Solucién de Controversias al Amparo de la Nueva Ley Mexicana de
Asociaciones Publico-Privadas

Dr. Herfried Woss ©'

Abstracto

Este articulo contiene un andlisis de los mecanismos de solucion de controversias de la
nueva Ley de Asociaciones Publico Privadas desde el 16 de enero de 2012. A partir de
esa fecha todos los contratos de obra publica, adquisiciones y APP pueden someterse a
arbitraje y a otros métodos alternativos de solucion de controversias, no obstante con
ciertas imperfecciones, lo cual marca la cumbre de un proceso de desarrollo que
comenzo apenas en 1993. México ha ejecutado un numero de Asociaciones Publico
Privadas en el pasado, y la nueva ley agrega un marco moderno para las APP.

1. Introduccion

El arbitraje moderno en México comenz6 con las reformas al Codigo de Comercio de 1989  y con la
incorporacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional en 1993°. Las
reglas de arbitraje en el Codigo de Comercio fueron actualizadas por ultima vez el 27 de enero de 2011
respecto a la ejecucion de laudos arbitrales y asistencia judicial®.

Como el autor describe a detalle en un articulo previo’, el arbitraje de contratos con entidades
paraestatales comenzo con la reforma al articulo 14 de la Ley Organica de Petroleos Mexicanos y
Organismos Subsidiarios y el articulo 45 de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica para la
Comision Federal de Electricidad, ambas del 22 de diciembre de 1993. La Ley Organica de PEMEX
reza: “Tratandose de actos juridicos de caracter internacional, Petroleos Mexicanos o sus Organismos
Subsidiarios podran (...) celebrar acuerdos arbitrales cuando asi convenga al mejor cumplimiento de
su objeto”. Dicha disposicion fue remplazada con cambios minimos al articulo 6, parrafo 2, de la Ley
Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo y el articulo 73 de la Ley de
Petroleos Mexicanos el 28 de noviembre de 2008.
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A las demas entidades federales se les impedia celebrar arbitrajes hasta las reformas a la Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas y a la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico del 28 de mayo de 2009. Las reformas sometieron a arbitraje a todos los
contratos federales de obra y adquisiciones a largo plazo. El 16 de enero de 2012, el requisito de largo
plazo de los contratos de adquisiciones se elimind y hoy en dia todos los contratos federales de
adquisiciones pueden ser sometidos a arbitraje. Aparte de esto, la amigable solucion de controversias,
que se introdujo el 28 de mayo de 2009, hoy en dia puede ser utilizada en todos los contratos federales
de obra y adquisicion sin la necesidad de disposiciones generales de la Secretaria de la Funcion
Publica, las cuales nunca se publicaron.

El derecho a mecanismos alternativos de solucién de controversias se establecid en el tercer (hoy
cuarto) parrafo del articulo 17 de la Constitucion Federal el 18 de junio de 2008, lo cual llevo a la
creacion a nivel estatal de distintas leyes e instituciones de solucion alternativa de controversias con el
fin de reducir la carga de trabajo en tribunales y juzgados.

Este rapido y tremendamente favorable desarrollo ha sido, naturalmente, victima de retrocesos como la
no arbitrabilidad parcial de contratos que involucran actos de autoridad y la reciente anulacion del
laudo de US$300 millones en el caso ICC 13613 (COMMISA vs. PEMEX) a través de una
combinacion de elementos, particularmente el orden publico y res judicata, los cuales han sido
analizados a profundidad por el autor en otro articulo®.

Los proyectos de asociacion publico-privada que adoptan la forma de Proyectos de Prestacion de
Servicios ("PPS") han sido desarrollados y ejecutados satisfactoriamente durante los ultimos diez afios,
utilizando la Iniciativa de Financiamiento Publico con la asistencia de PartnerhipsUK. Dichos
proyectos incluyen, entre otros, hospitales, desarrollos carreteros y centros culturales y deportivos’.

El 16 de enero de 2012, la Ley de Asociaciones Publico Privadas (en adelante la “Ley APP”) fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion. Dicha Ley creo6 la figura de proyectos de asociacion
publico-privada, mismos que se definen, de acuerdo al articulo 2, como “aquellos que se realicen con
cualquier esquema para establecer una relacion contractual de largo plazo, entre instancias del sector
publico y del sector privado, para la prestacion de servicios al sector publico o al usuario final y en
los que se utilice infraestructura provista total o parcialmente por el sector privado con objetivos que
aumenten el bienestar social y los niveles de inversion en el Pais”. El articulo 3 de la Ley APP incluye
cualquier tipo de asociacion para desarrollar los llamados proyectos de inversion productiva,
investigacion aplicada e innovacion tecnologica.

En general, la nueva ley esta bien estructurada y proporciona un marco moderno para las asociaciones
publico-privadas. Desafortunadamente, el capitulo de solucion de controversias contiene varias
imperfecciones, mismas que seran analizadas en este articulo. La ley contiene un mecanismo multinivel
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en su Capitulo XII que incluye negociaciones, comités de expertos, conciliacion, arbitraje y solucion
judicial.

2. Negociaciones

De acuerdo al articulo 134, primer parrafo, de la nueva Ley APP, las partes deben tener como objetivo
el resolver cualquier “divergencia de naturaleza técnica o economica” a través de negociacion
apegada a la buena fe. El término “divergencias de naturaleza técnica o economica” deriva del articulo
45, seccion XIII de la Ley de Obras Publicas y, de hecho, fue eliminado en la reforma de mayo de
2009. No hay razon alguna para que las negociaciones se limiten a cuestiones técnicas o econdmicas y
que no impliquen asuntos juridicos.

Dichas negociaciones deben tener lugar dentro del plazo establecido por las partes. En caso de que las
partes no lleguen a un acuerdo dentro de dicho periodo de negociacion, la divergencia debe ser
sometida a un comité de expertos conformado por tres miembros.

3. Comités de Expertos

Los comités de expertos han sido utilizados como dispute review boards en algunos contratos APP
como en el proyecto del Hospital Bajio. Dichos proyectos consisten en la construccion y operacion (sin
incluir servicios médicos) de un hospital publico de especialidades con una duracién de 25 anos. El
comité de expertos del Hospital Bajio se conform6 de expertos en construccion durante la fase de
construccion y de expertos en administracion de hospitales durante la fase de operacion; se emitieron
recomendaciones no vinculatorias que fueron admitidas como pruebas en un procedimiento judicial
posterior ante una corte federal. Solo hubo una dispute review board a lo largo del periodo contractual.
No se report6 ninguna divergencia durante la fase de construccion. La construccion terminé antes de la
fecha de terminacion.

Bajo la Ley APP, una vez que las negociaciones llegan a su fin, cada una de las partes nombra a su
experto y ambos expertos nombran al tercero. En caso de desacuerdo, el tercer experto serd nombrado
siguiendo el procedimiento establecido en el futuro reglamento de la Ley APP. El alcance de la
determinacion a la que llegue el comité de expertos esta limitada a asuntos de naturaleza técnica o
econdmica sin incluir cuestiones legales. Dicha limitacidon se establece expresamente en el articulo 134
de la Ley APP. Debido al vocabulario del segundo parrafo del articulo 134 de la Ley APP, la
instalacién de un comité de expertos es, al parecer, obligatoria.

Los nuevos comités de expertos son un paso atras en el progreso ya logrado bajo los ya mencionados
APPs. El comité de expertos no se trata de una institucion permanente, sino que es ad hoc. No tiene
plena jurisdiccion, como las dispute boards de la ICC o de FIDIC, pero esta limitada a cuestiones
facticas. Tal como lo muestra el “procedimiento de expertos independientes” en contratos modelo de
compaiiias estatales mexicanas, la distincion entre cuestiones facticas y cuestiones legales esta
causando problemas en México, particularmente en cuanto a la exclusividad que mantiene el experto
sobre la determinacion de cuestiones facticas y cuando los términos de referencia se formulan de forma
muy amplia (v.g. aplicaciéon de penas convencionales por entrega tardia en lugar de la mera
determinacion de si una tormenta involucrd fuerza mayor, lo cual da pie a una extension de tiempo).

De acuerdo al articulo 135, seccion V, de la Ley APP, cada una de las partes debe presentar una
“propuesta para resolver la divergencia”, lo cual parece ser la rendicion de un documento que



contenga las posiciones de las partes debido a que el comité de expertos no tiene elementos de
conciliacion.

El segundo parrafo del articulo 135 de la Ley APP establece que la determinacion de un comité de
expertos es vinculante cuando es aprobada unanimemente por los miembros del comité. Dicha fuerza
vinculatoria esta limitada, evidentemente, a las cuestiones facticas mencionadas anteriormente, sin
incluir cuestiones legales. Una determinacién por mayoria deberia ser admitida como prueba en un
procedimiento arbitral posterior. La admision de reportes de expertos en procedimientos judiciales
federales esta sujeto a una serie de requisitos formales.

La solucion que dan las leyes de adquisiciones y obras, consistente en permitir a la autoridad
responsable el utilizar el mecanismo de solucion alternativa de controversias mas apropiado para cada
caso concreto, parece ser una mejor solucion que el comité de expertos previsto en la Ley APP, el cual
no corresponde a las mejores practicas de proyectos de infraestructura.

4. Conciliacion
El articulo 138 de la Ley APP remite al procedimiento de conciliacion ante la Secretaria de la Funcion

Publica previsto en las leyes de adquisiciones y obras. Dicho procedimiento de conciliacion es
medianamente eficiente y es frecuentemente utilizado por las partes en contratos publicos.

5. Arbitraje

El articulo 139, parrafo 1, de la Ley APP reza: “Las partes de un contrato de asociacion publico-
privada podran convenir un procedimiento arbitral, de estricto derecho, para resolver las
controversias que deriven sobre el cumplimiento del propio contrato en términos de los dispuesto en el
titulo cuarto, del libro quinto del Codigo de Comercio”. El arbitraje debe llevarse a cabo en espafiol.
La referencia al Titulo Cuarto del Libro Quinto del Codigo de Comercio se trata de una referencia a la
lex arbitrii, lo cual es bienvenido, debido a que las leyes de obras publicas y adquisiciones no se
refieren al régimen arbitral aplicable y la aplicabilidad del Codigo de Comercio en lugar del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles es inicamente una cuestion de practica legal.

Sin embargo, el muy acertado acceso de los APPs mexicanos al arbitraje esta opacado por las
restricciones de arbitrabilidad.

5.1. No arbitrabilidad de los actos de autoridad

El articulo 139, parrafos 3 y 4, de la Ley APP contienen una variacion de la parcial cuestion de no
arbitrabilidad introducida en la reforma de mayo de 2009 a las leyes de obras y adquisiciones. Mientras
que en dichas leyes unicamente la terminacion del interés publico y la rescision por incumplimiento se
consideran no arbitrables, la Ley APP le da un sentido distinto.

Los parrafos 3 y 4 del articulo 139 de la Ley APP dicen lo siguiente:

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

La solucion de controversias relacionadas con la validez legal de cualquier acto administrativo solo
podra dirimirse por los tribunales federales.”



Respecto a esto, es importante hacer notar que la exclusion de concesiones y autorizaciones del
arbitraje va en contra de la tendencia internacional de hacer que dicho contratos publico se sometan a
arbitraje®, no obstante, no hay obligacion bajo leyes internacionales de permitir el arbitraje. Las
restricciones a la arbitrabilidad de concesiones pueden ser explicadas por medio de la tradicion legal y
la herencia franco-espaiiola de la Ley Mexicana. Sin embargo, hoy en dia tanto la ley Francesa como la
ley Espafiola permiten el arbitraje de asociaciones publico privadas’ y no hay una explicacion en los
trabajos preparatorios de la Ley APP en cuanto al por qué de la no arbitrabilidad de la terminacion y la
rescision de los contratos.

El problema de inarbitrabilidad es comun en paises latinoamericanos que aplican la institucion del
"contrat administratif" como se demuestra en casos de arbitraje como Autopista Concesionada de
Veneuzuela, C.A. ("Aucoven") Bolivarian Republic of Venezuela.'® Tal problematica ha sido resuelta
en Francia con la introduccién de la Ordonannce No. 2004-559 del 17 de junio de 2004'" que introdujo
en la legislacion francesa el concepto de las Asociaciones Publico-Privadas a través del llamado
"contrat de partenariat" (contrato de asociacion). Tal ley esta basada en la Directiva No. 2004/18/EC de
la Union Europea sobre la coordinacion de los rocedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obra, de suministro y de servicios.'?

Otra cuestion es la excepcion del arbitraje de actos de autoridad. De acuerdo a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, algunos actos unilaterales de funcionarios de compaifiias estatales que modifican
o extinguen “situaciones juridicas que afectan la esfera juridica del gobernado” son considerados
actos de autoridad sujetos a amparo. Dicho amparo permite la suspension inmediata y la anulacion del
acto de autoridad y tiene como objetivo remediar el estado de indefension de una parte contratante
frente a una compaiia estatal. El problema de esta linea de argumento es que combinado con otros
ingredientes como la falta de una adecuada distincién entre orden publico y ley publica, y la mala
concepcion del principio legal de res judicata, cualquier cuestion resuelta por un tribunal arbitral que
pudiera ser considerada un acto de autoridad (como la ejecucién de una garantia por parte de una
compaiiia estatal) podria ocasionar la anulacion del laudo arbitral como sucedi6 en el laudo del Caso
ICC 13613 (COMMISA contra PEMEX), donde un juicio donde no se otorgd un amparo contra la
terminacion del contrato por parte de una compaiiia estatal fue considerado como res judicata, con un
efecto sobre el laudo arbitral que se pronuncio6 sobre el incumplimiento del contrato por parte de dicha
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entidad paraestatal.'® La tesis sobre el acto de autoridad de la Suprema Corte llevé a la conversion de

actes iure gestionis en acte iure imperri, con todas sus consecuencias.

Mientras que bajo las leyes de obras y adquisiciones no es claro si la no-arbitrabilidad est4 limitada a
cuestiones de la validez del acto de autoridad o si también incluye cualquier efecto contractual de dicho
acto, como su conformidad o no conformidad con el contrato y los dafios que pudieran surgir, el
articulo 139, parrafo 4, de la Ley APP claramente establece que solamente las desavenencias
relacionadas con la “validez” del acto administrativo estan reservadas a tribunales federales.

Esto se confirma en el articulo 122, parrafo 2, de la Ley APP, que establece que cualquier
incumplimiento esta sujeto a lo previsto en el contracto y que cualquier controversia que derive del
mismo serd resuelta por tribunales federales o por medio de arbitraje, lo cual confirma que cualquier
cuestion que vaya mas alla de la mera validez del acto de autoridad, es arbitrable.

Otra cuestion es la no prevision de potenciales actos de autoridad que pudieran surgir bajo un contrato
publico. Actualmente la rescision por causa y la terminacion por interés publico por la compaiia estatal
son claramente actos de autoridad sujetos al procedimiento establecido en las leyes de obras publicas,
adquisiciones y APP, no se excluye que quizad en un futuro surjan nuevos actos de autoridad, como se
indic6 por el Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito el 25 de agosto
de 2011, en la anulacién del laudo ICC 13612 del 6 de diciembre de 2009. Dicha “prueba” de actos de
autoridad para efectos del amparo, establecida por la Suprema Cortea, no da pie a un catalogo de actos
de autoridad claramente definidos. Dicha no previsibilidad interfiere con el principio de legalidad bajo
leyes mexicanas y con el estandar de transparencia bajo las leyes econdmicas internacionales.

Sin embargo, debido a que la no arbitrabilidad esta limitada a cuestiones de validez del acto de
autoridad, esto no deberia interferir en un arbitraje bajo un contrato APP.

5.2. ¢Controversias contractuales sin ley?

El articulo 139, parrafo 1, de la Ley APP se refiere al “cumplimiento” del contrato APP y no utiliza
formulas como la “interpretacion y ejecucion” de dichos contratos, lo cual normalmente se interpreta
como una referencia a plena jurisdiccion. Entonces, surge la pregunta de si el arbitraje bajo un contrato
APP estd limitado a la cuestion de incumplimiento contractual. En otras palabras, la determinacion de
nulidad de disposiciones contractuales u otras cuestiones no relacionadas al cumplimiento del contrato
;estan bajo la jurisdiccion del tribunal arbitral?'*

Debido a que las leyes de obras publicas, adquisiciones y APP contienen disposiciones obligatorias en
contratos publicos, pueden surgir cuestiones de nulidad en arbitrajes bajo contratos publicos. Dichas
disposiciones obligatorias se denominan como de “orden publico” en el articulo 1 de dichas leyes, lo
cual ocasiona confusion, en particular, en cuanto a la cuestion de si clausulas contractuales que violan
la ley aplicable son nulas relativas o absolutas, lo cual no sera examinado a detalle en el presente
articulo. La referencia al “orden publico” en dichas leyes debe ser, sin duda, entendido como ley
publica, en virtud de que las disposiciones de las leyes de obras publicas, adquisiciones y APP no
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coinciden con la definicion legal de “orden publico” inferida por el articulo 15 del Cédigo Civil
Federal."”

En jurisprudencia reciente'®, la Suprema Corte de Justicia sostuvo que las partes no pueden excluir o
renunciar, ni modificar o cambiar, las disposiciones contenidas en la ley de obras publicas. En el caso
mencionado, el precio financiero tuvo que ser pagado por la autoridad de acuerdo al articulo 69 de la
ley de obras publicas atn y cuando la disposicion correspondiente no habia sido incluida en el contrato.
Esto es muestra de como las disposiciones contractuales y legales estan entremezcladas en contratos
publicos con entidades paraestatales en México. De hecho, los reclamos hechos por contratistas en
contratos de obra publica y adquisiciones siempre se realizan con base en las disposiciones legales y
contractuales aplicables. Es por esto que aparentemente no es posible separar las disposiciones
contractuales de las disposiciones legales obligatorias en un contrato publico.

El articulo 139, parrafo 1, de la Ley APP debe ser contextualizado con el articulo 140 de la Ley APP,
mismo que establece que los tribunales federales son competentes para conocer de disputas que deriven
de la interpretacion y aplicacion de la Ley APP, asi como de actos que fundamentados en dicha ley o en
disposiciones derivadas de dicha ley."’

Debido a que necesariamente cualquier disputa contractual de contratos publicos en México involucra
la interpretacion y aplicacion de la ley aplicable, incluso en controversias relacionadas meramente con
el incumplimiento del contrato, esta disposicion restringe severamente el ambito de aplicacion de la
disposicion arbitral del articulo 139 de la Ley APP. La iniciativa legislativa omite una explicacién para
la separacion entre cumplimiento contractual y la aplicacion e interpretacion de la ley. En particular, el
tribunal arbitral no cuenta con una calidad legal para someter cuestiones de interpretacion de la Ley
APP a tribunales federales. Las partes podrian renunciar a su derecho al arbitraje si someten en paralelo
una cuestion de interpretacion de la Ley APP a tribunales federales.'®

Es por esto que, y a pesar de la buena intencion del legislador, el contenido del articulo 140 de la Ley
APP conduce a una situacion en la que el arbitraje se convierte en un riesgo grave. El problema podria
ser resuelto a través de una interpretacion sistematica: el articulo 140 de la Ley APP no puede ser
interpretado de manera tal que deje sin efectos al articulo 139, parrafos 1 y 2. Asi mismo, la opcion de
arbitrar incumplimiento contractual se confirma claramente en el articulo 122, parrafo 2, de la Ley
APP. Entonces, el articulo 140 deberia ser interpretado, “sujeto a lo establecido por los articulos 122,
parrafo 2 y el articulo 129 de la Ley APP”, v.gr. otorgando jurisdiccion exclusiva al tribunal arbitral.
La referencia en el articulo 140 de la Ley APP a la jurisdiccidon exclusiva de tribunales federales debe
ser entendida unicamente en relacion con la validez de actos de autoridad.
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Sin embargo, sobra decir que la incertidumbre implica un riesgo. Como lo muestra la anulacién del
laudo COMMISA, incluso un laudo arbitral con un lenguaje cuidadoso no da un escudo en contra de
dichos riesgos.

6. Conclusiones

La nueva Ley APP y las reformas a las leyes de obras publicas y adquisiciones, publicadas el 16 de
enero de 2012, han abierto a todos los contratos de obras publicas, adquisiciones y APP al arbitraje.
Mientras que la Ley APP deja en claro que la cuestion de no-arbitrabilidad parcial esta limitada a la
cuestion de validez de un acto de autoridad, el &mbito de la jurisdiccion federal parece interferir con la
jurisdiccion del tribunal arbitral en cuanto a la interpretacion y aplicacion de la Ley APP, lo cual debe
ser resuelto con una reforma legal.

En caso de terminacion o rescision infundada de contratos de obras publicas, adquisiciones y APP, el
arbitraje de inversiones podria ser contemplada en lugar del arbitraje comercial.

Las soluciones y propuestas de reforma a las leyes de obras publicas, adquisiciones y APP han sido
analizados en el V Foro de Arbitraje en Materia de Inversiones, que tuvieron lugar en el Club Piso 51
de la Torre Mayor, en la Ciudad de México el 29 de junio de 2012.
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