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I. INTRODUCCION

Es una realidad que los medios alternativos de solucion de conflictos (MASC) y los meca-
nismos alternos al monopolio de la jurisdiccion estatal, como es el caso del arbitraje, han
ido permeando poco a poco en el quehacer de la actividad de la Administracion Publica

' Licenciado en Derecho; Maestro en Ciencias Juridicas y Doctor en Derecho por la Universidad
Panamericana, Campus México. Profesor Investigador de Derecho Administrativo en la misma
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y en una gran variedad de materias que son objeto de regulacién del Derecho Publico? vy,
particularmente, del Derecho Administrativo.

Por lo que hace a este Ultimo, es sobresaliente el desarrollo que estos medios han
alcanzado en muy pocos anos, particularmente en el ambito de la contratacion publica, debi-
do a multiples factores que encuentran su comun denominador en la globalizacién, como un
fendbmeno primordialmente de indole econdmico, como referiremos un poco mas adelante,
al abordar brevemente su evolucion.

Este periplo no ha sido terso ni sencillo, dado que implica la conjugacién de figuras
juridicas que parecieran ser irreconciliables, sobre todo si se toma en consideracion que
parten de sistemas juridicos, principios, reglas, objetivos y fines originalmente distintos y
me atrevo a enfatizar esto Ultimo, debido a la tendencia cada vez mas marcada a emparen-
tarlos, flexibilizando los esquemas clasicos del regime administratiff, de los que abrevan
los sistemas normativos de México y buena parte de Iberoamérica, para poder asimilar el
andamiaje juridico que protege los intereses de los agentes econdmicos de gran calado,
es decir, de los grandes inversores que, naturalmente, no abundan en nuestras latitudes
y que utilizan figuras juridicas de corte anglosajon, disenfadas, perfeccionadas, auspicia-
das y difundidas por estos, a través de los organismos internacionales que les brindan
protecciéon y auxilio, y que les son propias para la consecucion de sus fines particulares?.

2 Un ejemplo de ello es el caso de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de
Controversias en Materia Penal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 29 de
diciembre de 2014, cuyas disposiciones de orden publico y de interés social, en términos del Ar-
ticulo 1° de dicho ordenamiento, tienen por objeto “...establecer los principios, bases, requisitos
y condiciones de los mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia penal que
conduzcan a las Soluciones Alternas previstas en la legislacién procedimental penal aplicable.”
Con la finalidad de “...propiciar, a traves del dialogo, la solucién de las controversias que surjan
entre miembros de la sociedad con motivo de la denuncia o querella referidos a un hecho delicti-
vo, mediante procedimientos basados en la oralidad, la economia procesal y la confidencialidad”
Indicando como medios procedentes para tales efectos a la mediacion (Articulo 21), la concilia-
cion (Articulo 25) y la junta restaurativa (Articulo 27).

3 La llamada supraestatalidad normativa que supone la creacion de Derecho por instancias exte-
riores al Estado. En este sentido, son cada vez mas los supuestos en que el Derecho aplicable a
nuestro pais, tanto en el orden externo como interno, proviene de normas internacionales a las
cuales México se ha sometido voluntariamente y que tienden, a su vez, a generar importantes
normas de segundo grado, como ocurre en el caso del lavado de dinero, medidas anticorrupcion,
ambientales y econdmicas, entre muchas otras cuestiones. De acuerdo con lo anterior, pareciera
gue el imperio del Derecho entendido como monopolio del Estado, ya no es efectivo en términos
absolutos; sin embargo, la norma juridica estatal sigue siendo decisiva para la admisién de otras
formas de regulacion, incluso de otros reguladores distintos a los instituidos formalmente por un
Estado constitucional de Derecho. Esta fuerza normativa estatal debe ser suficiente para movi-
lizar los recursos del poder publico para garantizar la eficacia del Derecho no estatal. Cfr. Arbos,
Xavier, “La crisis de la regulacion estatal’ Revista de Estudios Politicos, Nueva Epoca, ndmero 71,
enero-marzo de 1991, p. 260.



En este sentido, abordamos este trabajo desde la perspectiva del contrato admi-
nistrativo en materia de adquisiciones y arrendamiento de bienes muebles, la presta-
cion de servicios de cualquier naturaleza y la obra publica con sus servicios relacionados,
dejando de lado, por cuestiones de tiempo y espacio, otros contratos que suscribe el
Estado, como es el caso de la asociacion publico-privada y los proyectos en materia ener-
gética. También nos limitaremos a la materia federal, pues bajo el Derecho mexicano,
cada entidad federativa, tiene facultades para expedir sus propias leyes de contratacion,
acorde a lo preceptuado por el Articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, ello con independencia de los poderes legislativo y judicial, asi como
los 6rganos publicos dotados de autonomia constitucional y las empresas productivas del
Estado, que también gozan de un régimen juridico propio en la materia.

Por lo que hace a la figura del arbitraje, es necesario establecer una precision de inicio
respecto del alcance del presente trabajo, dado que nos enfocaremos primordialmente al
arbitraje en la contratacion administrativa, tomando en consideracion la taxonomia de Ignacio
Granado Hijelmo?®.

Este trabajo tiene como finalidad exponer como han sido introducidos los MASC y
el arbitraje en diversas disposiciones juridicas que regulan la contratacion publica federal,
para poder destacar las complejidades que han sido sorteadas durante su evolucion y los
retos que en la practica presenta la materia a los operadores juridicos, tanto del sector
publico, como del privado.

4 De acuerdo con este autor, se puede distinguir entre: a) el arbitraje administrativo, entendido
como aquel en que la Administracion, actuando como tal, es decir, en tutela de un interés publi-
co y revestida con facultades de imperium, es una de las partes en conflicto que se somete al ar
bitraje ajeno para dirimirlo; b) el arbitraje privado con la Administracién, que de acuerdo con este
autor refiere al caso de la Administracién cuando no actia como tal sino sometida al Derecho
privado y desprovista de facultades de imperium, sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de
la doctrina de los actos administrativos separables del fondo privado del asunto; ¢) la actividad
arbitral de la Administraciéon, que aparece siempre que la Administracién actla como arbitro en
un conflicto ajeno, ya sea entre particulares o bien, interadministrativos, y d) la actividad de
multitud de 6rganos administrativos con funciones cuasi-jurisdiccionales, que se caracterizan
porgue resuelven asuntos en que esta interesada la propia Administracion en el ejercicio de
sus potestades de imperium, pero la decisién no se adopta por un 6rgano arbitral ajeno a la
Administracién, sino por 6rganos propiamente administrativos, aunque dotados de un estatuto
de imparcialidad mas o menos amplio. Cfr. Granado Hijelmo, Ignacio, “El arbitraje en Derecho
Administrativo: algunas reflexiones sobre su fundamentacion’, Revista Juridica de Navarra,
Navarra, numero 39, enero-junio de 2005, pp. 39-56.



II. MARCO JURiDICO DE LOS MASCY DEL ARBITRAJE EN LOS
CONTRATOS DEL ESTADO

1. Evolucion de los MASC en México

Si bien podemos advertir la existencia de diversos MASC en nuestro derecho, incluso
durante la época colonial, los alcances de este trabajo nos obligan a ser un poco mas
concretos, por lo que podriamos senalar que la justicia alternativa ha tomado un papel pre-
ponderante en México a partir de las ultimas dos décadas del siglo XX, con motivo de su
adhesion al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio® desde el 25 de julio
de 1986, fecha en que el Gobierno Federal suscribié el protocolo correspondiente, que
mas tarde serfa aprobado por el Senado de la Republica el 11 de septiembre vy ratificado
el 9 de octubre del mismo ano®.

La adhesion de México a este Acuerdo trajo como consecuencia Su apertura co-
mercial al exterior, asi como la adopcion de diversos principios normativos caracteristicos
del mismo, como la no discriminacion; el tratamiento de nacional; la reciprocidad vy la
clausula de nacién mas favorecida, entre otras disposiciones’.

A este primer paso en la politica de apertura econémica se dieron otros que confirman
su determinacion de fomentar el intercambio econémico en términos competitivos con otros
mercados, tal es el caso de la suscripcion de diversos acuerdos y tratados internacionales,
bilaterales y multilaterales, en materia de comercio, como el Tratado de Libre Comercio
México-Estados Unidos-Canada (TLCAN)?; el de México-Colombia-Venezuela (TLC-G3)®; el
TLC México-Costa Rica™; TLC México-Bolivia™; TLC México-Nicaragua'?; TLC México-Chile';

5 Conocido por sus siglas en inglés como GATT (General Agreement on Tariffs and Trade). Para
obtener un panorama histérico general del GATT, Cfr. Tamames, Ramon, Introduccion a la eco-
nomia internacional, Madrid, Alianza, 1983, pp. 62-79.

6 Lainformacion acerca de la aprobacién del Protocolo de Adhesion de México al Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, asi como su texto, puede ser consultada en la seccion
de tratados internacionales de la Secretaria de Relaciones Exteriores, en la liga siguiente: http.//
proteo2.sre.gob.mx/tratados/muestratratado_nva.sre?id_tratado=138&depositario=0&PHPSE
SSID=0842bb8038cb1a08e7160a3a42bc242f, accedido el 25 de marzo de 2017

7 Cfr. Alvarez Soberanis, Jaime, “El ingreso de México al GATT. La problematica de nuestra adhesion’
Boletin mexicano de Derecho Comparado, México, aho Xll, nimero 36, septiembre-diciembre de
1979, pp. 702 y ss.

8 DOF de fecha 20 de diciembre de 1993.
% DOF de fecha 9 de enero de 1995.

1 DOF de fecha 10 de enero de 1995.

" DOF de fecha 11 de enero de 1995.

2 DOF de fecha 11 de julio de 1998.

'® DOF de fecha 28 de julio de 1999.



el de México-Union Europea (TLCEUM)™; TLC México-Israel'; TLC México-Uruguay™ y el
AAE México-Japon', entre otros.

Estos compromisos de caracter internacional generaron en México la necesidad
de adecuar su Derecho interno, con el objeto de contar con un entramado normativo mo-
derno y acorde a los estandares supranacionales, a efecto de atraer la inversion extranjera
y brindar seguridad juridica a la comunidad internacional.

Aunado a lo anterior, la estructura estatal habia venido sufriendo un adelgazamiento
importante, mediante la desincorporacion de un buen nimero de empresas integrantes
del sector paraestatal'®, con la finalidad de hacer més eficiente su operacion y propiciar la
desregulacion, entendida esta ultima como un fendmeno de “...desplazamiento de nor-
mas intervencionistas, propias del Estado social, por otras cuya funcion se limita a asegu-
rar la autonomia privaday la libre competencia entre sujetos que operan en el mercado”®.

Es por ello que durante este periodo se puede observar la aprobacién o modificacion
de un nimero importante de disposiciones normativas, con la finalidad de adecuar el mar
co juridico nacional con el internacional, tal es el caso de la reforma efectuada en 1993 al
Codigo de Comercio (Co.Co.)?°, a través de la cual se modificaron las disposiciones relativas
al arbitraje comercial, para hacerlas congruentes con la Ley Modelo sobre la materia, emiti-
da por la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)?".

Otro caso similar al expuesto, que ademas sera motivo de un analisis particular en
este trabajo, es la promulgaciéon de la Ley de Adquisiciones y Obras Publicas (LAOP) en

'“ DOF de fecha 26 de junio de 2000.

'® DOF de fecha 28 de junio de 2000.

6 DOF de fecha 14 de julio de 2004.

7 DOF de fecha 31 de marzo de 2005.

'® Entre los anos de 1983 y 1991 se desincorporaron cerca de 969 empresas del sector publico,
de las 1,155 que existian originalmente. Cfr. Tamayo, Jorge, “Las entidades paraestatales en
Meéxico: origen, evolucion y perspectivas’, Revista de Administracion Publica, México, nUmero
82, enero-junio de 1992, pp. 297-317. Actualmente existen Unicamente 60 empresas de
participacion estatal mayoritaria a nivel federal, que forman parte de la Administracién Publica
Paraestatal, sin contar las cuatro empresas filiales de Petréleos Mexicanos. Cfr. Relacion de
entidades paraestatales de la Administracion Publica Federal sujetas a la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales y su Reglamento, publicada en el DOF de fecha 15 de agosto de 2014.

19 Marcilla Cérdoba, Gema. “Desregulacién, Estado social y proceso de globalizacion! DOXA Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, Alicante, niumero 28, 2005, pp. 240 y ss.

20 Cfr. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo de Comer
cio y del Coédigo Federal de Procedimientos Civiles, publicado en el DOF de fecha 22 de julio
de 1993.

21 En este sentido Fernandez Rozas, José Carlos, “La Constitucion mexicana y el arbitraje
comercial’ Cuestiones Constitucionales, México, nimero 16, enero-junio de 2007, pp. 159-204,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1405-91932007000100006&script=sci_
arttext&ting=pt. ISSN 1405-9193, accedido el 25 de marzo de 2017



ese mismo ano??, que tuvo por objeto actualizar el marco juridico de las compras guberna-
mentales y la contratacion de obra publica para hacerlo acorde a la politica econémica de
corte neoliberal, asi como a los compromisos internacionales signados por México hasta
ese momento?®, ejemplo de ello es la incorporacion del arbitraje como medio de solucién
de controversias en estos contratos de caracter claramente administrativo?:.

En el mismo sentido se reformaron la Ley Organica de Petroleos Mexicanos y
Organismos Subsidiarios?® y la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica?®, para facultar a
Petroleos Mexicanos (PEMEX) y a la Comision Federal de Electricidad (CFE) a pactar acuerdos
arbitrales sobre actos juridicos que hayan sido celebrados conforme a las leyes federales
o a disposiciones de caracter internacional, cuando tal circunstancia convenga para el
mejor cumplimiento de su objeto.

Disposiciones como las que anteceden trajeron como consecuencia que en junio
de 2008% se reformara el Articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos?®, para adicionar al ya previsto derecho fundamental de acceso a la imparticion

22 Publicada en el DOF mediante Decreto de fecha 30 de diciembre de 1993.

23 En la exposicién de motivos se advierte lo siguiente: “...en la presente iniciativa se pretende
conformar un marco juridico idéneo para que la obra publica, asi como las adquisiciones, arren-
damientos y prestacion de servicios en general, que lleven a cabo las dependencias y entida-
des de la administracion publica federal, se realice con criterios de eficacia y eficiencia; con
transparencia en su invitacion y adjudicacion; con un equilibrio en cuanto a la integracion de los
respectivos contratos, con estricta disciplina y control presupuestal, promoviendo la simplifica-
cion administrativa y la descentralizacion de funciones; y facilitando la coexistencia de tratados
internacionales que abarquen estas disciplinas” Cfr. Exposicion de motivos de la Iniciativa de
Ley de Adquisiciones y Obras Publicas, presentada por el Ejecutivo Federal el 25 de noviembre
de 1993, a la LV Legislatura de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Union. Consultada
en la liga siguiente: http.//cronica.diputados.gob.mx/Iniciativas/55/186.html, accedido el 25 de
marzo de 2017

24 Cfr. Articulo 15, cuarto péarrafo, de la LAOP

25 Cfr. Articulo 14 de la Ley Orgéanica de Petréleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios, publica-
da en el DOF de fecha 22 de diciembre de 1993.

26 Cfr. Articulo 45 de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica, publicada en el DOF de fecha
22 de diciembre de 1993.

27 “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos’, publicado en el DOF de fecha 18 de junio de 2008.

28 “Articulo 17.[...1"

“Todapersonatiene derechoaque seleadministre justicia por tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia,
prohibidas las costas judiciales.

[...]

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la materia
penal regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del dano y estableceran los casos en
los que se requerird supervision judicial” “[...]1"



de justicia a cargo de un juez o tribunal preestablecido en ley?, el deber para el legislador
de establecer mecanismos alternos de solucion de controversias, abriendo la posibilidad
de que sean los propios individuos quienes solucionen sus conflictos por si mismos, es
decir, en forma autocompositiva como en el caso de la negociacion y la mediacién, o a
través de terceros ajenos a la justicia ordinaria, pero bajo un esquema igualmente hetero-
compositivo, del cual es ejemplo tipico el arbitraje®®, aunque no el Unico.

Bajo este contexto, coincidimos con Luis Miguel Diaz en el sentido de que el uso
de los MASC “...es una opcion para fortalecer el sistema de imparticion de justicia en
nuestro pais. No se trata de acortar la responsabilidad del Poder Judicial sino de racio-
nalizar el uso de sus recursos y al mismo tiempo de brindar al individuo y a la sociedad
opciones para el manejo de sus conflictos ™.

2. Breves comentarios al marco juridico de los contratos estatales

El marco juridico de la contratacion estatal en el Derecho mexicano se encuentra pulveri-
zado en diversas disposiciones normativas, no existe una ley que aglutine las contratacio-
nes publicas y mucho menos que indique todos los procedimientos, formas, tipos y carac-
teristicas de dichos instrumentos juridicos, lo que hace que el analisis de esta materia en
Meéxico sea complejo, debido a lo heterogéneo de su regulacion, ya no solamente desde
la perspectiva legal, sino también en el &ambito constitucional, en donde recientemente se
ha incrementado su espectro.

Para esbozar un panorama sobre el particular, podemos decir que actualmente
existen al menos tres grandes rubros o bloques de contratos estatales que pueden ser
perfectamente identificados desde el texto de la Constitucion Politica y hasta su legisla-
cion reglamentaria o especial.

De acuerdo con lo anterior, podriamos empezar por el bloque mas facilmente iden-
tificable, el mas visible y conocido, por ser la base de los contratos administrativos en
nuestro Derecho, el Articulo 134 constitucional, que refiere a los procedimientos de con-

29 ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA. LAS GARANTIASY MECANISMOS CONTENIDOS
EN LOS ARTICULOS 8, NUMERAL 1Y 25 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERE-
CHOS HUMANOS, TENDENTES A HACER EFECTIVA SU PROTECCION, SUBYACEN EN EL
DERECHO FUNDAMENTAL PREVISTO EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS. Tesis VI.10.A. J/2 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XI, t. 2, agosto de 2012, p. 1096.

30 Para Marta Garcia las dos figuras caracteristicas de la heterocomposicion son el arbitraje y el
proceso, Cfr. Garcia Pérez, Marta, Arbitraje y Derecho Administrativo, Navarra, Aranzadi, 2011,
pp. 12 y ss. En el mismo sentido Gomez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, 10°. ed.,
México, Oxford University Press, 2005, p. 12.

8! Diaz, Luis Miguel, “;Articulo 17 de la Constitucién como opcién al orden juridico?’ Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, México, volumen 9, enero de 2009, http.//www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-46542009000100023&Ing=es&nrm=iso, accedido
el 25 de marzo de 2017.



tratacion de las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra que realice la
Federacion, los Estados y el Distrito Federal, que corresponde a los instrumentos juridi-
cos que son materia del presente analisis.

De este precepto se desprenden diversas leyes que reglamentan parte de la ac-
tividad contractual del Estado mexicano, como es el caso de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico (LAASSP) y la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas (LOPSRM).

Estas leyes aplican a plenitud para la Administracion Publica Centralizada, y como
regla general, para la Administracion Paraestatal, en la cual hasta antes de las reformas
estructurales en materia energética de 2013, se contemplaban algunas excepciones, con-
sideradas como un estatuto o régimen especial de contratacion, aplicable al caso de
Petréleos Mexicanos (PEMEX) y de la Comision Federal de Electricidad (CFE).

Por lo que hace a los poderes legislativo y judicial, estos tienen sus propios regla-
mentos, que regulan la forma en la cual celebraran sus contratos administrativos, al igual
qgue los entes constitucionales autbnomos®, y las empresas productivas del Estado, en-
tre otros entes publicos.

En otro segmento al expuesto tenemos a la Ley de Asociaciones Publico Privadas
(LAPP), que a pesar de hacer referencia al mencionado Articulo 134 constitucional, su ob-
jeto atiende a un segundo bloque, previsto en el quinto parrafo del Articulo 25 de la misma
Carta Magna, que faculta al Estado a “...participar por si o con los sectores social y pri-
vado, de acuerdo con la ley, para impulsar y organizar las areas prioritarias del desarrollo”

Como consecuencia del precepto de referencia, la LAPP busca crear un marco juri-
dico para formalizar asociaciones de la Administracion Publica Federal con particulares, para
la prestacion de servicios al sector publico o al usuario final, incluidos aquellos en los que
se requiera construir infraestructura provista total o parcialmente por el propio particular,
mediante esquemas de financiamiento distintos a los contemplados por la LAASSP y por
la LOPSRM, buscando una mayor agilidad en la asignacion de dichos proyectos, asi como
la asuncion equitativa de riesgos en el desarrollo de los mismos, mediante una relacion
contractual de largo plazo.

Finalmente, dentro del tercer rubro se encuentran los instrumentos juridicos re-
lacionados con la reciente reforma constitucional en materia energética, previstos en el
Articulo 27 parrafos sexto y séptimo, de la Constitucion Politica, que establecen un nuevo
régimen en las operaciones relacionadas con proyectos de generacion de energia eléctri-
ca, asi como en materia de petrdleo e hidrocarburos, que desplaza en gran medida al con-

32 Como ejemplo destacamos al Banco de México (BANXICO), la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH), el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informacion
(INEGI), aunque no son los unicos consagrados por el Derecho mexicano como tales.



trato administrativo tradicional, en favor de contratos basados en el Derecho Mercantil,
con la excepcion parcial de la rescision y terminacion administrativa de contratos para la
exploracion y extraccion de petréleo y gas.

Es debido a esta complejidad, aunada a los requerimientos de espacio y tiempo
propuestos para este trabajo, que se hace necesario abordar el anélisis de los MASC en
el régimen de contrataciones regulado en la LAASSP y la LOPSRM uUnicamente, dejando
para otro momento los regimenes especiales y los acaecidos con las reformas recientes.

III. REGULACION DE LOS MASC EN LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

1. Un primer antecedente: La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas (LAOP)

Como habiamos adelantado, en el aho de 1993, durante el gobierno del Presidente Carlos
Salinas de Gortari, se realizd la negociacion y firma del TLCAN, que trajo como conse-
cuencia la modificacion de diversas leyes y la promulgacién de otras tantas, como es el
caso de la LAOP que abrogo la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Prestaciones de
Servicios Relacionados con Bienes Muebles®3 y la Ley de Obras Publicas®*, para agrupar,
en un solo ordenamiento, la planeaciéon, programacioén, presupuestacion, gasto, ejecu-
ciéon, conservacion, mantenimiento y control, de las adquisiciones y arrendamientos de
bienes muebles, la prestacion de servicios y la obra publica con sus servicios relacio-
nados®®.

En este ordenamiento se establecid la posibilidad de pactar la clausula arbitral en
los contratos previstos en el mismo, respecto de aquellas controversias que determinara
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico mediante reglas de caracter general, previa
opiniéon de las entonces Secretarias de Contraloria, y de Comercio y Fomento Industrial.

Esta disposicién normativa significd sin duda un avance en la materia; sin embargo,
acotaba su instrumentacion al supuesto de que se hubiese pactado en forma primigenia
en el contrato una clausula arbitral, dejando de lado la posibilidad de poder convenir dicho
mecanismo en forma posterior, ademas de que su aplicacion se sujetd a la emision de
unas reglas de caracter general que nunca fueron emitidas por las dependencias compe-
tentes, haciendo nugatoria su estipulacion.

La LAOP estuvo vigente hasta diciembre de 1999 y a pesar de que el objetivo de
su expedicion fue el de optimizar y modernizar la normativa relacionada con esta mate-
ria, para mejorar la operacion de la Administracion Publica Federal y propiciar la apertura
comercial con los Estados Unidos de América y Canadd, a raiz de la entrada en vigor del
TLCAN, la realidad es que su aplicacion trajo confusiéon y arbitrariedad en los procedi-

33 Publicada en el DOF mediante Decreto de fecha 8 de febrero de 1985.
34 Publicada en el DOF mediante Decreto de fecha 30 de diciembre de 1980.
85 Cfr. Articulo 1° de la LAOP
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mientos y las operaciones juridicas relacionadas con esta actividad, desincentivando las
compras gubernamentales y la obra publica®s.

Esta razon, entre otras muchas, como la necesidad de precisar los procedimientos
de adjudicacion que corresponden a cada materia; el establecimiento de medidas que
aporten mayor transparencia a dichos procedimientos y un mayor equilibrio en las relacio-
nes entre la Administracion y sus proveedores o contratistas, hicieron necesario volver al
modelo legislativo anterior, separando la materia de obras publicas y sus servicios relacio-
nados, de las adquisiciones, arrendamientos y servicios del sector publico, dando paso a
la LAASSP y la LOPSRM.

2. El marco juridico vigente y su evolucion. Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico (LAASSP) y Ley de Obras Plblicas y Servicios Relacionados
con las Mismas (LOPSRM)

Ambos dispositivos legales se promulgaron en el ano 2000%, siendo importante destacar
qgue para su elaboracion se instauraron grupos de trabajo en los que participaron miem-
bros del Congreso de la Unién, servidores publicos federales y miembros de las camaras
industriales y de comercio, que partiendo del anélisis de la LAOP redisenaron la materia,
mejorando notablemente la operacion de la actividad contractual del Estado, la subsisten-
cia de estos ordenamientos hasta la fecha son prueba de ello.

En materia de MASC, en ambos dispositivos se incluye la figura del arbitraje, que ya
habia sido regulada por su predecesora, la LAOP; sin embargo, también regulan la concilia-
cion, como un procedimiento opcional de caracter extrajudicial, ante la entonces Secretaria
de la Contraloria, hoy Secretaria de la Funcion Publica, que puede interponerse en cualquier
momento, por desavenencias derivadas del cumplimiento de los contratos®.

36 Esta critica se advierte incluso en la exposicion de motivos de la Iniciativa de LOPSRM, presentada
en 1998 por el entonces Presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, ante la Camara de Diputados,
en la cual se senala que: "Este ordenamiento juridico, que entrd en vigor desde el dia 10. de enero
de 1994, reunié en un ordenamiento legal a las anteriores leyes de adquisiciones [...] y de obras
publicas, con el propésito de facilitar su interpretacion y aplicacion. Si bien ello significd un avance
de técnica legislativa que se enriquecié con la regulacion de aspectos innovadores en la materia,
en la practica este propdsito se ha visto obstaculizado y desvirtuado por el efecto inverso que trajo
aparejada la complejidad del esquema de la misma ley." Cfr. Diario de los debates No. 25, 5 de
noviembre de 1998, primer periodo de sesiones ordinarias, segundo ano, LVII Legislatura, Camara
de Diputados. Consultada en: http./cronica.diputados.gob.mx/, accedido el 25 de marzo de 2017

37 Se publicaron en el DOF de fecha 4 de enero de 2000.

38 Con relacion a la conciliacion, el propio Ejecutivo Federal sefala en la exposicién de motivos
de la iniciativa de LAASSP lo siguiente: “...en la aplicacién de los términos establecidos en
los contratos, pueden surgir discrepancias. En la practica los proveedores o prestadores
de servicios han ocurrido frecuentemente ante la Secretaria para exponer sus quejas e
inquietudes. En variadas ocasiones esta dependencia ha procurado, con éxito, conciliar
los intereses en disputa, lo que ha evitado que las partes ocurran ante las autoridades
jurisdiccionales a dirimir sus controversias mediante procedimientos largos y costosos” Cfr.
Diario de los debates No. 25, 5 de noviembre de 1998, op. cit., nota 36.



A finales del ano 2007 con motivo de un estudio auspiciado por el Banco Mundial
y el Banco Interamericano de Desarrollo®, en el que intervinieron representantes del
sector publico, organizaciones de la iniciativa privada, entidades internacionales de desa-
rrollo y de la sociedad civil, se concluyd que: “...el Sistema de Contrataciones Publicas
de México requeria de modernizacion, simplificacion y mas flexibilidad para responder a
las condiciones de rapido cambio que presenta el mercado”™°. En este sentido, el estudio
arrojé que:

El sistema debe ser mas abierto y competitivo, y concentrarse menos en el cumplimiento
y control, —destacando que— debia transformarse la idea prevaleciente sobre la naturaleza
de la funcién de las contrataciones publicas; los responsables de la creacion de politicas
institucionales tradicionalmente habian considerado que las contrataciones publicas eran
meramente una funcién administrativa y de control, sin embargo, el concepto moder
no es que las contrataciones son una funcién estratégica del Gobierno para promover
una mejor gestion fiscal y sustentar las politicas gubernamentales de desarrollo, como
tales, su objetivo clave no es controlar sino promover la entrega eficiente y econdmica
de bienes vy servicios guiada por sélidos principios de transparencia, ética y rendicion
de cuentas. Los paises miembros de la OCDE estan cada vez mas conscientes que los
sistemas modernos de contrataciones publicas tienen méas que ver con la informacion,
coordinacion, andlisis y gestién que con la reglamentacion, sin esta transformacion con-
ceptual, cualquier solucién técnica corre el riesgo de fallar —concluyendo que— el antiguo
enfoque de control dio como resultado reglas y requerimientos que generaron procesos
pero no agregan valor, integridad y transparencia significantes*'.

Como consecuencia de lo anterior, en mayo de 2009 se reformaron ambos orde-
namientos, con el objeto de: a) facilitar la inversion publica para que sirva de palanca para
el desarrollo econdmico del pais ante el escenario econdmico mundial adverso; b) flexibi-
lizar y dar transparencia a la contratacion de obra publica, a la adquisicion y arrendamiento
de bienes y servicios que realiza el sector publico federal; y c) redisenar integralmente el

39 Banco Mundial/BID, México. El Sistema Federal de Contratacion Publica: Retos y Oportunidades,
México, 2007,
http.//www.funcionpublica.gob.mx/web/doctos/ua/scagp/ucgp/normatividad/libros-blancos/
scp/estudios-diagnosticos/estudios-banco-mundial/estudio_sistema_de_contrataciones_en_
mexico_bm_2007pdf, accedido el 25 de marzo de 2017.

40 Ipidem, VI y VII. En el mismo sentido, Cfr. Secretaria de la Funcion Publica, Libro Blanco.
Transformacion del Sistema de Contrataciones Publicas de la Administracion Publica Federal,
2007-2012, p. 32,
http.//www.funcionpublica.gob.mx/web/doctos/ua/scagp/ucgp/normatividad/libros-blancos/
scp/transformacion_del_sistema_de_contrataciones_publicas_de_la_apf.pdf, accedido el 25 de
marzo de 2017

4 ldem.
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Sistema de Contrataciones Publicas de la Administracion Publica Federal, bajo un enfoque
de eficiencia y obtencion de las mejores condiciones para el Estado®.

Con motivo de estas reformas se adicion6 a cada ordenamiento un Titulo, denomi-
nado “De la Solucién de Controversias”#, al cual se integraron, ademas del Capitulo que
regula la instancia de inconformidad que no analizaremos en este trabajo por tener una na-
turaleza diversa a los MASC, dos Capitulos mas, uno “Del Procedimiento de Conciliacion”#4
y el otro “Del Arbitraje, Otros Mecanismos de Solucién de Controversias y Competencia
Judicial ", facilitando la posibilidad de acudir a estos esquemas.

En este sentido, tanto la LAASSP como la LOPSRM, establecen disposiciones nor-
mativas similares para la instrumentacion de MASC aplicables a la solucion de conflictos
derivados de la administracion de los contratos, por lo que a continuaciéon abordaremos su
analisis en forma comun, haciendo la correlacién correspondiente en cada caso.

A. El procedimiento de conciliacion
La conciliacion es uno de los MASC que han tenido mayor desarrollo por parte de los opera-
dores juridicos en todos los ambitos, existiendo un consenso absoluto en el hecho de que
se trata de un procedimiento en el que participa un tercero neutral, que asiste a las partes
para resolver una controversia, generandose un verdadero debate respecto de los alcances
gue esta debe tener, e incluso se ha discutido si existe una diferencia entre la conciliacion y
la mediacion®.

Como constancia de lo anterior, se puede observar que el estandar internacional
es congruente con la postura unificadora de ambos esquemas, reduciéndolos a una di-
ferencia practicamente nominal, tal y como se desprende de la simple lectura de la Ley
Modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional de la Comisién de Naciones Unidas

42 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico; de la Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas; de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos, y del Cédigo Penal Federal, publicado en el DOF de fecha 28 de
mayo de 2009.

4 Cfr. Titulo Sexto de la LAASSP y Titulo Séptimo de la LOPSRM.

4 Cfr. Capitulo Segundo.

4 Cfr. Capitulo Tercero.

46 Dentro de la postura que pugna por distinguir entre la conciliacion y la mediacion se puede
consultar a Gonzédlez de Cossio, Francisco, “Mecanismos alternativos de solucion de
controversias, notas sobre el creciente desarrollo del area’ Ars luris, México, nimero 30, enero-
junio de 2003, p. 39-67. Por su parte, para conocer la postura que expone que no hay diferencias
de fondo entre ambos mecanismos, se sugiere revisar Estavillo Castro, Fernando, “Medios
alternativos de solucion de controversias', Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de
la Universidad Iberoamericana, México, nimero 26, 1996, p. 394 vy ss.



para la Unificacién del Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)*, pues define a la con-
ciliaciéon como: “...todo procedimiento, designado por términos como los de conciliacion,
mediacion o algun otro de sentido equivalente, en el que las partes soliciten a un tercero o
terceros (‘el conciliador’), que les preste asistencia en su intento por llegar a un arreglo amis-
toso de una controversia que se derive de una relacion contractual u otro tipo de relacion ju-
ridica o esté vinculada a ellas. El conciliador no estara facultado para imponer a las partes
una solucion de la controversia ",

Por el contrario, la tendencia en el caso de México es opuesta a la que dicta el
modelo normativo internacional, toda vez que se ha preferido ahondar en la distincion
categorica entre la conciliacion y la mediacion, tal y como se puede apreciar de la revision
a la normativa que sobre el particular se ha ido generando, principalmente en la materia
penal, aunque no deja de ser ejemplar para los efectos que comentamos.

En este sentido, tanto en la Ley de Justicia Alternativa en la Procuracion de Justicia
para el Distrito Federal (LJADF)*°, como en la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias en Materia Penal (LNMASCP)%°, se regula a la conciliacién
como un mecanismo a través del cual el tercero neutral se encuentra facultado para pro-
poner a las partes una solucion a su conflicto, planteando alternativas para llegar a ese
fin®", mientras que en la mediacidn, esta misma persona participa como un mero facilita-
dor de la comunicacion entre las partes en conflicto, propiciando la comunicaciéon y el en-
tendimiento mutuo, a fin de que sean estas las que, en el libre ejercicio de su autonomia,
busquen, construyan y propongan opciones de solucion a su controversia®.

Mas aun, en el cuerpo legal en segundo orden citado, se establece la diferencia
especifica entre ambos procedimientos, al sefalar que: “La conciliacion se desarrollara en
los mismos términos previstos para la mediacion; sin embargo, a diferencia de esta, el
Facilitador estara autorizado para proponer soluciones basadas en escenarios posibles y
discernir los mas idéneos para los Intervinientes, con respeto a los principios de esta Ley ™.

También es comun encontrar a la conciliacién como un mecanismo intraprocesal, a
través del cual se pretende que las partes involucradas en un proceso puedan buscar una
solucién sin tener que agotar todas sus instancias, evitando gastos, costas, dilaciones y

47 Aprobada por la cNUDMI el 24 de junio de 2002. Este documento puede consultarse en: http:/
www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-conc/03-90956_Ebook.pdf, _accedido el 25
de marzo de 2017

48 Cfr. Articulo 1°, parrafo 3, de la Ley Modelo.

49 Decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de fecha 3 de abril de 2012.

8 Decreto publicado en el DOF de fecha 29 de diciembre de 2014.

51 Cfr. Articulo 14, fraccion |, de la LJADF y Articulo 25, de la LNMASCP

2 Cfr. Articulo 14, fraccion Il, de la LJADF y Articulo 21, de la LNMASCP

8 Cfr. Articulo 26, de la LNMASCP

13
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situaciones de incertidumbre que conllevan su desahogo®; sin embargo, en el caso que
Nos ocupa en particular, se trata de un procedimiento extraprocesal, dado que no se re-
quiere la instauracion de un proceso de caracter jurisdiccional.

Ahora bien, en el caso del procedimiento de conciliacion previsto en la LAASSP y
en la LOPSRM, es la Secretaria de la Funcién Publica la que senala su objetivo, sin profun-
dizar en la forma en que interviene el conciliador, toda vez que se concreta a sefalar que
busca: “Lograr acuerdos de voluntades entre proveedores o contratistas, con las depen-
dencias y entidades de la Administracion Publica Federal, cuando surgen desavenencias de-
rivadas del cumplimiento de los contratos celebrados al amparo de la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico y de la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas "°.

Con independencia de las diferencias de criterio que puedan existir, lo cierto es
qgue la conciliacion prevista en ambas leyes es un mecanismo extraprocesal que tiene
como finalidad solucionar los conflictos o desavenencias que puedan presentarse entre la
Administracion Publica y el particular, en su caracter de partes contratantes®, ya sea para
resolver litigios®” o prevenir la formacién de los mismos®, mediante la intervenciéon de la
propia Secretaria de la Funcion Publica o, en su caso, del 6érgano de control de la entidad
o dependencia de que se trate®, como un tercero especializado en la materia, ajeno a la

% Es el caso del juicio ordinario civil, una vez admitida la demanda, el juez debe senalar la
celebracién de la audiencia previa y de conciliacion, que se llevara a cabo dentro de los diez dias
siguientes y en la cual corresponde al propio juzgador proponer soluciones al litigio y exhortar
a las partes a solucionarlo, pudiendo auxiliarse de los expertos que considere idéneos. Cfr.
Articulo 595 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC).

% Asi lo refiere la propia Secretaria de la Funcion Publica en su pagina electrénica: http./
www.funcionpublica.gob.mx/index.php/temas/tramites-y-servicios/conciliacion-en-materia-de-
adquisiciones-arrendamientos-servicios-y-obras-publicas.html, accedido el 10 de abril de 2015.

8 Cfr. Articulos 77, de la LAASSP y 95, de la LOPSRM.

7 Cfr. Articulos 127 del Reglamento de la LAASSP y 285 del Reglamento de la LOPSRM, que en
lo conducente disponen lo siguiente: “Cuando se siga juicio ante instancia judicial, se podra
solicitar conciliacion a efecto de que el acuerdo al que se llegue sirva para formular convenio
judicial. En este supuesto, la validez del convenio de conciliacién al que lleguen las partes,
estara condicionada a la formalizacién del convenio judicial”

% |La solicitud de conciliacion se puede presentar en cualquier momento durante la
administracién del contrato, en términos de los Articulos 77 de la LAASSP y 95 de la LOPSRM,
siendo improcedente Unicamente en el supuesto de que el contrato haya sido rescindido
administrativamente, salvo que sea solicitada para efectos del finiquito correspondiente,
en términos de los Articulos 127 del Reglamento de la LAASSP y 285 del Reglamento de la
LOPSRM.

9 E| procedimiento de conciliacién se desahoga, por regla general, ante la Secretaria de la Funcion
Publica, salvo que el titular de esta Ultima autorice, mediante acuerdo expreso, al érgano interno
de control en alguna otra dependencia o entidad, para desempenar esta funcion, de conformidad
con los Articulos 126 del Reglamento de la LAASSP vy 284 del Reglamento de la LOPSRM.



controversia®, que asume un papel activo, consistente en acercar a las partes y proponer-
les alternativas concretas para que de comun acuerdo resuelvan sus diferencias®'.

En todo caso, dentro de la conciliacién, las partes deben procurar la realizacion de
acciones que promuevan la ejecucion total de los trabajos, la entrega de los bienes, la
prestacion de los servicios y la completa resolucion de las controversias, a través de |os
convenios que acuerden las mismas®, que en términos de los ordenamientos legales cita-
dos, son obligatorios para ellas y su cumplimiento puede ser exigido judicialmente®.

El procedimiento de conciliacion puede concluir de tres maneras en términos de
las disposiciones legales materia de analisis, con la celebracién del acuerdo de voluntades
correspondiente; la determinacion de cualquiera de las partes de no conciliar, o bien, el
desistimiento de la solicitud de conciliacion®.

Con las reformas legales de mayo de 2009, se adecuaron algunos aspectos del
procedimiento, como la denominacion del escrito inicial, a efecto de que en lugar de que-
ja, se le designara solicitud, haciéndolo acorde con su naturaleza, ademas de que pudiera
ser interpuesto no solamente por el particular proveedor o contratista, sino también por
la unidad administrativa encargada de la administracion del contrato, y se adicioné la obli-
gacion de esta ultima de informar a la Secretaria de la Funcién Publica o el érgano interno
de control competente, del avance en el cumplimiento de los acuerdos generados, con la
correlativa facultad de estos, para dar seguimiento a dichos convenios®.

Dentro del procedimiento de conciliacion se prevé la posibilidad de que, en el caso
de que las partes no lleguen a un acuerdo respecto de la desavenencia, pueden designar,
a su costa y ante la propia Secretaria de la Funcién Publica o del érgano interno de control
qgue desahoga el procedimiento, a un tercero o perito que emita su opinién sobre los puntos
controvertidos, a efecto de lograr que concilien sus intereses®®.

0 Tanto la Secretaria de la Funcion Publica, como el érgano interno de control autorizado para

fungir como conciliador, se encuentran obligados a ejercer esta funcién en forma neutral y sin

prejuzgar los hechos que son materia del conflicto entre las partes contratantes, tal y como

se desprende del Articulo 78 de la LAASSP y 96 de la LOPSRM, que en cada caso disponen

lo siguiente: “...tomando en cuenta los hechos manifestados en la solicitud y los argumentos

gue hiciere valer la dependencia o entidad respectiva, determinara los elementos comunes y

los puntos de controversia y exhortara a las partes para conciliar sus intereses, conforme a las

disposiciones de esta Ley, sin prejuzgar sobre el conflicto planteado”

Ademas de lo previsto en los articulos citados en la nota que antecede, es importante destacar

qgue el papel del conciliador no solamente se limita a acercar a las partes, toda vez que cuenta

con facultades para proponerles acuerdos de conciliaciéon, de conformidad con los Articulos 131

del Reglamento de la LAASSP y 289 del Reglamento de la LOPSRM.

62 Cfr. Articulos 132 del Reglamento de la LAASSP y 290 del Reglamento de la LOPSRM.

63 Cfr. Articulos 79 de la LAASSP y 97 de la LOPSRM.

64 Cfr. Articulos 134 del Reglamento de la LAASSP y 292 del Reglamento de la LOPSRM.

6 Cfr. Articulos 79 de la LAASSP y 135 de su Reglamento, asi como 97 de la LOPSRM y 293 de
su Reglamento.

6 Cfr. Articulo 132 del Reglamento de la LAASSP y 290 del Reglamento de la LOPSRM.
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Esta variante se asemeja a otro mecanismo alterno denominado “Determinacion
por experto neutral” o Neutral fact-finding expert®, que consiste en la seleccion de un
tercero a cargo de las partes o del juez, con la finalidad de que investigue los hechos en
aquellos casos que versan sobre temas técnicos, econdémicos, contables o cualquier otro
topico que requiera de su intervencion. Su resolucion no es obligatoria y se circunscribe
al andlisis de los hechos desde un punto de vista estrictamente técnico®.

Esta variante hace del procedimiento de conciliacion regulado en ambos ordena-
mientos un sistema compuesto, debido a que combina en forma simultanea dos medios
alternativos que se integran de manera complementaria, para acercar a las partes en la
solucion de sus conflictos®®.

Es importante senalar que ninguno de los ordenamientos que regulan esta variante
del procedimiento de conciliacion regulan la forma en la que serad designado este perito o
experto, pero de la redaccion del texto legal se puede observar que la responsabilidad de la
designacién, como del pago de sus honorarios queda a cargo de las partes contratantes’.

Una de las exigencias propias de este mecanismo, con independencia de la pericia
técnica, es la neutralidad del experto que vaya a ser designado por las partes, pues de
su objetividad y de la confianza que estas depositen en su opinion, depende que decidan
entrar a conciliar los intereses que motivan la confrontacion.

B. El arbitraje
Como referimos en lineas precedentes, tanto la LAASSP como la LOPSRM sufrieron
una reforma sustancial a sus disposiciones en 2009, que derivé en la adicién de un Titulo
especifico para la solucién de controversias, dentro del cual se destina un apartado para
el arbitraje, por lo que tendriamos que hacer un analisis de la regulacion de esta figura en
dos momentos distintos, para observar el antes y después de la reforma, pero ademas,

67 Cfr. Cruz Barney, Oscar, “Notas sobre los medios alternativos de solucién de controversias’,
Ars luris, México, nimero 23, 2000, p. 132. También Estavillo Castro, Fernando, op. cit., nota
46, pp. 383y ss.

% Sobre este particular senala Cruz Barney que: “La utilizacion de un especialista puede ayudar,
con la mejor comprension del caso, a un arreglo interpartes’ Ibidem, p. 133.

8 Cfr. Estavillo Castro, Fernando, Mecanismos alternativos de solucion de controversias, Acervo
de la Biblioteca Juridica Virtual 11J-UNAM, s/a, pp. 229 y 230. Esta edicién es distinta a la referida
en la nota 46, entre sus adiciones se encuentra el aspecto que se comenta.

/0 Sobre este mecanismo existen organismos supranacionales que han disefado reglas, variantes
y procedimientos de seleccion y administracion de peritajes y que pueden coadyuvar en la
designacion del perito, como es el caso de la Cdmara Internacional de Comercio (CCl), que cuenta
para ello con un Centro Internacional de Peritaje Técnico, y que el 9 de enero de 2015 actualizd
sus reglas en materia de peritaje, dentro de las cuales se prevé la posibilidad de designar
peritos o terceros que ayuden a resolver una controversia no administrada directamente por
ese organismo. Cfr. Reglamento sobre peritos,
http.//www.iccmex.mx/uploads/ICC869-0SPAReglamentossobrePeritos % 282015 % 29.pdf,
accedido el 25 de marzo de 2017



existe una modificacién aun mas reciente respecto a este rubro en el ano de 2012, que
nos obliga a estudiar brevemente estos tres periodos normativos.

Asi las cosas, en una primera etapa, es decir, a partir de su publicaciéon en el afo
2000, ambos ordenamientos disponian la posibilidad de pactar compromiso arbitral, ya
sea en clausula compromisoria incluida en el contrato o mediante convenio independien-
te, para atender aquellas controversias que determine la Contraloria mediante reglas
de caracter general, previa opinion de las Secretarias de Hacienda, y de Comercio y
Fomento Industrial”".

De este supuesto poco hay que agregar a los comentarios y criticas ya expues-
tas para el caso de la LAOP pues a pesar de considerar la inclusion del pacto arbitral
por convenio posterior, sujeta su estipulacion a unas reglas generales que nunca fueron
emitidas por el 6érgano normativo responsable de ello, que en este caso era la entonces
Contraloria, ahora Secretaria de la Funcion Publica.

A partir de la reforma de 2009, la solucion de controversias se refirid a un Titulo
especifico en cada Ley’?, en el cual se regulé la figura del arbitraje como un mecanismo
especifico de solucion de controversias.

Uno de los aciertos de esta reforma fue que, ademas de la posibilidad de pactar el
compromiso arbitral mediante cldusula o por convenio posterior’?, es que su instrumenta-
cion se sujetd al Titulo Cuarto, Libro Quinto del Cédigo de Comercio y no a lineamientos
administrativos especiales que nunca se expedian”.

Adicionalmente, se transfirié a las dependencias y entidades la responsabilidad de
establecer en sus propias politicas, bases y lineamientos en la materia, el area o servidor
publico facultado para determinar la conveniencia de pactar dicho compromiso, que en
todo caso debe tener como minimo el nivel de Director General en las dependencias o su
equivalente en las entidades.

Un aspecto que ha generado mucho ruido a los especialistas en materia de arbi-
traje comercial, pero que finalmente se considera positivo, pues genera certeza respecto
de los limites que esta institucion tiene en los contratos administrativos, es la precisiéon
de aquellos aspectos que no podrian ser materia de arbitraje, como lo son la rescision
administrativa y la terminacién anticipada de los contratos, debido en gran medida a que
se trata de potestades que el Estado guarda para si y que generalmente se concretan
mediante un acto administrativo, atendiendo a los fines que resguarda.

/1 Cfr. Articulo 15, segundo pérrafo de la LAASSP y su correlativo en numeral y parrafo de la
LOPSRM. DOF de fecha 4 de enero de 2000.

2 Cfr. Articulo 15, segundo parrafo de la LAASSP y su correlativo en numeral y pérrafo de la
LOPSRM. DOF de fecha 28 de mayo de 2009.

/3 Cfr. Articulos 81 de la LAASSP y 99 de la LOPSRM. DOF de fecha 28 de mayo de 2009.

" Cfr. Articulos 80 de la LAASSP y 98 de la LOPSRM. DOF de fecha 28 de mayo de 2009.
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No obstante lo anterior, mientras en la LOPSRM la materia arbitrable se establecio
“...respecto de aquellas controversias que surjan entre las partes por interpretacion a las
clausulas de los contratos o por cuestiones derivadas de su ejecucion...”, en tratandose
de la LAASSP la reforma quedé corta, pues la circunscribia solamente a controversias de
interpretacion del clausulado de un tipo de contrato muy especifico, denominado de pres-
tacion de servicios a largo plazo, que ademas de ser conocido como antecedente de lo que
hoy son los contratos de asociacion publico-privada, su niumero fue considerablemente
menor al resto de los demas instrumentos juridicos, restringiendo su aplicacion a un seg-
mento muy reducido del universo de contratos que abarca dicho ordenamiento, situacion
gue no fue modificada sino hasta la reforma de 20127°, en la que se le asimil6 al texto ya
previsto en la LOPSRM.

C. Otros mecanismos de solucion de controversias

Con la reforma de 2009, se establece la posibilidad de que las partes pudieran convenir
mecanismos de solucion de controversias adicionales a los previstos en la LAASSP vy la
LOPSRM, para resolver discrepancias sobre la interpretacion o ejecucion de los contratos;
sin embargo, dichos medios fueron acotados a que su procedimiento estuviera reconocido
por la Secretaria de la Funcién Publica, mediante disposiciones generales”, lo que si bien
resultd un avance en la materia y la visualizacion de una clara tendencia a una mayor aper
tura a estas opciones, tuvo la misma suerte que la figura arbitral originalmente padecio, es
decir, su nula aplicabilidad, siendo hasta la citada reforma de 2012, que se modificé esta
circunstancia, suprimiendo lo referente a tales disposiciones’’.

/5 Cfr. Articulo 80 de la LAASSP reformado por Decreto publicado en DOF del 16 de enero de 2012.

6 Cfr. Articulos 84 de la LAASSP y 102 de la LOPSRM, adicionados mediante Decreto de fecha
28 de mayo de 2009.

7 Cfr. Articulos 84 de la LAASSP y 102 de la LOPSRM, reformados mediante Decreto de fecha
16 de enero de 2012.



IV. CONCLUSIONES

Como hemos podido observar, la introduccion de los MASC en el Derecho Administrativo
y, particularmente, en los contratos administrativos ha sido paulatina a partir de su aper-
tura comercial en 1993.

La finalidad de todo MASC en la contratacién publica es la misma que en las rela-
ciones contractuales suscritas al amparo del Derecho Privado, debido a que busca preser-
var la relacion juridica de las partes y concluir exitosamente los contratos.

Un ejemplo de lo anterior puede ser la Comisién Federal de Electricidad (CFE), que
como ya habiamos mencionado, desde 1993 adoptd en la Ley del Servicio Publico de Energia
Eléctrica al arbitraje y al peritaje como medios alternativos para la solucion de conflictos en
sus actos juridicos, destacando que ha participado en 32 procedimientos arbitrales, de los
cuales ha obtenido 8 laudos absolutorios y 5 condenatorios, quedando 19 en tramite’®.

Estos numeros pueden ofrecernos muchas conjeturas, pero una de ellas, la que por
simple aritmética resalta, es que en la instrumentacién de estos mecanismos, originaria-
mente creados entre particulares y para particulares, la Administracion Publica puede obte-
ner resultados favorables, por lo que habra que seguir intentando su aplicacion, sin que es-
tas opciones supongan abandonar la tutela jurisdiccional efectiva del Estado, pues también
es claro que, debido a la materia juridica con la que interactian estos medios y los fines que
se tutelan con ella, deben estar también sujetos a ciertos limites que les permitan coexistir.

No obstante lo anterior, ademas de los esfuerzos que se han adoptado para intro-
ducir en la legislacién administrativa los mecanismos alternos a la jurisdiccion estatal, en el
Caso que nos ocupa, sabemos que su utilizacion es aun precaria, debido a que la aceptacion
de estos esquemas por parte de los operadores juridicos al interior del pais no ha sido del
todo acogida en la practica.

Esta reticencia obedece a multiples razones, algunas que pueden ser perfectamen-
te validas, como la poca flexibilidad que tiene la autoridad para llegar a acuerdos en estos
esquemas’®y la inseguridad que genera en el servidor publico su instrumentacion frente
al fincamiento de futuras responsabilidades por los érganos fiscalizadores, mientras que
otras razones pueden estar fundadas en ideas preconcebidas, basadas en el miedo, el

8 Informacion proporcionada mediante oficio UIP/SAIP/0423/15, de fecha 10 de marzo de 2015, por la
Unidad de Enlace para la Informacién Publica, dependiente de la Comision Federal de Electricidad,
con motivo de la solicitud de informacion folio 1816400023615, de fecha 10 de febrero de 2015.

/9 Al respecto, Ricardo Rivera Ortega senala que: “Buscando causas més profundas y dogmaticas
a las reservas de nuestro ordenamiento frente al arbitraje en materias administrativas
debe reconocerse que la interpretacion continental clasica del principio de legalidad de la
Administracion es dificilmente compatible con la realidad de una actuacién administrativa
negociada, a diferencia de lo que ocurre en los paises anglosajones...” Cfr. Rivero Ortega,
Ricardo, “Repensando el Estado de Derecho: el arbitraje administrativo como alternativa al
colapso jurisdiccional en el control de la Administracion’ en Sosa Wagner, Francisco (coord.),
El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. D. Ramodn
Martin Mateo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, t. |, p. 2494.
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desconocimiento y la comodidad de transitar caminos que parecen mas seguros para la
Administracion, aungue no necesariamente de mayor eficiencia en todos los casos®.

Solicitudes de Conciliacion recibidas 2012 - mayo 2015. Cifras acumuladas por aiio.
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Prueba de lo anterior es que, aun con la reforma de 2009, que genera una apertura
total respecto a la posibilidad de que sea estipulado cualquier tipo de MASC, para solven-
tar las diferencias que pudieran surgir en la interpretacion o ejecucion de los contratos,
no es posible observar un incremento significativo en su empleo, tal y como se puede
advertir de la tabla siguiente®':

De acuerdo con lo que hemos venido comentando a lo largo de este Ultimo aparta-
do, los MASC seguiran teniendo un desempeno marginal en la contratacion publica, si no
Se procura una capacitacion mas amplia a los funcionarios publicos, para poder determinar
los tipos de mecanismos de mayor eficacia en cada caso concreto y la forma en que deben
ser estipulados, asi como, de ser necesario, los aspectos de la relacion contractual que
pueden ser atendidos a través de estos.

Por otro lado, es importante que el servidor publico facultado para participar en
estos medios alternos vy, de ser el caso, tomar decisiones y acuerdos para solventar una
determinada problematica, dentro de los mismos, cuente con criterios claros por parte de
la autoridad fiscalizadora, respecto del contenido, alcance y limites de sus determinacio-
nes, con la finalidad de brindarle seguridad juridica en el ejercicio de la funcién que le ha
sido encomendada.

80 En este sentido, refiere también Rivera Ortega que: “El recurso a la conciliacién no busca solo
democratizar la Administracién, también intenta incrementar su eficiencia, porque recurrir ante
los Tribunales las decisiones administrativas e€s caro, tanto para quienes recurren como para la
Administracion, cuesta un montén de tiempo y un montén de dinero. Y los Tribunales son en
muchos casos incapaces de aportar remedios que satisfagan a todas las partes, pues se limitan
a aplicar el derecho y no a reconciliar intereses’’ Ibidem, p. 2495.

Informacién proporcionada por la Secretaria de la Funcién Publica, a través de su portal de Internet,
http://www.gob. mx/sfp/documentos/inconformidades-y-solicitudes-de-conciliacion-recibidas,
accedido el 13 de julio de 2015.
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