimiento que est4 estructurado con los principios de un
verdadero juicio procesal, y que pretende conseguir el reconocimiento o la
reparacion de un interés juridico lesionado por ia actuacion administrativa: por otro
lado, tiene la caracteristica de ser en algunos casos un simple tribunal de
anulacion, donde sélo se constrifie a declarar Ia validez o nulidad de la pretension,
en este caso la intervencion de la administracién se reduce a rendir un informe

que le reguiere el tribunal.’!

El Tribunal Fiscal de la Federacion, se trata de un tribunal administrativo,
ubicado dentro de la esfera del Poder Ejecutivo sin sujecion a las autoridades que
integran ese poder, ni de ninguna autoridad administrativa, se cre¢ mediante una
ley federal, la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacion, con la
denominacion y reconocimiento de un tribunal administrativo dotado de plena

* Ihidem
* Ibidem.



autonomia para emitir fallos y que actGa por delegacion de facultades que fa ley le

otorga.

Este tribunal, en sus inicios tuvo una competencia exclusivamente fiscal o
tributaria, en la actualidad, también conoce de multas administrativas por violacién
de leyes federales, pensiones civiles o militares, sobre interpretacion y
cumplimiento de contratos de obras pablicas celebrados por la Administracidn
Pablica centralizada, sobre responsabilidades resarcitorias provenientes de darios
y perjuicios causados a la Hacienda Publica o al patrimonio de las entidades
paraestatales. Hay ademas otras leyes que le otorgan facultades para conocer
acerca de diversos actos, como: en materia de responsabilidades administrativas,
dentro de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos; en
materia de fianzas, respecto de las resoluciones definitivas que se dicten en el
recurso de revocacion que se haga valer en contra de las multas impuestas a
quienes infrinjan el régimen de control de cambios, dentro de la Ley Organica del
Banco de México.

El procedimiento para la tramitacion de los juicios ante el Tribunal Fiscal
esta de acuerdo con los principios de un verdadero juicio, ya que se inicia con la
presentacion de la demanda de nulidad dentro de los quince dias siguientes a
aquel en que hay surtido los efectos de la resolucion impugnada o en el plazo de
cinco afos cuando la autoridad fiscal pida la nulidad de una resolucion favorable.

De esta manera, ia contestacion de la demanda debera producirse dentro
del término de quince dias y asi, la audiencia del juicio se fijara dentro de un plazo
no mayor de cuarenta y cinco dias, para que las partes expongan los gue a su
derecho convenga. El Tribunal no tendra otra funcion que la de reconocer la
legalidad o la de declarar la nulidad de actos o procedimientos, por lo que, fuera
de esa orbita la Administracion Publica conserva sus facultades propias y los
Tribunales Federales, y en concreto la Suprema Corte de Justicia, conserva su

competencia para intervenir en todos los juicios en que la Federacion sea parte.

66



Nada mas faita adadir que el Tribunal Fiscal de la Federacion abrid el
camino para el establecimiento de otros tribunales administrativos como el
Tribunal Contencioso-Administrativo del Distrito Federal, el cual estd dotado de
igual manera, de plena autonomia para dictar sus fallos, es independiente de
cualquier autoridad administrativa y tienen a su cargo, dirimir las controversias que
se susciten entre el Departamento del Distrito Federal como autoridad local y los
particulares.

Lo que es interesante senalar, es que la ey que regula el procedimiento de
dicho tribunal, previene que cuando las leyes o reglamentos establezcan algan
recurso 0 medio de defensa, sera optativo para el particular agotarlo o desistir del
que haya intentado, y asi poder acudir al Tribunal, excepto en materia fiscal en la
Que si debera agotarse los recursos antes de iniciar un juicio ante el Tribunal
Fiscal de la Federacién. Recordemos que en la parte en la que expuse el tema de
los recursos administrativos, mencioné que un tercer elemento que caracteriza al
recurso administrativo, es que la ley debe prever la existencia de esta via como
control para la solucién de controversias entre los particulares y la administracion,
y para lo cual la existencia y tramitacién de cualquier medio de defensa, esta

sujeta a que la norma legal de la materia autorice su uso.

Es por eso, que al continuar con nuestro estudio del arbitraje en el derecho
administrativo, es indispensable que se tome en cuenta, que en la justicia
administrativa, se debe seguir el principio de lo que la ley en ia materia prevea
para la defensa del particular, y por tanto, si la norma legal, regula en su contenido
la utilizacion del arbitraje como medio de solucion de controversias, sera permitida
su aplicacion, aun cuando muchos doctrinarios establezcan su rotunda oposicion.
Para ello tenemos un claro ejemplo en la Ley Federal de Telecomunicaciones, la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios Publicos, la Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las mismas, la propia Ley Federal de

Proteccién al Consumidor, por citar solo algunas.
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El actual sentir de los legisiadores de varios paises principalmente
latinoamericanos es admitir el arbitraje en los conflictos con la Administracion,
aunque todavia hay una tradicién normativa local arraigada contraria al arbitraje
en cuestiones administrativas. La utilizacién de otros medios alternativos de
solucion, ademas de los recursos que contempla la justicia administrativa puede
asegurar la efectiva, rapida y la mas conveniente respuesta a los conflictos que se
susciten, y de esta manera sea un camino que contribuya a la inversién en
muchos sectores de la Administracion que tanta falta le hace para el buen
funcionamiento y prestacion del servicio pablico, ademas de que mejoraria la
relacion entre el administrativo y la Administracion. En este sentido frente a Ia
lentitud de un procedimiento contenciosc-administrativo, es que adquieren
especial trascendencia los denominados medios aiternativos de resolucion de
conflictos, entre los que destaca, el arbitraje de Derecho Administrativo.

3.5. Arbitraje como Medio Alternativo de Solucién de Controversias en
algunas Actividades de la Administracion Pablica.

El arbitraje en sus origenes era una institucion reservada para la solucién
de conflictos entre particulares, pero dia con dia se ha visto la necesidad de que
esta instikucion sirva también para la solucion de conflictos entre particulares y el
Estado, o bien, entre Instituciones Estatales entre si. La tendencia de diversos
paises desamollados industrialmente, buscan que se reconozca a las personas
morales de derecho publico la posibilidad de estipular clausulas compromisorias
para ameglar toda diferencia que pudiera nacer de una relacion juridica
determinada y sobre la cual se pueda transigir. De hecho histdricamente el
arbitraje en el sector publico ha sido tomado con recelo, Io que hace dificil que se
hable de una regulacién establecida, aun cuando si se ha planteado diversos
proyectos de reforma con la finalidad de que se tenga regulado el procedimiento
arbitral sobre todo para las cuestiones de contratos administrativos.
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Tomando en consideracion Ia regulacion del derecho espanol, precisamente
la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, establece claramente la posibilidad de
recurrir a otros procedimientos entre ellos al arbitraje, con la finalidad de canalizar
por esa nueva via ciertos tipos de conflictos que incumben a ta Administracidn
Publica. Por eso, el autor espariol Juan Manuel Trayter define al arbitraje de
Derecho Administrativo, como “aquel medio de resolucidn de conflictos en el que,
como minimo una de las partes es una Administracién Publica, y acuerdan
someter las cuestiones litigiosas, surgidas o que pueden surgir en materia de su
libre disposicion a varios arbitros.”>

Por otro iado, tenemos a un autor venezolano, Fraga Pittaluga, que se ha
interesado por el estudio en la materia, que nos define al arbitraje administrativo

comao:

“... aquel mecanismo alternativo de resolucién de conflictos mediante el cual
la Administracion Publica en cualquiera de sus manifestaciones y los
administrados, pueden pactar que sus diferencias, surgidas en las materias de su
libre disposicion o en aquellas expresamente senaladas en la ley, sean resueltas
por arbitros mediante un laudo que tiene la eficacia de la cosa juzgada,
excluyendo asi el asunto concreto del conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales

competentes.™?

Ambito de aplicacién o arbitrabilidad de la materia administrativa.

Resulta dificil establecer un criterio doctrinal uniforme en torno a lo que
debe 0 no ser considerado materia arbitrable en las actividades de! Estado y
demas entes pdblicos, ya que la Administracion es titular de competencias
publicas trenunciables, imprescriptibles e indelegables, de origen y contenido

* Trayter, Juan Manuel. “El arbitraje de derecho Administrativo”, Revista de Administracion Pablica, Centra
de Estudio Constitucional, Madrid, nim. 143, mayo-agosto de 1997, p. 78
*' Fraga Pinaluga, Luis. El Arbitraje en el Derecho Administrativo, Edit. Torino, Caracas, 2000, p. 89
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fijado por ley o por reglamento, es asi que la Administracién no puede renunciar ni
comprometer el ejercicio de sus funciones publicas en virtud de un pacto que lo
obligue a abandonar el criterio sobre legalidad v Ia titularidad sobre determinadas
potestades conferidas exclusivamente para el ejercicic de la funcién
administrativa, encaminadas al desarrollo del interés pUblico.

Ahora bien, no hacemos la siguiente pregunta sobre ;qué materias,
cuestiones o controversias puede versar el arbitraje en derecho administrativo? El
legislador espafiol no es muy claro al respecto, sélo menciona que debe tratarse
en los supuestos o d&mbitos determinados y cuando la especificidad de la materia
lo justifique.

Al no ser muy especifico en su prop6sito, deja un término tan ambiguo que
cada legislacion podria considerar como materia arbitrable algo que en realidad
traeria serias consecuencias, y que las partes padrian invocar la nulidad de laudo
arbitral, o el Tribunal Arbitral bien podria no llegar a la solucién del laudo, por
considerarlo materia inarbitrable, por tal motivo considero que es un tema muy
discutible y muy importante de definir.

Es asi, que se ha visto en forma rigurosa que algunas leyes nacionales
especiales en materia administrativa, como expropiaciones, contratos
administrativos y proteccion al consumidor, admiten expresamente la facultad de
que en materia de su contenido pueda decirse alguna cuestién de por medio de
arbitraje, pero todavia dentro de ese rango de materias no esta muy claro cual es
el limite; algunos autores aceptan que puede ser objeto de arbitraje en el sector
publico solo aquello simultaneamente que es de indole patrimonial y objeto de
regulacion por el derecho civil, mercantil o laboral, y sobre todo no podran ser
objeto de compromiso arbitral, asuntos privados de la Administracién de tipo
patrimonial y mucho menos cuando conciernen al ejercicio de una competencia de
ésta. De esta manera, se establece doctrinaimente que algunas potestades

concretas de la Administracion como la sancionadora, de anulacion de actos o de
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organizacion, de forma aislada no pueden ser objeto de arbitraje, pero cuestiones
derivadas de aquellas competencias, como el derecho de indemnizacion de una
expropiacion, del incumplimiento de un contrato, de los dafios Yy perjuicios
derivados de un acto que haya causado consecuencias al administrado, si podran
ser objeto de arbitraje, siempre y cuando las partes estén de acuerdo ¥ que no
interfiera con las potestades de imperio.

En sintesis lo unico que ha quedado excluido de fa posibilidad de un
arbitraje en el sector plblico son las relaciones extracontractuales o de la actividad
administrativa que se funda en el ejercicio de la autoridad e imperio dei Estado,
incluidas el ejercicio de las facultades discrecionales y las funciones paliciales. De
ello resaltamos, que ni es susceptible de someterse a arbitraje la potestad
constitucional y legal conferida al Estado y sus instituciones de realizar
expropiaciones por causa de utilidad, ya que es una potestad de imperio, es parte
de la soberania delegada al Estado; pero si sera susceptible la determinacion o
cuantificacion patrimonial de la indemnizacién una vez acordada la expropiacion.
lgualmente se considerara arbitrable, el reclamo de daros Yy perjuicios de
cuestiones patrimoniales derivadas de una actuacion indebida o una omisién e
incluso por los servicios publicos prestados por la Administracién: aqui la sumisién
arbitral se deberia limitar a la determinacion de la extension del dafio. En materia
de impuestos, sabemos que es inarbitrable, pero porque no pensar que la
determinacion de un tributo, el monto de su reclamo o la inexistencia de la causa
que lo genera, pudiese ser susceptible de arbitraje.

Doctrinarios venezolanos como Giannini o Clavero Arévalo, consideran que
el interés publico es otro limite para la aplicacion de medios alternativos, bajo el
supuesto de que la Administracion es sujeto idéneo para garantizar con su
actuacion que se satisfagan las necesidades colectivas.

A pesar de que puede haber muchos obstaculos para la procedencia de los

medios alternativos de resolucién de controversia, el autor venezolano, Fraga
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Pittaluga, uno de los pocos autores que defienden la procedencia de dichos
medios, considera que en la actualidad, ante la crisis del sistema judicial que sin
duda lesiona el interés publico, los medios alternativos como el arbitraje, se erigen
como medios dirigidos a la satisfaccién de este interés, aunado a que el sentir de
los miembros de la sociedad es que se cuente con procesos de resolucién de
conflictos que agilicen la justicia y ésta sea efectiva. De esta manera, si
determinadas leyes especiales en el ambito del actuar administrativo consideran
que pueden ser resueltos por medios alternativos, que sustituyan la voluntad
unilateral de fa Administracion, no puede invocarse la existencia del interés publico
para negar tal posibilidad de respuesta a los conflictos, debido a que estos medios
alternos, contrariamente de lo que se piensa, seran e! instrumento idéneo para la
satisfaccion del interés publico.

Asi, el uso del arbitraje, sera posible en todo aquellos casos en que la
aplicacion de acuerdos concertados de solucion de conflictos entre la
administracion y los particulares no supongan una lesién o afectacion del interés

publico.

A continuacion enunciaré algunas materias que Juan Manuel Trayter,
incluye dentro de materias arbitrales en el derecho administrativo.™

a) Contratos administrativos tipicos: obra plblicas y servicios y suministros,
los de consultoria y asistencia o de servicios, y los celebrados con
personas fisicas para la realizacién de trabajos no habituales.

b) Contratos administrativos atipicos: aquellos de objeto distinto al anterior,
pero que tengan naturaleza administrativa especial por resultar
vinculados al giro de la Administracién contratante, pro satisfacer una
finalidad publica.

¢) Contratos privados de la Administracion: son lo que lleva a cabho la

Administracidn, en este sentido son todos los contratos de compraventa

™ Trayter, Juan Manuel. op_ cit. p. 96-97



de bienes inmuebles y muebles, arrendamiento, permuta, donacion,.
Dichos contratos, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, se regiran
por las normas de Derecho Administrativo y respecto a los efectos y
extincion, se someteran al derecho civil.

d) Convenios entre Administraciones Publicas: estos convenios versan
sobre diversos temas como deporte, vivienda, medio ambiente y
consumo y son los celebrados entre la Administracion Local y el Estado,

como convenios de colaboracian.

De esta manera, concluimos que en todos aquellos ambitos que la ley no
prohiba expresamente, la Administracion podra poner fin a sus controversias con
los particulares, mediante el uso de mecanismos de solucién de controversias,
como el arbitraje.

Lo que se necesitaria es que se desarrollen reforma a leyes administrativas
que establezcan las materias arbitrables o parametros de lo que puede ser
arbitrable, asi como el procedimiento arbitral a seguir; ya que como mencionamos
anteriormente, puede se utilizable come materia arbitrable y por ello en la practica
dificulta su aplicacion. La efectiva puesta en marcha, lograria en muy buena parte
la solucion de los agobios que padece la justicia.

3.6. Caracteristicas del Arbitraje Administrativo.

Después de exponer las definiciones, se puede desprender que este
arbitraje tiene ciertas caracteristicas que lo distinguen del concepto comercial y las

cuales se pueden resumir en las siguientes:

a) En el arbitraje administrativo una de las partes es una persena juridica
publica que tiene como fin la satisfaccién de las necesidades del interés

colectivo, para lo cual Fraga Pittaluga, menciona que la ley que regute



b)

c)

estos casos de arbitraje, debera sefialar ciertos privilegios a favor del
ente publico, los cuales no podran suponer una carga para la parte
privada, sino solo los estrictamente indispensables para que en ningun
caso se lesione el interés general.

La disponibilidad sobre el objeto litigioso, es decir, se refiere a las
materias sobre las que las partes puedan disponer validamente
conforme a Derecho. Sabemos con respecto a este punto, que la
mayoria de las materias involucradas en fa actividad administrativa son
indispensables, y no ha habido hasta la fecha legislacién que adopte
una posicion suficientemente clara, para saber que si y que no es
materia arbitraje, s6lo comentamos que, de existir una ley que regule el
arbitraje administrativo debera determinar la extension y alcance del
poder de disposicion del ente administrativo en cada caso.

La naturaleza juridico-piblica de la Administracién Publica que
intervenga en el arbitraje, aunada af principio de legalidad que informa a
la actividad administrativa, exige que el arbitraje que vaya a ser aplicado
sea institucional o de estricto derecho y no de equidad, ya que la
administracion no puede ser juzgada sino conforme a la ley. De manera
tal que el arbitraje institucional serfa el mas apropiado para asumir su
tramitacion del arbitraje administrativo, debido al prestigio de las
instituciones arbitrales y la posibilidad de escoger a los arbitros.

Antes de pasar el tema siguiente me gustaria comentar que resultan
diversos los supuestos en lo que puede caer el arbitraje administrativo y sélo por
mencionar algunos tenemos: 1) que el arbitraje bien puede ser utilizado entre los
particulares, entendiéndose éstos como usuarios, proveedores de bienes y
servicios con los cuales se realizan contratos, dentro del cual no habria ningun
problema en que se llevara a cabo, partiendo de que en el aritraje opera el
principio de la autonomia de la voluntad y muchos de los servicios en conflicto
podrian caer en el supuesto de ser de tipo comercial 6 mercanti mas que

administrativo, como seria el caso de las empresas de telecomunicaciones con los
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usuarios del servicio; 2) los arbitraje dispuestos por el Estado reservandose el rol
de arbitro, el cual caeria en muchas cuestiones de controversia y de rechazo,
principalmente porque romperia con el principio basico de la imparcialidad y por
tanto se estaria violentado la regla de no poder ser juez y parte al mismo tiempo,
dicho supuesio es el menos aceptado pro los doctrinarios; 3) cuestiones de
arbitraje internacional, debido a que se trata de un inversionista extranjero y los
tratado tienden a dar proteccién a las inversiones extranjeras mediante los
principios de irato justo y equitativo, no discriminatorio, ni arbitrario y con entera
proteccion y seguridad. Debido a ello prevén el establecimiento de un Tribunal
Arbitral ante quien se sometera el conflicto a su decisién: supuesto que en la
actualidad se da mucho, por los efectos que produce el arbitraje de poner fin a la
controversia surgida ente el Estado y el inversionista extranjero sustrayendo a los
oérganos del poder judicial de su conocimiento y decisién, otorgandose una justicia
rapida y efectiva.

Ante la diversidad de supuestos por los cuales se puede recurrir al arbitraje
cabe mencionar que no es una tarea facil delimitar la aplicacion de los modos
alternativos de solucion de controversias, por lo que expondré algunos criterios
que he tomado de diversos autores en su conjunto esparnoles y latinoamericanos,
que se han interesado en el estudio de este tema, en el cual todavia encontramos

mucha incredulidad y renuencia a su aplicacion en la actividad administrativa.



) CAPITULO IV )
REGULACION DEL ARBITRAJE EN DIFERENTES AMBITOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

El capitulo anterior fue dedicado al estudic de la Administracién Publica
para conocer acerca de la actividad que realiza ésta, encaminada a atender la
colectividad en general, y asi lograr entender el ambito en el que se desenvuelve.
También, se desarrolld los distintos tipos de mecanismos que la legislacion
administrativa le proporciona al administrado para la defensa de sus intereses. Del
mismo modo, se expuso la opinibn de ciertos autores, en su mayoria
latinoamericanos, acerca de la posibilidad de que se utilice el arbitraje en el ambito
administrativo como un mecanismo que ayude a desahogar los problemas de una
justicia administrativa lenta y saturada, entendiéndose que a través de este
mecanismo se administraria una justicia mas especializada, cosa que en la via
judicial es dificil que ocurra con mas frecuencia por el alto indice de asuntos que
se llevan a tribunales,

Es por eso que en el siguiente capitulo expondré fa regulacion que se ha
tenido acerca del arbitraje en el derecho administrativo, considerando que ha sido
una institucidn que poco ha sido regulada y comentada por la renuencia que se
tiene de introducir esta figura del arbitraje a ciertas areas estrictamente reguladas
en un ambito juridico rigido conocido por los doctrinarios juristas y litigantes del
ambito administrativo.

4.1. Regulacién en otros Paises

En Panama, el Cddigo Judicial establecia en el articulo 1413, "que las
instituciones autonomas del Estado podran someter sus diferencias con los
particulares siempre que la controversia surja con motivo de un acto juridico en
que la institucion del Estado actue como persona de derecho privado”, norma que

ha sido reproducida y ampliada en la nueva Ley de Arbitraje de 1999.
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En Argentina al igual que otros palses latinoamericanos, las jurisdicciones
locales se han pronunciado en el pasado con desagrado frente a los
pronunciamientos arbitrales, ya que ven a éstos como un gran desafio a la propia
jurisdiccion, ademas de que atentan con los requisitos formales de lo que a su
juicio constituyen un pronunciamiento jurisdiccional valido y hasta consideran que
los laudos arbitrales son irracionales. No obstante, ante esta situacién de rehiso al
arbitraje por parte de los tribunales federales, se acepta el procedimiento en las
cuestiones en que la administracién es parte, pero con ciertas limitaciones; solo se
permite en cuestiones que no implican el ejercicio de una facultad de imperio. De
hecho, admiten ¢l arbitraje en los contratos de concesion tal y como lo sefiala el
autor argentino Rafael Bielsa: "resulta valida la clausula compromisoria del
contrato de concesion siempre y cuando no implique una renuncia anticipada del
Estado a sus facultades como poder publico, v a sus actos de policia, facultades
impositivas o de contralador."®

El panorama se orienta a apoyar la funcidn de un tribunal arbitral
permitiendo al Estado y sus instituciones acudir con mayor frecuencia al
procedimiento arbitral aunque limitado al dmbito extranjero, aceptando incluso el
reconocimiento de laudos extranjeros en contra del Estado, bajo el argumento de
que no existe prohibicidn alguna cuando se trate de un arbitraje internacional
siempre que el Estado actue bajo la gestion privada. En la practica todavia no se
daba con mucha frecuencia, ya que no es facil pasar de un sistema jurisdiccional
garante de la seguridad juridica mediante tribunales judiciales, a nuevas formas de
solucionar conflictos entre las partes y mas si estamos frente a la Administracién
Publica. En este contexto, el Estado argentino ha intensificado el arbitraje
internacional que esta plasmado en los tratados internacionales y que prevén que
éste sea una proteccion para los inversionistas extranjeros, con el Estado, pero

todavia hay mucho camino por recorrer y por reguiar.

> Biclsa, Rafael. Principios de derccho administrativo, 37
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A nivel internacional existe el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), con sede en Washington, que admite ia
jurisdiccion arbitral internacional pero deja a los Estados partes la posibilidad de
exigir el previo agotamiento de los procedimientos administrativos o judiciales del
derecho interno. Ei CIADI, creado en 1965 por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados,
empezd a cobrar importancia en la dltima década por el niimero de tratados
bilaterales que someten a éi la resolucidn de conflictos en materia de inversién.
Este convenio fue establecido por iniciativa del Banco Mundial como una forma de
fomentar las inversiones de paises industrializados en los paises en desarrollo.
Argentina es el pais mas demandado en estos tribunales,

En Colombia, por Decreto de Estatuto de Contratacién Administrativa, en su
articulo 76, se autorizé a la Nacion y a las entidades descentralizadas para incluir
clausulas arbitrales en los contratos que celebren, a fin de someter la decisién de
arbitros nacionales las diferencias que se susciten; de igual manera, en el Codigo
Contencioso Administrativo, permitié la terminaciéon de un proceso contencioso

mediante fransaccion o arbitraje.

En Costa Rica, la Corte Suprema, con base a la Convencion Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, ha
considerado y admitido que el Estado, sus instituciones publicas o empresas
privadas cuyo capital pertenezca al Estado, pueden someter a un procedimiento
arbitral aun en el extranjero.

Es asi, como en diversos paises latinoamericanos, han aceptado recurrir al
arbitraje en donde el Estado resuelva sus conflictos con los particulares. Hay una
mejor aceptacion en el ambito internacional dentro de los arbitrajes que se lleguen
a suscitar con el Estado y los nacionales de otros Estado, debido a la dinamica
que se mueve en el mundo con la ratificacion de los tratados que en la mayoria,

* Argentina, “el arbitraje administrativo nacionai” hup://www.gordillo.com.
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otorgan al inversionista esta proteccién de acudir al tribunal arbitrat para la
defensa de sus intereses en contra del Estado donde esta invirtiendo gran parte
de su capital, pero no olvidemos que todavia hay una gran tradicién local muy
arraigada contraria al arbitraje, de hecho tenemos el caso de Honduras, donde en
disposiciones generales del presupuesto, contienen la prohibicién en el sentido de
que el Estado hondureno no debe resolver sus conflictos mediante arbitraje.

4.1.1. Espana

Es un ejemplo manifiesto y el parteaguas de la necesidad de permitir a la
Administracién el celebrar con los particulares acuerdos que sustituyan sus
decisiones unilaterales con el fin de culminar determinados conflictos, y por ello ios
legisladores crearon la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAPAC), que en sus articulos 88 ¥
107.2 consagra la posibilidad de que las Administraciones celebren acuerdos,
pactos, convenios o contratos con personas de derecho publico o privado con el
objeto de poner fin a un procedimiento administrativo. Estos acuerdos o convenios
seran validos en la medida que no sean contrarios al ordenamiento juridico, que
no versen sobre materias no susceptibles de transaccién y que tengan por objeto
satisfacer el interés publico. De manera tal, que el legislador ha estimado que los
medios alternos de solucién de controversias constituyen un instrumento idénec
para la satisfaccion del interés publico. Por otro lado, dicha norma advierte que en
ningdn momento los acuerdos que se suscriban entre las partes no comportan una
alteracion de las competencias atribuidas a los organos administrativos, ni de las
responsabilidades que correspondan las autoridades relativas al funcionamiento
de los servicios publicos, de ahi que se tenga mucho cuidado sobre que materias

versara el arbitraje.

Es asi, que el articulo 88 permite la terminacion convencional por medio de

un mecanismo alterno al procedimiento administrativo y establece lo siguiente:
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las administraciones puablicas podran celebrar acuerdos, pactos,
convenios o contratos con personas tanto derecho publico como privado, y en la
fase final del procedimiento mediante la sustitucion del recurso ordinario por otros
procedimientos como la conciliacion y el arbitraje...”

Por su parte, el articulo 107.2 regula fa posibilidad de recumir a los
procedimientos alternativos, en los supuestos en los que ya existe un acto
administrativo, asi prevé que:

"... las leyes podran sustituir el recurso ordinario en supuestos o ambitos
determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros
procedimientos de impugnacién, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje,
ante organos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerarquicas, con respecto a los principios, garantias y plazos que la presente ley
reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento

administrativo.”’

De esta forma, la legislacion espariola, admite en forma definitiva la
instauracién de procedimientos alternativos como una forma de canalizar y dirimir
los litigios entre la Administracién y los administrados que ofrecen la ventaja de Ia
celeridad y eficacia en la decision y que aliviarian a los Tribunales contencioso-
administrativos de la carga de tener que resolver el cimulo de acciones que

ordinariamente se interponen ante ellos.

De igual manera, la resolucién que pueda dictarse en estos procedimientos

alternativos, tendra en todo caso idéntico vaior y efectos que Ia de los recursos

7 Espafia, Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrative Comiin, No. BO 012/1999, de 26 de noviembre de 1999.
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ordinarios a los que sustituyen vy, pongan fin a la via administrativa dejando las

reglas aplicables de toda ejecucion de sentencia.”®

Una de las cosas que destaca el articulo 107.2 de la LRJPAC, es la
particularidad de requerir una norma secundaria que regule el desarrollo de estos
medios alternativos, y de esta manera se pueda sustituir sectoriaimente, es decir
por materia, el recurso ordinario por el sistema de arbitraje. Juan Manuel Trayter,
piensa que de este articulo se desprende la posibilidad de habilitar al legislador
para que cree una ley en sentido formal que tutela el desarrollo del arbitraje
administrativo, y que por tanto regule el procedimiento arbitral, para que asi en
Materias sectoriales se someten ciertas cuestiones al arbitraje.®® Asi, abre la
puerta para que los iegisladores se pongan a trabajar en la creacién de una ley de
arbitraje administrativo y el Estado ponga en practica dicha alternativa para los
usuarios o consumidores de los servicios publicos, y @ su vez convenzan a las
jurisdicciones locales de ejecucion o revision de que la funcién de un tribunal
arbitral es no sdlo llegar a laudos de forma rapida y especifica, imparcial e
independiente, sino que también sean resoluciones realmente sélidas.

Para seguir con nuestro estudio de la regulacion del arbitraje administrativo
que se ha venido dando en diversos paises principalmente latinoamericanos en
los Gitimos afios, expondré un breve vistazo del estado de la situacién del arbitraje
en el ambito administrativo del derecho latinoamericano, el cual nos presenta una
posibilidad de que el Estado y sus instituciones puedan someterse mas

comunmente a procedimientos arbitrales.

* Cfr. Garcia de Enterria y tomas Ramén Fernandez. Curso de Derecho adininistrativo I1, 8 ed.. Civitas
Ediciones, Madrid. 2002, pp. 546-547.

= Trayter, Juan Manuel. "El Arbitraje de derecho administrativo™. Revista de Admunistracién Publica. Centro
de Estudio Constitucional, Madrid, nim 143, mayo-agosto de 1997, pp. 90-93
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4.1.2 Estados Unidos

Ahora bien, en Estado Unidos por su parte se aprobo la Administrative
Dispute Resolution Act, 101-552st del 15 de noviembre de 1990, que autoriza a las
agencias federales a usar la mediacion, la conciliacion, y arbitraje y otras técnicas
para la rapida resolucibn de conflictos. La clausula arbitral debe estar acordada
por las partes; se permite en diversas materias, salvo las que se refieren a
competencias federales exclusivas de los Estados. Se hace una lista de materias
arbitrales en las que incluyen la concesion y revocacion de licencias y contratos
administrativos, conflicto sobre recursos naturales, ambientales o de
contaminacion. La normativa establece la exigencia de arbitros neutrales ¥
especializados, la condicion de que sea funcionario publico no excluye la
posibilidad de que sea arbitro, pero en principio se prefiere una lista oficial
contenida en una agencia administrativa. Esto no excluye a los centros privados

para la eleccion de los arbitros.

4.2, | os Contratos Administrativos

La funcion administrativa es una manifestacién del Poder del Estado que se
realiza a traves del Ejecutivo, por lo que su autoridad tendiente a la satisfaccion
del interés publico, se impone al interés particular, en los términos y con las

limitaciones que el Legislativo establece en las leyes.

Pero la consecucion de los fines del Estado no realizarse exclusivamente a
traveés de la actuacion de la administracion piblica como autoridad, ejecutando
actos administrativos, por su naturaleza unilaterales y ejecutivos, sobre todo si no
se limita, como en el Estado Gendarme, a la realizacion de actividades de
control, ya que al ampliar su campo de accién incursiona en diversas actividades

que lo llevan a solicitar la participacion {voluntaria) de los particulares.



Asi es como llegamos al momento en que el Estado, a través de la
Administracion Publica, realiza convenios con los particulares, para que a través
de la manifestacion de la voluntad de ambos, se generen derechos y obligaciones.
En estas circunstancias tienen su origen los contratos de la administracion.

Esta medificacion en la actuacion de la autoridad administrativa, de
unilaterat a bilateral, ha dado Iugar a una gran variedad de opiniones doctrinales,
desde aquellas que niegan su existencia porque en el contrato debe prevalecer el
principio de fa autonomia de la voluntad, Y si una parte es autoridad e impone las
condiciones para la contratacion, se desvirtGa la naturaleza del contrato, hasta

otras que aceptan plenamente la existencia de los contratos administrativos.

La realidad es que el Estado necesita bienes y servicios, los cuales no
seria posible producir por si mismo, ni allegarse por via autoritaria al obligar a los
particulares a que le aporten todos los bienes y servicios que necesite,
desvirtuando asi el Estado Social de Derecho en que vivimos, es por ello que

tiene que celebrar contratos para su obtencién.

El problema se presenta cuando se pretende aplicar el Derecho privado a
este tipo de contratos toda vez que los principios fundamentales de esta rama del
Derecho, autonomia de la voluntad e igualdad de intereses, se desvirtuan porque
una de las partes, como autoridad, no puede guedar sometida plenamente a la
legislacion com(n, ademas de que su voluntad queda vinculada al mandato legal
y los intereses que representa cada una de las partes es diferente, uno puablico y
otro privado.®

La necesidad de contratacién, por parte del Estado, ha originado una serie
de adaptaciones a la legislacién comun, y ha creado una regulacién especial en la
cual ha introducido clausulas exorbitantes al Derecho Privado en favor de la



administracion, dotando de facultades especiales a los tribunales administrativos

para que puedan resolver las controversias que al respecto se generen,

Sin embarge es conveniente sefalar que la actividad contractual de la
administracion se realiza de diversas formas, por el tipo de contratos y et tipo de

sujetos con quienes los realiza.

Los contratos pueden realizarse entre dependencias y entidades de la
propia administracién, en cuyo caso los sujetos se encuentran colocados en el
mismo nivel y representan intereses publicos, vy entre un oérgano de la
administracion y un particular, cuyas caracteristicas son diferentes.

Cuando el contrato se celebra entre drgancs de la propia administracién,
ambos sujetos se encuentran en igualdad de condiciones y ligados a las
disposiciones de Derecho Publico que regulan su actuacién, por lo que su

existencia no presenta problema.

La formacidn de los contratos administrativos por medio de una
combinacion de voluntades (la del particular y la de la administracién publica),
para crear o transferir derechos y obligaciones, puede realizarse de dos formas:

1) Una, de la misma manera en que lo hacen los particulares, en la que
ambas partes se colocan en iguaidad juridica y bajo un regimen de derecho
privado;

2) La ofra, cuando la administracién publica no se coloca en igualdad
juridica con su contratante, sino en un plano de exceso ordenacion y sujeta a un
régimen de derecho pdblico.

* DELGADILLO, Luis Humberto. ELEMEN I'0S DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. Segundo Curso.
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De esta ultima forma se determinan para la administracion publica una serie

de poderes, relacionados con el acto contractual respectivo,®’ para:

a) Adaptarlo a las necesidades publicas, variando dentro de ciertos limites
las obligaciones del cocontratante (modificacion unilateral y mutabilidad del

contrato);

b} Ejecutar el contrato por si o por un tercero, en caso de incumplimiento o
mora del cocontratante en forma directa, unilateral y por cuenta de éste (ejecucion
y sustitucion del cocontratante); y

c) Dejarlo sin efectos unilateralmente en caso de incumplimiento cuando
las necesidades lo exijan (rescision contractual).

Estas facultades otorgadas a la administracién publica se le conocen como
clausulas exorbitantes del derecho comuan.

El contrato administrativo se caracteriza por contener clausulas exorbitantes
en virtud de las cuales, la igualdad de las partes queda desvirtuada, ya que por
ley se establece la preponderancia de Ia administracion, en particular respecto de
la interpretacion, modificacion y rescision de los contratos, ademas de que en
muchos casos el particular no esta en condiciones de discutir el contenido de la

mayoria de las clausulas que por ley deben contener los contratos 2

A la primera forma contractual se le denomina “contratos de la

administracién puablica” y los segundos “contratos administrativos”.

EdllOrldl Limusa, México, D.F., 2001, p. 193.

DROMI José Roberto. LAS INST]TUCIONES DE DERECHO ADMINISTRATIVQ, 2° Reimpresion.,
Buenos Aires. Argentina, Editorial Astrea del Alfredo v Ricardo Desalma, 1990 p. 38].

“ DELGADILLO, Luis Humberto, Op. Cit. p. 199,



Los contratos administrativos son aquellos que celebra la administracion
publica de acuerdo a las normas de Derecho Publico que establecen las bases y
efectos de su realizacion, con formas predeterminadas y con caracteristicas

particulares en cuanto a su celebracion, interpretacion, ejecucion y extincion.

Por altimo, un érgano estatal adquiere el caracter de autoridad cuando
desemperia relaciones de una sobre-subordinacién en ejercicio de sus funciones
de imperum, realizando actos de autoridad decisorios o ejecutivos que retdnen tres

aspectos esenciales:

1. La unilateralidad, es decir, la voluntad gubernativa va sin el concurso de
la voluntad del particular frente a quien se ejercita, para la existencia y eficacia
juridica del acto;

2. La imperatividad, por medio de la cual, la voluntad del particular se
encuentra supeditada a la del soberano, externada por medio del acto, teniendo el
gobernado que acatarla;

3. La coercitividad, caracteristica que consiste en que el acto de Ia
autoridad se hace respetar y ejecutar de manera coactiva, incluso en contra de la
voluntad del gobernado, por distintos medios.

Las relaciones surgidas de los contratos administrativos son de
coordinacion, no de una sobre-subordinacion sin ser en consecuencia actos de

autoridad.

Gabino Fraga, Rafael Bilesa, Waline, doctrinariosdel derecho administrativo,
consideran que los contratos administrativos se caracterizan por ser celebrados
por fa Administracion Publica, por lo general con un particular, con un fin publico o
retativo a la satisfaccion de una necesidad pUblica, sometidos al derecho publico,

con clausulas exorbitantes del derecho privado. Respecto a esta definicion, el
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contrato administrativo no sélo se celebra entre la Administracién Publica y los
particulares, sino también puede ser entre dos érganos de la Administracion, en
gjercicio de sus funciones administrativas para satisfacer finalidades publicas, en
tal caso se llamarian contratados interadministrativos 5

A diferencia del contrato de derecho privado Cuyas controversias se dirimen
en los tribunales judiciales, la competencia relativa al contrato administrativo
corresponde a los tribunales de lo contencioso administrativo, es decir al Tribunal
de Justicia Fiscal y Administrativa quien conoce de los juicios que se promuevan
sobre la interpretacion y cumplimiento de contratos de obras publicas celebrados
por las dependencias de la Administracién Publica % Para efecto de nuestro tema,
seria oportuno recalcar que la LAASSP y la LOPSRM, sefalan la posibilidad de
incluir una clausula arbitral para que se dirimen las controversias por medio de
arbitraje coma mencioné en el apartado anterior.

El contrato administrativo debido a sus caracteristicas que guarda en
relacion a los demas contratos del derecho privado, debe sujetarse a un régimen
juridico determinado con precision, como lo establece la LAASSP y la LOPSRM,
relativas a la adquisicion y arrendamiento de bienes muebles, obra publica y
presentacién de servicios de diversa naturaleza que celebren las diversas
entidades y dependencias de la Administracién Publica. La ejecucién de los
contratos no debe interrumpirse a efecto de que puedan alcanzar oportunamente
su finalidad, por lo que necesita contar con el derecho de exigir en todo momento
la continuidad de su ejecucion, y que el interés publico impone que el cocontrante
particular esté obligado a esa continuada presentacién, se deben prever los
posibles perjuicios y mecanismos correctivos de una modificacién de las

& Enciclopedia Juridica Mexicana, tomo I1I, Porria, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México.
p. 78
“ Ibidem, p. 783
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condiciones del contrato y mantener el equilibrio financiero a efecto de que las

partes no resulten perjudicadas %°

Una de las clausulas que puede pactarse en dichos contratos es en
referencia al riesgo imprevisible, particularmente en los contratos de obras
publicas y de suministro, con la finalidad de que si sobreviniesen hechos
extraordinarios que alteren las circunstancias de la relacién obligacional por
causas imprevisibles, el contratante en cumplimiento de la obligacion contraida,
tendria el derecho a exigir que ta administracién le cubriera total o parcialmente los
aumentos producidos, conforme a los principios de equidad, punto gue bien podria
ser arbitrable en caso de que la administracién se negare a cumplir el pago.®

En resumen, sblo haré nota de los elementos esenciales del contrato
administrativo, los cuales consisten en que: (1) siempre tiene como una de las
partes a la Administracion Publica en cumplimiento de una funcién administrativa,
(2} se requiere de la voluntad de las partes y de su coincidencia para generar el
consentimiento y el contrato mismo, (3) el objeto es el interés general gue puede
estar representado por la prestacion de un servicio publico, (4) la causa y la
finalidad son implicitos del objeto, y por Oltimo, aun cuando no es considerado
como elemento esencial, lo mencionaré como un requisito procedimental de origen
exigible en muchos contratos, (5) el procedimiento que siga la autoridad
administrativa para concretar con los particulares un contrato administrativo, estoy

hablando de la licitacion.
A) Contrato de cbra piblica.

Es un contrato administrativo que celebra la Administracion Publica para la
realizacion de una obra publica, Manuel Maria Diez define al contrato como "aquel
mediante el cual, una empresa, se encarga, en relacion con el Estado, de construir

demoler o conservar una obra plblica en las condiciones que fueran establecidas

“* tbidem, pp. 785,786
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mediante el pago de un precio".®’ Para los efectos de la LOPSRM. el articulo 3°
sefiala que es el contrato administrativo que tiene por objeto una obra pdbiica y
que consiste en la construccion, remodelacion, ampliacién, adecuacion,
restauracion, conservacion, mantenimiento, modificacion, demolicién de un
inmueble o bien, los servicios relacionados.

Cabe sefalar que el contrato deriva de su naturaleza administrativa por
determinacion del articulo 134 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual sefiala que las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones
de todo tipo de bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la
contratacion de obra publica se adjudicara a través de licitaciones piblicas, a fin
de que el Estado asegure las mejores condiciones disponibles en precio, cantidad,
financiamiento, oportunidad para llevar a cabo la obra o el servicio.

Dentro de la clasificacion contractual, es administrativo, bilateral, a titulo
oneroso, formal, conmutativo, principal, de €jecucion continua, nominado, de

adhesién, intuitu personae.

Los elementos del contrato consisten en: la Administracion y un particular o
dos drganos publicos, el acuerdo de voluntades para la realizacién de una obra
material sobre bienes inmuebles, el objeto que es el interés colectivo, vy la causa y
la finalidad son implicitos del objeto.

Otro elemento del contrato es el precio que recibe al realizador de la obra
material de la Administracién, la ley establece que puede ser a precio unitario,
determina el precio del contrato de acuerdo a precios por unidad de medida
asignados en los diferentes conceptos de trabajos de la obra; otro puede ser a
precio alzado, el cual representa el importe de la remuneracién o pago total fijo
que deba cubrirse al contratista por la obra totalmente terminada y ejecutada en ef

“ Ibidem, p. 790
7 Nava Negrete, Alfonso. "Contrato de obra publica®, Diceionario Juridico Mexicano, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Tomo 111, UNAM, México. 1983, p. 302
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plazo convenido; o bien mixto, cuando contenga una parte de los trabajos sobre la

base de precios unitarios o a precio alzado.

Recordemos que estos contratos estan sujetos a condiciones o requisitos
previos que fija la ley administrativa para su posible celebracién, su contenido y su
gjecucién.

B) Contrato de adquisicién de bienes muables.

Es un contrato administrativo, donde una de las partes es la Administracion
Publica o alguna de sus personas de derecho publico, actuando en ejercicio de
una funcién administrativa con una finalidad de interés publico. Es aguel, en cuya
vitud un proveedor se obliga a transferir la propiedad de uno o varios bienes
muebles a la Administracion, para el logro de sus fines, quien a su vez se obliga a
pagar una remuneracion de dinero.%®

La clasificacion contractual consiste en ser un contrato administrativo,

bilateral, oneroso, formal, principal e intuitu personae.

El contrato de adquisicion de bienes muebles celebrado por la
Administracion Publica en ejercicio de su funcién administrativa, puede prever
entregas fraccionadas y por tanto no estar determinada con precision la cantidad
exacta de bienes por adquirir sino sélo se establece una cantidad minima y otra
maxima. También se puede sefialar un presupuesto minimo y otro maximo para
ejercer la adquisicion, asemejandose a un contrato de suministro en el cual se
prevé el pago de las entregas parciales, bien sea por cada una de ellas o por la
realizacion en un periodo determinado %

* Fernande. Ruiz, Jorge. Derecho Administrativo de los Contratos. Edit. Porraa, Méxcio, 2000, p. 303
“* Ihidem, pp. 308-310
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En este tipo de contratos el proveedor sera el encargado de entregar el
servicio, quien debera garantizar el total de cada anticipo que en su caso, reciba,

asi como el cumplimiento del contrato.

Del mismo modo que en el contrato de obras publicas, sélo se podra licitar,
adjudicar o contratar cuando se cuente con la autorizacion global o especifica, del
presupuesto de inversion y de gasto.

Esto fue un resumen de manera rapida de dos de los contratos
administrativos, instrumentos en los cuales puede establecerse una clausula
arbitral, estableciéndose que de acuerdo con la voluntad de las partes, deciden

someter sus controversias futuras al arbitraje.

4.3. Regulacion del Arbitraje en la Contratacién Publica

A} Ley de Adquisiciones, Arrendamiento y Servicios del Sector Publico.

La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios de! Sector Pdblico,
publicada el 4 de enero de 2000 en el Diario Oficial de Ia Federacion, tiene por
objeto regular las acciones relativas a la planeacidon, programacion,
presupuestacion, contratacién, gasto y control de las adquisiciones vy
arrendamientos de bienes muebles y Ia prestacién de servicios de cualquier

naturaleza que realice la Administracién Pablica.

En relacion con e! arbitraje, esta ley contiene un articulo que sefala lo

siguiente:

Articulo 15.- ... Solo podra convenirse compromiso arbitral respecto de
aquellas controversias que determine la Contraloria mediante regias de caracter

general, previa opinién de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, (ahora
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Secretaria de Economia) ya sea en clausula compromisoria incluida en el contrato
o convenio independiente. (...)."

De esta manera incorpora la figura del arbitraje como medio para dirimir
controversias entre las dependencias y entidades con sus proveedores o
contratistas. El probiema que vemos es que la Secretaria de la Funcion Publica,
es la encargada de emitir los lineamientos para la elaboracion de la normatividad
en la materia de arbitraje y hasta la fecha no ha realizado nada al respecto
poniendo como excusas que no ha tenido que enfrentar un arbitraje nacional, pues
los conflictos que han surgido se han resuelto por la via judicial ante tribunales
federales. Lo criticable de este punto es que con esta actitud de poco interés por la
creacion de dichos lineamientos tampoco estan invitando a que las dependencias
de la Administracién Publica lleven a cabo arbitrajes y se vuelva una practica
comun, los factores pueden ser muy diversos, pero se me ocurre pensar gue
quizas sea porque no se conoce mucho de este mecanismo y no se confia mucho
en su resolucién; de hecho se piensa que acudir al arbitraje implica una gran
inversién de recursos para las partes, sin que al final se consiga algo. El punto
central es que nuestro sistema administrativo se rehtsa a modernizarse y a
ofrecerle a los administrados otra opcion para la solucion a los conflictos qgue
usualmente, conforme a términos judiciales, suelen prolongarse en pérdidas de
tiempo.

Ahora bien, el Ejecutivo el 26 de noviembre del 2002, en ejercicio de sus
facultades, envi6 a la Camara de Diputados la iniciativa con Proyecto de Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de fa LAASSP
y de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las mismas
(LOPSRM), donde uno de sus propositos era establecer un capitulo completo
dentro del Titulo Séptimo de la LAASSP y en el Titulo Octavo de la LOPSRM, de
la regulacién del procedimiento arbitral,
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Dentro de este capitulo se establecia gue las controversias que surgieran
con motivo del incumplimiento de los términos pactados del contrato podrian
resolverse mediante arbitraje y con los arbitros que a su eleccién determinasen de
la lista de arbitros que estableciera la Contraloria, a través de la Comision Federal
de Contrataciones Gubemamentales. El procedimiento arbitral podria pactarse ya
sea en una clausula compromisoria en el propio contrato o por convenio expreso
posterior. Para la instruccion del procedimiento, sefalaba que iba a ser conforme
las reglas que determinasen las partes contratantes; se llevaria a cabo en el lugar
donde se hubiese formalizado el contrato; preveia un plazo de 15 dias naturales

para el cumplimiento del laudo arbitral, siguientes a su notificacion.

En relacion a quienes iban a fungir como arbitros dentro del procedimiento,
la  Contraloria por conducto de la Comision Federal de Contrataciones
Gubernamentales, solicitaria a las camaras industriales, colegios y demas
asociaciones de profesicnales, la designacion de personas que pudiesen fungir
como arbitros especializados en las materias que regula ia ley, y asi la Comisién
flevaria un registro de las personas que podrian fungir como arbitros y evitaria la

corrupcion o mal manejo en la designacion de los arbitros.

Todo esta intencion se encaminaba a que el contratista tuviera la opcion de
agotar, por acuerdo de las partes, el procedimiento arbitral para la solucién de las
controversias que se pudieren suscitar, y de esta manera promocionar la inversion
extranjera y nacional a los sectores de la administracién que mas Io necesiten. La
Comision de Gobernacion y de Estadios Legislativos del Senado de la Republica
rechazé esta propuesta, por considerar que no es conveniente dejar a un
particular la defensa de los intereses publicos. Actualmente dicha iniciativa sigue
en estudio en la Comision de Gobernacion de la Camara de Diputados en espera

de ser dictaminada y aprobada por el Plenc de la Camara.

De acuerde con esta incitativa de reforma de reforma presentada por el

Ejecutivo, se planteaba la regulacion del procedimiento arbitral detallada con las



caracleristicas necesarias a las que se tendria que ajustar un arbitraje
administrativo, sobre todo en el plano de la designacion de los arbitros, sobretodo
para tener la certeza de las personas que lievarfan acabo el arbitraje, son
personas preparadas y especializadas en el ramo o materia a transigir. £l punto es
que el rechazo de los legisladores a esta propuesta, propicia que el arbitraje se
tarde mas en establecerse a nivel nacional. Lo que es una realidad es que a nivel
internacional México ha sido sometido a arbitrajes con naciones de otros Estados
y se ha tenido que enfrentar a pagar millones de pesos, por lo que nos deja ver la
efectividad que tiene el arbitraje aun en pleitos donde el Estado ha estado

involucrado.

B) Regulacién en la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
mismas.

Fue publicada el 4 de enero de 2000 en el Diario Oficial de la Federacion y
su objeto principal es regular las acciones relativas a la planeacién, programacion,
presupuestacion, contratacion, gasto y control de las obras publicas, asi come de
los servicios relacionados con las mismas, que realicen las entidades o

dependencias de la Administracién Publica,

En relacion al arbitraje, tema de nuestra investigacion, podemos decir que
también se sefiala la misma redaccion del articuto 15 de la LAASSP. Asj que en
aras de la brevedad, los comentarios que hice en relacién al proyecto de reforma
de la LAASSP que present6 el Ejecutivo, son los mismos que aplican la LOPSRM,
solo que ese nuevo capitulo que se pretendia incluir dedicado al arbitraje se

incluiria en el Titulo Octavo.

La aplicacion que puede darle al arbitraje a la resolucion de los conflictos
que se lleguen a suscitar en los contratos de este tipo podria ser muy atil, no
quiere decir que sea la unica y la mejor que pueda existir, sélo que imaginemos
que un empresario, por medio de un contrato de construccion, se compromete a

realizar la obra, adquiriendo los materiales y poniendo la mano de obra para ello,
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con el posterior reintegro de tales gastos por parte de la Administracion Publica
con guien contratd, reembolsos que podrian ser parciales, a medida que se va
desarrollando la obra. Supongamos que el empresaric pretende recibir la
remuneracion acordada por el trabajo realizado, y resulta que no le paga la
dependencia con quien contrato. Una manera que la ley establece para exigir el
pago es mediante los tribunales administrativos, pero qué sucede si el contratista
en aras de evitarse tanto papeleo y tramite engorroso decide acordar un arbitraje
en el supuesto de que si surgia un incumplimiento recurririan  al arbitraje,
pensando en que de esta manera podria obtener mejores resultados y en menor
tiempo al que se tiene acostumbrado en tribunales administrativos. El tener un
ordenamiento que regule de manera extensiva el procedimiento arbitral, quizas
haga conciencia en las partes para que su aplicacién se haga cada vez mas
constante, ya que seria una manera de satisfacer un interés publico, como es en

este caso, la terminacion de una obra.

4.4. Regulacion del Arbitraje en PEMEX

En relacién con la materia objeto de nuestro estudio, tenemos que la Ley
Organica de Petréleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios (LOPMOS), abre la
posibilidad de resolver las controversias mediante el arbitraje, asi lo sefala el
articulo 14 de dicho ordenamiento:

“los actos juridicos que celebran Petréleos Mexicanos o cualquiera de sus
Organismos Subsidiarios se regiran por Ia Leyes Federales aplicables y las
controversias nacionales en que sea parte, y seran competencia de los tribunales

de la Federacion, salvo acuerdo arbitral.”

Tratandose de actos juridicos de caracter internacional, Petroleos
Mexicanos, podra convenir la aplicacién de derecho extranjero, la jurisdiccion de
tribunales extranjeros en asuntos mercantiles y celebrar acuerdos arbitrales,

cuando asi convenga al mejor cumplimiento de su objeto.



Lo que no esta del todo claro es que por una parte abre la puerta para que
las controversias se dirimen por medio del arbitraje, perc no establece como
llevarlo a cabo ni desarroila mas procedimiento, como sucede en la mayoria de las
leyes administrativas que prevén la resolucidn de controversias mediante el
arbitraje, de hecho faltaria alguna disposicion que amplie o completamente lo
dispuesto en el articulo 14, porque es una realidad que PEMEX se ha enfrentado a
diversos arbitrajes de caracter internacional, en tribunales extranjeros, con idioma
extranjero, teniendo que pagar sumas millonarias a inversionistas extranjeros, lo
gue nos parece una desigualdad completa para los nacionales al no poder recurrir
al arbitraje para dirimir cuestiones nacionales. En general, no se cuenta con la
fegulacion necesaria que amplie la actuacion de cualquier ente de la
Administracion Publica que quiera hacer uso de este recurso, ademas de que no
propicia su uso ni su aplicacién, quizas sea por la falta de confianza que se le
tienen a los laudos en cuanto a su ejecucion, falta de conocimiento respecto al
procedimiento, ¢ quizas sea la costumbre de que todo sea resuelto por la via
judicial, o se piense que de todos modos se terminara resolviendo en tribunales

judiciales, sin ver ninguna ventaja al procedimiento arbitral.

Si examinamos, PEMEX continuamente se ve involucrado en un sin fin de
relaciones juridicas, mismas que son formalizadas en la celebracion de contratos,
medio a través del cual se pactan clausulas arbitrales con la finalidad de proteger
los intereses de PEMEX y lograr una adecuada resolucién de las controversias
que se susciten, pero falta que se desarrolle mas el tema dentro de Ia
normatividad interna de dicho organismo, mas si se considera que podria liegar a
ser un factor determinante para poder atraer grandes capitales que impuisen
proyectos de infraestructura de largo plazo en el sector energeético, terreno que ha

permanecido cerrado a la inversion privada, o bien en ia industria del gas natural.
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Ademas es oportuno mencionar las ideas que el respecto, Nicolas Borda™
argumenta para que las entidades y los particulares busquen pactar un acuerdo
arbitral para la solucién de sus controversias; entre ellas se destacan que se
evitarian favoritismo o decisiones mal orientadas debido a la naturaleza publica de
las entidades del sector y que en cierto modo podrian estar mal encaminadas a
ciertos intereses, se tendria una interpretacion de expertos en la materia que
considerarian la naturaleza del contrato y entenderian los aspectos técnicos y
economicos de la industria, se evitaria el desgaste en las relaciones entre le
inversionista y la entidad convocante, de manera que mejoraria las relaciones de
los administrados con los entes de la Administracion, pero lo mas importante que
podria funcionar para ciertos sectores, seria el que permitiria crear un medio de
certidumbre y proteccion a la inversién para alcanzar el desarrolio de buenos
proyectos a largo plazo.

No podemos olvidar que PEMEX ha sido sometido a arbitrajes
internacionales por los diversos tratados por los diversos tratados que preven el
uso del arbitraje y sobre todo en materia de inversién, refiriéndose al Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). Por tal razon, se hicieron dichas
modificaciones a diversas leyes administrativas de prever el arbitraje, para estar
adecuadas al TLCAN, pero se dejd a fuera la cuestion nacional, debido a eilo no
podemes quedarnos atras y no contemplar la posibilidad de recurrir a arbitrajes a
nivel nacional, de hecho coadyuvaria a la viabilidad de proyectos importantes, y
permitiria ofrecer igualdad en los nacionales que quisiesen resolver sus conflictos
con las entidades administrativas, mediante el pacto de una ciausula arbitral.

™ Borda. Nicolds. EI Arbitraje en Contratos con Entidades de la Administracion Pablica Federal del Sector
Encrgético: analisis de tres casos representativo, Biblioteca del Centro de Arbitraje de México, (CAM),
México, 2003, p. 5
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4.5. Regulacion del Arbitraje Inversionista-Estado Capitulo Xl del TLCAN

El 1 de enero de 1994 entré en vigor este instrumento de integracion zonai

conformando el mercado regional mas significativo de este fin de siglo.

Este tratado, mas que un tratado de libre comercio, es un tratado de
inversidn que abarca mercaderias (bienes) y servicios; sus veintidos capitulos
describen dos grandes sectores: &) comercio de bienes y b) comercio de servicios.

Ambos sectores convergen en escenarios de resolucién de controversias
que buscan, en general, sustraer la aplicacién de las legislaciones nacionales,
garantizando rapidez, objetividad y neutralidad a los operadores economicos
zonales.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) es un acuerdo
mercantil internacional que regula el comercio y las inversiones entre Estados
Unidos, México y Canada. Fue firmado en 1992 y entré en vigor en 1994
Actualmente se estd negociando una ampliacion de! TLCAN en las Américas y el
Caribe, llamada Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), el cual ha
estado en negociaciones desde 1994, cuya fira y entrada en vigor esta prevista
para el 2005.

En el capitulo del TLCAN sobre inversiones, el Capitulo XI, contiene un
mecanismo innovador y complejo para la solucién de controversias en materia de
inversion, es asi que concede garantias y protecciones juridicas especiales y
nuevos derechos a las empresas de un pais miembro del TLCAN que quiera
invertir en ofro pais miembro del tratado. Ademas, prevé la aplicacién de nuevos
derechos a los inversionistas a través de tribunales arbitrales, remotos y ajenos a
los sistemas judiciales locales de los paises del TLCAN. La participacién de este
tratado en los paises miembros no sélo le brinda a las empresas extranjeras

proteccion y garantias para comprar empresas, tiernas y recursos en otros paises
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signatarios del tratado, sino que también faculta para denunciar determinadas
politicas basicas de los gobiernos como violatorios de los derechos y privilegios

que les otorga dicho tratado a los inversionistas.

De manera que, cuando una empresa considera violados sus derechos
como inversionista bajo el Capitulo Xi, dicha empresa puede impugnar las leyes o
politicas del gobiemo que hospeda sus inversiones, basta que utilice para tal
efecto el sistema de solucién de controversias inversionista.

Dicho sistema del TLCAN, no establece como requisito para iniciar el
arbitraje la celebracion de un acuerdo por escrito entre el inversionista y el estado
receptor de la inversion, simplemente las partes contratantes del TLCAN pueden
ejercerlo al momento de que se vea afectado algunos de sus derechos.

La mayor parte de los casos inversionista-Estado entablados hasta la fecha,
impugnan normas ambientales, reglamentaciones o procedimientos y decisiones

gubernamentales del &mbito nacional (Federal) o municipal.

Como fue el caso de la empresa Metalclad, son sede en California, quien
demandd exitosamente a una municipalidad mexicana de San Luis Potosi, que le
nego el permiso de construccion para una usiana de residuos téxicos, México fue

conminado a pagarle a esa empresa U$ 15.6 millones.

Las demandas que se litigan, se realizan mediante organismos especiales
de arbitraje mercantil internacional, cerrados a la prensa y cualquier tipo de
participacion publica, [as decisiones tomadas en esos organismos son vinculantes,
es decir, de acatamiento obligatorio e inapelables. Los dos organismos de arbitraje
que figuran en el Capitulo X| del TLCAN como sede para la ejecucién privada de
las reglas del TLCAN son: la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL) y el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI O ICSID), este ultimo funge
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el papel de administrado del arbitraje. Dichos tribunales estan facultados para
dictaminar que un pais miembro del TLCAN tenga que pagar una suma ilimitada
de dinero de sus contribuyentes, como indemnizacion a una empresa cuyos
derechos bajo el TLCAN fueron dafiados, segtn el criterio y las conclusiones de
tres arbitros elegidos por las partes.

Ni México ni Canada son signatarios del Convenio CIADI, por lo que
cualquier caso del TLCAN en el que una de las partes sea Estados Unidos, tiene
que ser visto por el CIAD! bajo el Reglamento del Mecanismo Complementario,
mientras que si surge alguna diferencia que involucre a Canada y México tendra
que ser juzgado bajo las reglas de la CNUDMI.

Segun Francisco Gonzalez de Cossio, o que ha propiciado que México no
forme parte de dicha institucion internacional, es que los laudos arbitrales no han
sido del todo positivos, lo que trae como consecuencia un cierto temor a volver a
utilizar dicho método. La otra cuestién es que México, por un lado, acepta el
arbitraje para inversionistas extranjeros, pero, por otro, es un arbitraje cuyo
potencial ha sido mermmado mediante el uso parcial de un instrumento que

presenta los beneficios del CIADI,

El sistema inversionista-Estado contemplado en el Capitulo X! del TLCAN,
€s un parteaguas para que México vaya confiando en la institucion arbitral, ya que
aun en el peor de los casos donde México no ha sido bien parado, podria verse
€omo un pais que honra sus compromisos al cumplir con los laudos dictados en su
contra y podria generar mayor dinamismo entre nuestras autoridades, y se
cuidaria que se actuara arbitrariamente. Sélo falta que en el ambito nacional,
dentro de la legislacion administrativa, se vaya otorgando mayores elementos que
a su vez permita el desarrollo de mas casos resueltos a través del procedimiento
arbitral.
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En virtud de lo anteriormente expuesto durante este dltimo capitulo, es que
se debe considerar que el derecho debe evolucionar y con ello considerar que la
figura del arbitraje bien podria ser implementado en el ambito administrativo para
el desahogo de tantos asuntos que en la actualidad, los jueces administrativos
todavia no ponen fin a dichas controversias por la carga de trabajo con la que
cuentan y reiteramos es un mecanismo mas que se le ofreceria al administrado
para la defensa de sus intereses.
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Lo primero que cuestionaria es el poco avance que se tiene en
la aceptacion de los mecanismos de solucién de controversias para la resolucion
de cuestiones administrativas, debido a una tradicién nommativa local nmuy
arraigada a los recursos administrativos y a los tribunales administrativos. En
nuestro sistema judicial algunos jueces se han pronunciado con obvio desagrado
frente a los laudos arbitrales, porque los consideran como arbitrarias e
irrazonables. Esta visién poco a poco ha ido cambiando ¥ se ha visto una mayor
practica del arbitraje comercial, pero todavia no tenemos la fortuna de ver
realizado un procedimiento arbitral en el ambito administrativo por la falta de
regulacion en los ordenamientos administrativos, acerca de la manera en como se
llevaria a cabo los arbitrajes administrativos, bajo que reglas, quien los

administrarian, cémo se reglamentaria el pago de honorarios, los gastos, etc.

SEGUNDA - Podemos observar también, que no sélo es una cuestion de
nuestro sistema judicial que pueda llegar a oponerse al arbitraje administrativo,
sino también actualmente los legisladores de nuestra Camara de Senadores
consideraron que no era oportuno dejar a los particulares la defensa de los
intereses publicos, mientras tanto, en otros paises consideran que los
mecanismos alternativos, como el arbitraje, constituye un instrumento idoneo para
la satisfaccién del interés plblico. Es asi que, bajo el criterio de nuestros
legisladores se opusieron rotundamente a una reforma que desarrollaria un
capitulo dedicado al procedimiento arbitral y con lo cual retrasa aun mas la
posibilidad de ver en la practica se lieve a cabo un arbitraje administrativo.

TERCERA.- Ante este acontecer sigue sin cubrirse la laguna que regularia
el desarrollo de este tipo de arbitraje que se ven contemplados como una opcion
alternativa a la justicia administrativa en los ordenamientos juridicos de la
LAASSP, la LOPSRM y en la misma LOPMOS, en donde en éste altimo, tal
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pareciera que PEMEX se le autoriza a participar en arbitrajes internacionales,
dejando un vacio legal para la cuestion de los arbitrajes nacionales, ya que no se

contempla nada acerca def procedimiento arbitral.

CUARTA - Lo conveniente seria que se insistiera en la creacion de una ley
que reglamente el procedimiento arbitral administrativo, tal y como lo tenemos
para el arbitraje comercial, dentro del Codigo de Comercio, o bien podria
desarrollarse el procedimiento arbitral centro de una ley general que regule tedo el
procedimiento administrativo, dentro de la Ley Organica de la Administracion
Publica, y podria pensarse que en lo que no estuviere regulado dicho
procedimiento tendrfa como elementos supletorios el Cadigo de Comercio en su

Titulo IV y los convenios internacionales en materia de arbitraje internacionales.

QUINTA.- Ahora bien, ante esta falta de regulacion y de disposicidén que se
observo en el Congreso ante dos leyes administrativas que contemplan en su
reforma una propuesta de un capitulo completo de arbitraje, no queda decir que
quizas Mexico todavia no esté preparado para llevar acabo arbitrajes de
naturaleza administrativa, ya que no se cuenta con todas las armas para el
desarrolio de un arbitraje exitoso, y ni siquiera la Secretaria de la Funcién Plblica
tiene las intenciones de emitir los lineamientos para la elaboracién de normatividad
en la materia de arbitraje en obra publica, tal y como lo establece el articulo 15 de
la LAASSP y de la LOPSRM.

SEXTA.- Las experiencias que México ha tenido en el pasado en
cuestiones de arbitraje internacional no han sido del todo exitosas, pero eso no es
justificacion para que regule el arbitraje a medias, de hecho si se va a contemplar
el arbitraje administrativo sea con todo su potencial, sino mejor que no se

contemple.

SEPTIMA - Quizas el arbitraje no sea la Unica ni la mejor opcién de todas,

pero si considero que ante la crisis del sistema judicial que sin duda también



lesiona en buena medida el interés puablico, los mecanismos de solucién de
controversias, como el arbitraje, podrian ayudar a que la justicia sea rapida,
efectiva y con mejor calidad en sus resoluciones, por la especialidad con la que se

emitirian los laudos.
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