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INTRODUCCION

La materia de construccion ha ido evolucionando al transcurso del tiempo y, junto con ella,
diversos factores, como lo es la tecnologia, los riesgos en la misma materia, la necesidad de invertir
en infraestructura, entre otras. A su vez, los derechos y obligaciones de las partes han cambiado
para adaptarse, de la mejor manera, a las necesidades de las mismas.

A este ambito del Derecho, la doctrina lo ha nombrado el Derecho de Construccion.
Ambito que abarca, en su totalidad, los aspectos que se destacan en una relacion juridica que tenga
como objeto o finalidad el desarrollar una construccion.

De igual forma, el Derecho de Construccion conlleva aspectos técnicos y cuestiones tanto
previsibles, como imprevisibles, que pueden tener como consecuencia el incumplimiento de las
obligaciones establecidas en el contrato.

Dentro de este ambito, las relaciones juridicas pueden ser tanto en Derecho privado como
Derecho publico. Por el primero habremos de entender todos los contratos de obra celebrados por
individuos en donde la administracion publica no interviene. Y por Derecho publico, se habra de
entender el contrato de obra publica, en el cual una de las partes, necesariamente, sera la
administracion publica.

En el presente trabajo se analizaran los principales factores de controversia que pueden
emanar de un contrato de obra, los cuales afectaran la ejecucion del contrato o, en el peor de los
casos, el abandono de la obra dejandola en un estado inconcluso. A la situacién en donde la obra
queda inconclusa, la doctrina la ha denominado “elefantes blancos”, ya que representan un gasto
del erario publico, recaudado de las contribuciones de los gobernados, causando un perjuicio

directo, no sdlo a las partes involucradas en el contrato, sino a la comunidad en general.



En la presente investigacion, se abordara el contrato de obra publica y como es que las
partes manifiestan sus voluntades para llevar a cabo dicho acto juridico, pero especialmente, como
es que las mismas, acuerdan pactar algin mecanismo de solucion de controversias, previsto en la
legislacion. Por lo que, es pretension del autor, proponer una figura que actualmente no se
encuentra incorporada en la legislacidon mexicana, pero que es reconocida y utilizada en diversos
paises, incluyendo paises latinoamericanos, como lo son los dispute boards.

Para poder llevar a cabo la tarea en mencion, serd fundamental partir del concepto de la
figura en cuestion, analizar su naturaleza y fundamentacion. Lo altimo, aunque si bien es cierto
que no se encuentra regulado en nuestra legislacion, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 17, hace mencion de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, siendo el caso de los dispute boards.

Habiendo realizado la labor establecida en el parrafo anterior, se llevard a cabo una
comparacion entre el citado panel de solucion de controversias y la figura del arbitraje, para solo
asi, poder determinar si existe alguna contraposicion, o si la aplicacion de uno es excluyente del
otro, tal y como sostienen algunos tedricos. Situacion que el autor del presente trabajo, estd en
completo desacuerdo. Para sostener y demostrar lo recién mencionado, habra de partir de la
naturaleza y fin de ambas figuras, asi como las ventajas de cada una, en cuestion de la materia de
construccion.

Por tultimo, se realizara una propuesta legislativa, la cual consistira en establecer, a manera
de clausula escalonada, los dispute boards para que las partes, en caso de que se susciten
controversias derivadas del contrato, tengan la posibilidad de acudir a dicho panel especializado
con el unico objeto de dirimir el conflicto bajo los principios de eficiencia y celeridad. A su vez,

se menciona el término de clausula escalonada ya que, para acudir al arbitraje, serd necesario



agotar la instancia de los dispute boards. Por otro lado, se debera de implementar la regulacion de
la figura de los dispute boards en un nuevo capitulo dentro del Libro Quinto, Titulo Cuarto del
Codigo de Comercio, en el cual se deberan prever los lineamientos de la misma, por mencionar
algunos ejemplos ilustrativos mas no limitativos, como sus alcances, derechos y obligaciones de
las partes y de los miembros del panel, honorarios, plazos, efectos de decisiones y
recomendaciones, instancia de inconformidad, entre otras.

Lo anterior toda vez que para poder implementar los dispute boards en los contratos de
obra publica, dicho mecanismo deberd, forzosamente, ser previsto en la legislaciéon con base en el

principio de legalidad.



CAPITULO PRIMERO
CONTROVERSIAS EN MATERIA DE CONSTRUCCION

"La infraestructura es un aspecto fundamental de la competitividad de un pais y se debe
poner atencion en ella sobre todo en momentos de desaceleracion economica en un mundo
de tipos de interés bajos. Con_los tipos actuales, los mdrgenes de maniobra para la
politica monetaria son_estrechos y la inversion _en_infraestructura puede ser la unica
herramienta en el saco de los gobiernos para luchar contra la desaceleracion’’

(Enfasis afadido)

De acuerdo con informes publicados por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico (OCDE) y el Banco Mundial, se ha determinado la relevancia de la
inversion en la infraestructura del pais para su desarrollo econdmico. Es también conocido que el
sector de la construccion es caracterizado por ser uno de los mecanismos reactivadores de la
economia y por su aporte a la generacion de empleos, ya que promover la infraestructura publica,
es una de las maneras mas seguras de fortalecer la economia de un pais.

Dicho lo anterior, resulta indispensable el contar con una adecuada regulacion que
contemple las figuras necesarias para el Optimo desempefio en la materia de construccion, asi como
que contemple la debida prevencion y pronta solucion de conflictos suscitados por el contrato de
obra.

Para dar inicio al presente proyecto, resulta de vital importancia atender al sometimiento
de las voluntades de las partes a llevar a cabo un contrato de obra. Y por concepto de esto, debera
entenderse aquel contrato como el instrumento juridico que permite limitar y repartir la

responsabilidad entre el promotor del proyecto de la construccion y el contratista. Por ende, en sus

! Revista Camara Chilena de la Construccion. Infraestructura para Chile. (Trad. ICD). Citado por: Figueroa Valdés, Juan Eduardo. Schubert,
William. Dispute Boards en los proyectos de Construcciéon de Infraestructura en Chile. Chile, 2015/2016. p. 8.



clausulas, se establece la obligacion a las partes de responder en contra de pérdidas, plazos no
respetados, uso de materiales no eficientes, demora en la entrega, o dafios a la obra®.

Para efectos de la presente investigacion no se ahondard con detalle las etapas que
conforman a la construccion o las establecidas en el contrato de obra, sino, lo que se pretende
analizar, es la dificultad que ésta misma conlleva, asi como el alto porcentaje de incumplimiento
dada la complejidad del contrato en mencion. No obstante, para brindar una breve explicacion y
que el lector pueda situarse y entender la esencia del proceso de una licitacion publica para el
desarrollo de una obra, se establece la siguiente figura ilustrativa.

PLANIFICACION

LICITACION DE OBRA l

v

l ADJUDICACION DEL CONTRATO DE OBRAS

l FASES DE CONSTRUCCION DE LA OBRA —_—> REPLANTEO
o N i

EJECUCION DE
UNIDADES DE OBRA

PERIODO DE MANTENIMIENTO v
b RECEPCION

Etapas de un proyecto de construccion

Entendiendo que en el supuesto de que el promotor no sea la administracion publica, sino
un privado, no seria necesario llevar a cabo el proceso de licitacion, ya que éste podra contratar
con quien crea conveniente. Esto debido al principio rector de los contratos “pacta sunt servanda”
el cual tiene por significado: “lo pactado obliga”. Atendiendo a dicho principio, éste consiste en
empoderar a las partes para que puedan ejercer su libre voluntad dentro del contrato, siempre y
cuando, no se encuentre en contravencion a lo establecido por derecho.

En la actualidad, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (en

adelante “Ley de Obras Publicas™), contempla, en su articulo 27, los distintos procedimientos que

2 Mapfre Re. Manual sobre riesgos en la construccién a la obra y pérdida de beneficios anticipada (ALOP). México. Disponible en linea:
Mapfre Re <https://www.mapfrere.com/reaseguro/es/images/Manual-Riesgos-Construccion-ALOP_tcm636-81085.pdf>
3 Loc.Cit.




podran ser llevados a cabo por parte de la Administracion publica para seleccionar al contratista,
resultando ser tres:

1. Licitacion publica;

2. Invitacién a cuando menos tres personas; o

3. Adjudicacion directa

En dicho cuerpo normativo, se especifica en gran detalle, los principios y requisitos asi

como el proceso de cada uno de los procedimientos anteriormente enlistados. Lo anteriormente
mencionado, se encuentra previsto en el articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

A. COMPLEJIDAD

Como ya fue mencionado, el sector de la construccion, por su misma naturaleza, es un
sector exigente, muy detallado, técnico y con gran relevancia en el aspecto socioecondémico de un
pais.

“El sector de la construccion es un sector proclive a las controversias entre las partes que

integran los proyectos dada la complejidad de las relaciones contractuales, dificultades

técnicas y aspectos diversos (disenio, sociales, culturales, etc.) que las rodean; asimismo

la necesidad de contar con leyes, regulaciones, contratos y principios que favorezcan y

estimulen el sector de la construccion es fundamental.”*

Se estima que la opinion del autor es acertada, toda vez que el contrato de obra lleva

consigo la implicacién de diversos aspectos técnicos que, en ciertas ocasiones, los contratantes

pueden no conocer o dominar de la manera deseable. Pudiendo crear esto, conflictos entre las

* Barron Sobrevilla, César Guzman. Dispute Boards en Latinoamérica: Experiencias y retos. México, Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre, p. 24. Disponible en linea: <https://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol23.pdf>




partes y la necesidad de solucionarlas ante un juez, o en el mejor de los casos, acorde a un

Mecanismo Alternativo de Solucién de Controversias, como lo es el arbitraje.

En el ambito de la construccién, existen innumerables riesgos, lo cual vuelve al mismo
procedimiento de ejecucion del contrato de extrema complejidad, toda vez que habra factores,
tanto ajenos, como imputables a las partes, que desencadenaran una serie de incumplimientos a las
obligaciones pactadas por las mismas partes en el contrato. Dichos riesgos se encuentran
clasificados, que por mencionar algunos se encuentran los riesgos convencionales. Estos aluden a
cuestiones normales ajenas a la voluntad de las partes que, sin prevision alguna, pueden suscitarse,
tal y como lo son por ejemplo: el incendio, caida de un rayo, explosion, robo, etc. Asi como
también, los riesgos catastroficos (de fuerza mayor o extraordinarios). Estos destacan porque son
producto de la misma naturaleza y aunque puedan ser previsibles, sus efectos son inevitables o
también pudieran ser totalmente impredecibles. Dentro de esta clasificacion se encuentran: vientos,
tempestades, ciclones, inundaciones, emergencias sanitarias, terremotos, etc. Nuevamente se
reitera que las dos clasificaciones recién mencionadas son ajenas a la voluntad de las partes, no
obstante, son cuestiones que en la vida practica suceden y esto conlleva, por ejemplo, a una demora
en la entrega de la obra’.

Existe una tercera clasificacion, la cual es el objeto de la presente investigacion y consiste
en los riesgos de la propia obra imputables a una de las partes. Dentro de esta clasificacion, los
tipos de riesgos mas comunes son: defectos de mano de obra, impericia, negligencia, actos mal
intencionados, errores de calculo, uso de materiales defectuosos o inadecuados, demora en la

entrega, etc. Es ante estos supuestos, entre muchos mas, que se incurre en un incumplimiento y

5 fdem. Pg.28



esto implica un conflicto entre las partes, el cual ordinariamente se ventilara ante la autoridad
jurisdiccional y ésta necesariamente debera solicitar la evaluacion detallada realizada por peritos
en la materia para so6lo asi poder determinar ciertas cuestiones. Lo anterior, por la misma
complejidad de la materia en cuestion.

Entendido lo anterior, resulta evidente que el drgano jurisdiccional es competente para
dirimir la controversia, en ningiin momento se afirma lo contrario, sin embargo y con base en el
principio de celeridad, otras alternativas resultan mas eficaces que otras. Ante dicho proceso,
ambas partes se encuentran propensas a la posible dilatacion del juicio con la Unica finalidad de
ganar tiempo y eso traerd como consecuencia la suspension de actividades en la obra, el paso del
tiempo sin cumplir con el objeto del contrato y por tltimo, los gastos y costas que una de las partes
debera de sufragar al final del proceso, aunado a la afectacion directa al interés publico, al dejar
inconclusa una obra publica financiada con el dinero del Estado recaudado de los contribuyentes.

Ahora, por otra parte, existen diversos mecanismos distintos al 6rgano jurisdiccional para
obtener justicia. Esto, ya que existen diversos mecanismos alternativos de solucion de
controversias como lo es la figura del arbitraje, que como se vera en su capitulo correspondiente,
éste tiene como objeto el agilizar el procedimiento y brindar una solucién conocida como laudo lo
antes posible. Empero, dicho mecanismo alternativo, contiene diversas cuestiones que en la
practica tienen como consecuencia el retraso de la justicia.

Entonces, si las partes ante un conflicto derivado del contrato de obra, lo que pretenden es
solucionarlo y concluir con lo acordado desde un principio, ya sea, tanto la entrega de la obra,
como el pago de la contraprestacion, o alguna otra cuestion y para la determinacioén del mismo,
sera necesario la intervencion de un tercero o de varios expertos en la materia, ;qué prevé la

legislacion mexicana?



Es en esta regulacion especializada en donde los dispute boards se han erigido como un
medio de solucidn de controversias capaz de resolver de manera eficiente temas complejos, siendo

mas que nada una respuesta desde la construccion para la necesidad de la construccion.

B. ELEFANTES BLANCOS

En México a las obras de construccion, instalacion o mantenimiento de un bien inmueble
que tiene un impacto negativo para la comunidad, debido a que se encuentra inconclusa o se
encuentra abandonada, se les ha denominado “elefantes blancos”. Este término atiende a las obras
publicas, destinadas a ser pagadas con el presupuesto del Estado, obras de tamafio mediano o
grande, que por diversos problemas -como baja calidad en los materiales utilizados para su

construccion, por el agotamiento de su presupuesto, o bien, por corrupcion- han sido abandonadas®.

“En los ultimos tres sexenios han existido al menos seis proyectos de obra publica que incurrieron en
irregularidades presupuestales. Las controversias han salido a la luz, e incluso han sido catalogados como
“elefantes blancos”, por la enorme cantidad de recursos y las deficiencias en su operacion.””’

El término de “elefantes blancos” nace en Tailandia, desde que era la antigua Saim, donde
el elefante blanco era considerado como un animal sagrado y simbolo de realeza. Se consideraba
que cuantos mas elefantes blancos tuviera un rey, mas alto era su estatus. Estos elefantes blancos
no se capturaban, sino que eran obsequiados por medio de una ceremonia. Sin embargo, al ser
considerados como animales sagrados, el rey no podia deshacerse de ellos, por lo que se veian
obligados a invertir grandes cantidades de dinero en la manutencion de los elefantes blancos, por

lo que era comun que los propietarios acabaran en la ruina econémica.

¢ Ajenjo, Manuel. “De obras truncas y elefantes blancos”. Disponible en linea: eleconomista.com, Opinion <http://bitly.ws/9k7Z>
7 Villafranco, Gerardo. 6 obras publicas que terminaron en fracaso presupuestal. Disponible en linea: Forbes <https:/www.forbes.com.mx/6-
obras-publicas-que-terminaron-en-fracaso-presupuestal/>




Es de esta manera que la doctrina ha denominado, a las grandes obras hechas con dinero
publico que han quedado abandonadas o inconclusas después de una fuerte inversion, como
elefantes blancos.

De igual manera, la Real Academia Espafiola define el término “elefante blanco” como:
“Ser costoso de mantener y no producir utilidad alguna®.”

Una vez entendido el concepto y el breve antecedente histoérico de los elefantes blancos, es
prudente continuar con la materia de la presente investigacion para lo cual sera de gran relevancia
aludir a tres ejemplos de elefantes blancos conocidos en nuestro pais, para solo asi, poder
dimensionar la magnitud de la afectacion negativa que puede alcanzar el que una obra publica
quede inconclusa. Los siguientes ejemplos de elefantes blancos fueron recuperados del periddico
electronico Forbes México, los cuales a criterio del autor del presente trabajo, son de gran calidad
y permite entender de manera precisa el punto que se pretende demostrar, por lo que se procede a
reproducirlos:

1. Lalinea 12 del metro de la terminal Tldhuac a la estacion Culhuacan:
“En 2014 tuvo que ser cerrada la mitad de la Linea 12, del tramo que va de la terminal Tlahuac a la estacion
Culhuacan, debido a la deteccion de fallas en su infraestructura. Entre los problemas que se presentaron en
la obra fueron cuarteaduras en trabes, mala calidad en el material utilizado, desgaste en tramos curvos entre
otros. El costo de la obra fue de 24 mil 500 millones de pesos.

o ;Cudnto se presupuesto? La inversion inicial era de 17,500 mdp.

o ;Cudnto costo? La inversion final fue de 24,500 millones de pesos (mdp), de los cuales mas de 13,000
mdp fueron de inversion estatal.

o Controversia: A pocos meses de su apertura por parte del ex presidente Felipe Calderon y Marcelo
Ebrard, la Linea 12 dejo de funcionar parcialmente por fallas en su construccion.

o Fallas: Presentaba desgaste en los rieles, lo que podria ocasionar un grave accidente debido a que los
trenes no estaban hechos para transitar por ellos.”

2. Nueva sede el Senado de la Republica:

“El edificio inaugurado en 2011 costo 2 mil 563 millones 100 mil pesos. Desde su apertura mostro fallas debido
a las lluvias ya que se presentaron goteras e inundaciones en el salon de plenos y las oficinas de la presidencia.

8 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. 23" ed. en avance. Disponible en linea: Autor <https:/dle.rae.es/elefante>
% Villafranco, Gerardo en: Forbes México. Ob.Cit.
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¢ Cudnto se presupuesto? La inversion inicial era de 1,699 mdp.

¢ Cudnto costo? La inversion final fue de 2,563 mdp.

Controversia: El costo total aumento 50% mas de lo presupuestado.

Fallas: La nueva sede del Senado presenta fallas diversas: filtracion de agua en el salon del pleno de
sesiones, deficiencias en el aire acondicionado, insuficiencia de barios, ademas de que el helipuerto no
cuenta con el permiso para operar.”!’

3. Biblioteca Vasconcelos:

“; Cudnto se presupuesto? La inversion inicial era de 954 mdp.

¢ Cudnto costo? La inversion final fue de 2,000 millones de pesos.

Controversia: El costo de inversion aumento 109% de lo presupuestado.

Fallas: El acervo de mas de dos millones de libros nunca se logro y presentaba diversas fallas, de las
cuales destacan: filtraciones de agua, un jardin botanico que se habia planeado y nunca se construyo,
ademds de que los servicios bdsicos presentaban muchos problemas.”!!

Cabe mencionar que los ejemplos anteriores sdlo son algunos de los numerosos ejemplos
que existen hoy en dia en nuestro pais, de los cuales cada uno representa un incremento sumamente
importante en su presupuesto, que a final de cuentas perjudica, no sélo a las partes del contrato de
obra publica, sino a toda la sociedad al no destinar efectivamente el dinero recaudado por concepto
de contribucion.

Asimismo, es prudente mencionar que existen diversas razones por las cuales dicho
fendomeno se puede presentar, resultando ser las principales: 1) la corrupcion y 2) controversias en
el contrato de obra publica.

En cuanto a la primera causal, seria iluso el afirmar que con la inclusiéon de una nueva
figura a los mecanismos alternativos de solucion de controversia, ésta se encontrara libre de
corrupcion, sin embargo, como se abordara en un futuro dentro de la presente investigacion,
existen maneras eficaces de erradicar dicha situacion.

En cuanto a la segunda causal, el problema radica en la falta de una constante revision por
un comité especializado y profesional que tenga como unico objetivo el verificar que ambas partes

se encuentren cumpliendo con lo establecido en el contrato, durante el tiempo de vida del proyecto,

9L oc.Cit.
"' Loc.Cit.
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ya que en caso de que emerja una controversia derivada del contrato, cuestion que sera abordada
en el desarrollo del capitulos subsecuentes de la presente investigacion, el tiempo de solucion de
las disputas resulta vital para el debido funcionamiento y cumplimiento en un contrato de esta

indole.
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CAPITULO SEGUNDO
DISPUTE BOARDS

A. CONCEPTO DE LOS DISPUTE BOARDS
Para poder dar inicio con la presente investigacion serd fundamental partir de lo que la
doctrina ha establecido respecto a los dispute boards. Asi es el caso del Maestro Francisco

Gonzalez de Cossio quien los define como:

“Son instrumentos creados para contratos de construccion. Se trata de tribunales arbitrales sui géneris que
navegan junto con una obra y se activan exclusivamente si surge una controversia. Dado que estan enterados
de la obra, pueden ponerse en accion de la noche a la mariana. "’

En virtud de lo anterior, los dispute boards fueron creados inicialmente para resolver las
controversias suscitadas en el desarrollo de grandes proyectos de infraestructura en paises
desarrollados. Esto, ante la necesidad de implementar un proceso de mediacion agil y especializado
que permitiera resolver las disputas que sobrevinieran durante los contratos'.

Los dispute boards, originalmente fueron creados en los Estados Unidos de América, en la
década de 1970 con el objetivo de erradicar las controversias entre contratistas y duefios de obras
en proyectos de infraestructura. El procedimiento de los dispute boards fue empleado por primera
vez para la ejecucion del proyecto de construccion de la segunda perforacion del Eisenhower
Tunnel en Colorado, Estados Unidos. Proyecto que fue concluido con gran éxito.

Durante este proyecto, el mecanismo adoptado fue el de nombrar, de comun acuerdo entre
las partes contratantes, a un equipo de expertos que estuvieran disponibles durante la ejecucion de
la obra cuya mision era la de emitir recomendaciones a las partes si éstas asi lo solicitaban, a raiz

de cualquier controversia. Posteriormente, conforme a la evolucion del instituto y con la existencia

12 Gonzélez de Cossio, Francisco. Arbitraje. Ed. México, Porraa, 2004, p. 125.

'3 Lopez Ospina, Inés Veroénica. La importancia de implementar dispute boards como medio alternativo de solucién de conflictos en la
ejecucion de contratos de obra en Colombia. p. 66. Disponible en linea: Ciencias Juridicas Javeriana
<https://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/7912168/4-LA+IMPORTANCIA.pdf/fe261cd6-a874-4€65-86af-d098704edfb5>




de paneles a los que se les otorgaban funciones y atribuciones diferentes, este modelo paso a ser
conocido como Dispute Review Board o Dispute Recommendation Board, por la naturaleza
estrictamente consultiva de sus funciones.

La necesidad de implementar un mecanismo de soluciéon de controversias eficaz y que
pudiese acabar con las amenazas de retrasos en las obras, llevo a Estados Unidos a implementar la
figura juridica en mencién. Cabe mencionar que fue tan evidente su éxito que, a la fecha, son pocos
los contratos de construccion que no incluyen en su regulacion a los dispute boards y la clausula
en la que se establece que se tendra que someter a este mecanismo ante cualquier disputa en la
ejecucion contractual y como via previa obligatoria para intentar un arbitraje!?.

Ante dicha situacion, en la década de 1990 el Banco Mundial introdujo el funcionamiento
de dispute boards como requisito para el financiamiento de proyectos que superaran la cifra de 50
millones de ddlares, en una primera instancia, adoptd Unicamente el modelo de los Dispute
Recommendation Boards, para posteriormente, en el ano 2000, implementar el Dispute
Adjudication Board"’.

Entonces, entendemos que los dispute boards son una especie de tribunales arbitrales, ya
que guardan cierta similitud en cuanto a competencia, como es la de poder dirimir controversias,
sin embargo, es una figura sumamente distinta, por ciertos rasgos unicos que caracterizan al
tribunal arbitral, o a cualquier autoridad, cuestion que se abordara en su debido momento.

El Secretario del Dispute Board Federation en Ginebra, el Doctor Chern, en su libro

“Chern on Dispute Boards, Practice and Procedure” define este mecanismo como un ““’job-

' Pefiate Guzmén. Ob.Cit.

'S Jiménez Figueres, Dyald y J. Caivano, Roque. “Funcionamiento de los ‘dispute boards’ de la CCI y su encuadre en el Derecho Argentino”.
Enero-Junio, 2007. Disponible en linea: Revista Internacional de Arbitraje. No. 6, 2007

<http://legal.legis.com.co/document/Index ?obra=rarbitraje&document=rarbitraje 7680752a7d20404c¢e0430a010151404¢>
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site’Adjudication process”'%, traducido al espafiol como un proceso de adjudicacion realizado
desde el sitio del trabajo. Es acertada dicha postura, toda vez que los miembros que conforman el
panel del Dispute Board, realizan visitas de manera regular a la obra, para solo asi mantenerse
informados de la ejecucion del contrato y de cualquier desacuerdo que se llegase a presentar'”.
En virtud de lo anterior, la propia CCI (Camara de Comercio Internacional) brinda un

concepto de la figura de los dispute boards, la cual se estima precisa y clara.

“Es un organo permanente compuesto por una o tres personas normalmente participando en la firma o el
comienzo de ejecucion de un contrato a mediano o largo plazo para evitar cualquier diferencia o conflicto
entre las partes participantes durante el contrato. Comunmente se usa en proyectos de construccion aunque
también son efectivos en otras areas incluyendo desarrollo, propiedad intelectual, acuerdos de accionistas
v de produccion compartida. Las reglas de Dispute Boards de la ICC consisten en un conjunto completo de
disposiciones para el establecimiento y funcionamiento de un DB. Cubren aspectos tales como la
designacion del miembro de la junta de diferencias, los servicios que prestan y la compensacion que reciben.
Desde su introduccion en 2004, estas reglas han sido ampliamente utilizadas en todo el mundo. En 2015 las
reglas fueron revisadas para sintonizarse a la prdactica y las exigencias modernas.”

A.1 NATURALEZA

La naturaleza de los dispute boards se fundamenta en los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, que tienen por objeto el dirimir una controversia que se suscite entre las
partes, sin tener que acudir al drgano jurisdiccional. Estos mecanismos representan la voluntad
pura de las partes, toda vez que, en el caso del arbitraje, se deberd de contar con una cldusula

compromisoria, mientras que, para una negociacion, conciliacion o mediacidén no sera necesario.

En nuestro sistema juridico se pueden encontrar diversos tipos de mecanismos alternativos
de solucion de controversias, de los cuales los principales resultan ser: i) Negociacion; ii)

Mediacidn; iii) Conciliacion; y iv) Arbitraje.

16Cyril Chern. Chern on Dispute Boards, Practice and Procedure. Ed. United States, Blackwell Publishing, 2008, p. 2.
'7 Rodriguez Ferndndez, Maximiliano. “Resolucién de Disputas en el Contrato Internacional de Construccion: la labor del Engineer y de los
Dispute Boards”. En: REVIST@ e—Mercatoria. Colombia, Volumen 5, No. 2, 2006, pp.14.
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Entendido lo anterior, resulta pertinente abordar el tema de los mecanismos en mencion y

los diversos tipos de solucionar conflictos, resultando ser tres:

1) Auto Tutela: Este mecanismo se caracteriza porque impone el interés de una de las
partes sobre el interés de la otra, ain y en contra de su voluntad'®. Es donde una de las
partes instruye la solucion del conflicto valiéndose de la fuerza o posicion en la que se
encuentra. A la auto tutela, se le ha considerado como una forma egoista de resolver
conflictos, pues implica la imposicion y que la solucion del conflicto provenga de una
parte del conflicto, por lo que la vuelve totalmente imparcial. Este mecanismo se
encuentra prohibido en el primer parrafo del articulo 17 del CPEUM, que establece
“Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho”.

2) Autocomposicion: Es la via de solucion de conflicto alcanzada a través de la cesion o
renuncia de un derecho en beneficio del interés ajeno, o bien, por cesiones reciprocas
que ambas partes realizan. Es decir, sus manifestaciones pueden ser unilaterales o
bilaterales y para que sean llevadas a cabo, es de vital importancia el consentimiento y
acuerdo de las partes. Asimismo, esta via se presenta dentro del proceso, al que
necesariamente llegaran a concluir por voluntad de las partes y no por una autoridad o
decision de un tercero.

3) Heterocomposicion: Para poder llegar a la solucién del conflicto dentro de este
mecanismo, serd fundamental la intervencion de un tercero, quien, a su vez, sera quien

decida y termine con el litigio. Como formas clésicas de la heterocomposicion, tenemos

' Vado Grajales, Luis Octavio. “Medios Alternos de Solucién de Conflictos”. Disponible en linea: CEJA.JSCA.
<https://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/7nuevo.pdf>
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al procedimiento arbitral y el proceso judicial'®. El primer caso, consiste en un
mecanismo alternativo de solucion de controversias en donde las partes tienen plena
voluntad de designar a los arbitros, la legislacion aplicable y el idioma, mientras que,
en el proceso judicial, es la figura tradicional del juez, autoridad facultada por el Estado
para poder finalizar o dirimir cualquier controversia siguiendo lo establecido
expresamente en ley, jurisprudencia y principios generales de derecho.

Expuesto lo anterior y para efectos del presente proyecto se analizaré a detalle los métodos
de autocomposicion y heterocomposicion a la luz de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias. El primero como ya fue mencionado, puede ser por manifestaciones unilaterales o
bilaterales. Para poder entenderlo de una manera mas adecuada, se trata de una autocomposicion
unilateral cuando, por una de las partes, existe el allanamiento o el desistimiento. Mientras que,
por otro lado, de manera bilateral pueden ser: la negociacion, la conciliaciéon o la mediacion.
Mecanismos en donde no es necesaria la intervencion directa de un tercero para dirimir la
controversia, cuestion contraria al arbitraje o al proceso jurisdiccional.

El segundo método en el que, para poder dirimir la controversia se requiere la intervencion
de un tercero, es el caso especifico del arbitraje. Esto, alin y cuando no es per se un proceso llevado
ante una autoridad, sino ante un arbitro, el cual decidird y finalizara la controversia a través de un
laudo. Sin embargo, a contraposicion de los mecanismos de autocomposicion anteriormente
mencionados, para dirimir la controversia, es necesario que las partes expongan sus posturas,

conforme a Derecho, para solo asi, lograr una resolucion favorable.

19 {dem. Pg.375
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A.2 FUNDAMENTACION DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE

CONTROVERSIAS

Los mecanismos alternativos de solucidon de controversias encuentran su fundamento en el
articulo 17, parrafo quinto de la Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos, el cual

establece:

“Ninguna persona podrad hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda
persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estardan expeditos para impartirla
en los plazos y terminos 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 preverdn mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la materia penal regularan
su aplicacion, aseguraran la reparacion del dario y estableceran los casos en los que se requerira supervision
Judicial.”

(Enfasis anadido)

Ante la redaccion del articulo 17 constitucional, pareciera que dichos mecanismos, no
cumplirian con una administracion justa, de manera pronta, completa e imparcial. Es decir, como
si estos mecanismos estuvieran exentos de la obligacion de brindar a toda persona una justicia
pronta, completa, e imparcial. Aunado a esto, de la redacciéon de la norma constitucional, se
interpreta que los mecanismos en mencion fuesen una especie de justicia de segunda clase, cuando
en realidad, hoy en dia la justicia mas pronta y expedita se recibe de los ADR (Alternative Dispute

Resolution)? en lugar de la que el Estado ofrece u otorga?!.

“Si quienes acuden a los medios alternos de solucion de controversias pudieran contar con alguien con
experiencia, conocimientos, honestidad y tiempo que se dedicara exclusivamente a la solucion de una
controversia, se hablaria de otro nivel en la imparticion de justicia, donde prevaleceria el estudio y andalisis
del fondo de la controversia y no solo la formalidad del procedimiento. *’

Partiendo del supuesto que la justicia otorgada por el poder del Estado a través de los jueces

es totalmente gratuita, cuestion argumentable y polémica, ya que todos los miembros del poder

20 Los ADR, en espafiol se traduce a los Mecanismos Alternos de Solucién de Controversias, que como se explica en el presente capitulo, tienen
como finalidad el que, por voluntad de las partes, éstos resuelvan los conflictos que pudieran sobrevenir en su relacion.

2! Veytia Palomino, Hernany y Jorge. Acceso a la justicia alternativa. La reforma al articulo 17 constitucional. Una visién de conjunto a los
mecanismos alternativos de solucién de controversias. Ed. México, Porrta, 2010, p. 3.

2 fdem. pg. 5
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judicial reciben sueldo y prestaciones, mismas que derivan del presupuesto de la nacion, las cuales
a su vez, es obtenida a través de los impuestos pagados por los contribuyentes.

Lo anterior no implica el hecho que al acudir a un mecanismo alternativo de solucion de
controversias, el drgano jurisdiccional se vea afectado, sino todo lo contrario ya que serd la misma
autoridad quien se “ahorrara” el trabajo y como consecuencia inmediata, brindara indirectamente
mayor celeridad al aparato de justicia, toda vez que le disminuiréd su carga de trabajo. A su vez,
resulta favorable el mencionar que la Nacion se beneficia de los mecanismos alternativos de
solucion de controversias, ademas de la disminucion de carga de trabajo en sus tribunales, ya que
de los honorarios pagados al arbitro, mediador, negociador, consultas, etc. se paga el IVA
(Impuesto al Valor Agregado) y se suma a los ingresos del Impuesto sobre la Renta?3.

Establecido lo anterior, resulta pertinente la siguiente interrogante: ;Son necesarios los
mecanismos alternativos de solucidn de controversias, asi como el derecho al acceso a ellos? La
respuesta es corta y contundente, sin lugar a duda de que si lo son. A pesar de que se encuentra
establecido en la misma Constitucion, primordial cuerpo juridico velador de garantias individuales,
los gobernados tienen derecho a acudir a estos diversos tipos de mecanismos.

Seria correcto el afirmar que los mecanismos en cuestion constituyen un paso para
formalizar y fomentar la democracia. Toda vez que empoderan y privilegian la participacion de
las voluntades de las partes a llegar a una solucion de sus conflictos y asi poder llegar a dirimirlos
sin la tutela de 6rganos del Estado. Para robustecer lo anteriormente mencionado, resulta pertinente

la siguiente tesis de los Colegiados de Circuito:

ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS, COMO
DERECHO HUMANO. GOZA DE LA MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION DEL
ESTADO.

Zidem. Pg.3
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Los articulos 17, segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, reconocen a favor de los gobernados el acceso efectivo a la jurisdiccion del Estado, que sera
encomendada a tribunales que estaran expeditos para impartir justicia, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial; en ese sentido, la Constitucion Federal en el citado articulo 17,
cuarto parrafo, va mds alla y ademads de garantizar el acceso a los tribunales previamente establecidos,
reconoce, como derecho humano, la posibilidad de que los conflictos también se puedan resolver mediante
los mecanismos alternativos de solucion de controversias, siempre y cuando estén previstos por la ley.
Ahora bien, en cuanto a los mecanismos alternativos de solucion de controversias, se rescata la idea de que
son las partes las duenias de su propio problema (litigio) y, por tanto, ellas son quienes deben decidir la
forma de resolverlo, por lo que pueden optar por un catalogo amplio de posibilidades, en las que el proceso
es una mas. Los medios alternativos consisten en diversos procedimientos mediante los cuales las personas
puedan resolver sus controversias, sin necesidad de una intervencion jurisdiccional, y consisten en la
negociacion (autocomposicion), mediacion, conciliacion y el arbitraje (heterocomposicion). En ese
sentido, entre las consideraciones expresadas en la exposicion de motivos de la reforma constitucional al
mencionado articulo 17, de dieciocho de junio de dos mil ocho, se establecio que los mecanismos alternativos
de solucion de controversias "son una garantia de la poblacion para el acceso a una justicia pronta y
expedita ..., permitiran, en primer lugar, cambiar al paradigma de la justicia restaurativa, propiciaran una
participacion mas activa de la poblacion para encontrar otras formas de relacionarse entre si, donde se
privilegie la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacion de la negociacion y la comunicacion
para el desarrollo colectivo"; ante tal contexto normativo, debe concluirse que tanto la tutela judicial como
los mecanismos alternos de solucion de controversias, se establecen en un mismo plano constitucional y con
la misma dignidad y tienen como objeto, idéntica finalidad, que es, resolver los diferendos entre los sujetos
que se encuentren bajo el imperio de la ley en el Estado Mexicano.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO.** )
(Enfasis afiadido)

A manera de conclusion del presente subcapitulo, e introduccién a la materia del presente
proyecto no cabe duda que los mecanismos alternativos de solucion de controversias tienen como
finalidad el agilizar la pronta justicia o arreglo entre las partes, ya que son ellos quienes deberan
tener la iniciativa de someterse a uno y poder dirimir sus controversias. Aunado a esto y de acuerdo
con Hernany y Jorge 1. Veytia Palomino, “La mejor solucion a una controversia es su

prevencién.”® Citados autores proponen un ejemplo practico y sencillo de entender que se

** ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS, COMO DERECHO HUMANO. GOZA DE LA
MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION DEL ESTADO. Tesis aislada. Tribunales Colegiados de Circuito. Clave II1.20.C.6
K (109  SIJF: 10*  época, Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3, p.1723).  Disponible en linea:
https://sjf.scin.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e3e10000000000& Apendice=1000000000000& Expresion=mecanismos%
2520altern0s%2520de%2520s0luci%25C3%25B3n%2520de%2520controversias& Dominio=Rubro,Texto& TA_TJ=2&Orden=1&Clase=Detalle
TesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2004630&Hit=2&IDs=2005290,2004630&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referenc
ia=&Tema=. Enfasis afiadido.

% Veytia Palomino, Hernany y Jorge. Ob.Cit. pg. 10
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encuentra estrechamente relacionado con el objeto de la presente investigacion. El ejemplo es el
siguiente:

“El ciudadano mexicano estd acostumbrado a leer en la prensa noticias como que un puente que represento
una gran inversion hace veinte aiios ahora sea insuficiente y por ello se debe construir un tunel que pase por
debajo del rio, el distribuidor vial no es entregado a tiempo y que se encuentra desde hace meses en un 92%;
otra obra publica requiere inversion adicional por demora...

Lo primero que los periodistas quieren hacer ver es corrupcion, mal gobierno, problemas de
gobernabilidad... sin embargo pocas veces se lee que el problema sea atribuido al constructor. Seria de gran
utilidad prevenir las controversias contando con informacion sobre quién realizo y en qué consistio el estudio
de factibilidad y si lo pactado en el contrato se cumple, aunque el documento se haya firmado muchos anos
atrds... "

En virtud de lo anterior, se entiende que, efectivamente, la mejor solucién a una
controversia es la prevencion y para esto la ley y el contrato si pueden prever medidas para prevenir
las posibles controversias, tal como lo seria el monitoreo del proyecto, es decir, la principal funcion
de los dispute boards. Con dicho monitoreo, es posible reducir los riesgos de un proyecto en sus
disciplinas econdmicas, técnicas, temporales, legales, sociales y ambientales.?’

En Italia, a nivel del Codigo de Procedimientos Civiles, en su articulo 696 bis, se incorpord
un mecanismo alternativo de solucion de controversias que sin duda, seria de gran utilidad en
Meéxico y éste consiste en que, en lugar de que el perito intervenga en una etapa avanzada del
procedimiento o que se deje la cuantificacion de dafios y perjuicios al final y cuando la controversia
radique en una cuestion puramente técnica, las partes pueden pedir una consultoria técnica y ésta
puede ayudar a las partes a llegar a un acuerdo que ponga fin a la controversia y si no, el resultado
de dicho dictamen, sera incorporado al procedimiento judicial. Lo anterior con la nica finalidad
de permitirle a las partes, aclarar cualquier cuestion, duda o posible conflicto suscitado y les
permita seguir con sus relaciones contractuales. Textualmente y traducido al espafiol®®, el Codigo

de Procedimientos Civiles Italiano establece:

26 fdem. Pg. 11
2" Loc.Cit
% fdem.pg. 13
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Art. 696 bis (Consulenza tecnica preventiva ai fini
della composizione della lite)

L’espletamento di una consulenza tecnica, in via
preventiva, puo essere richiesto anche al di fuori delle
condizioni di cui al primo comma dell articolo 696, ai
fini dell’accertamento e della relativa determinazione
dei crediti derivanti dalla mancata o inesatta esecuzione
di obbligazioni contrattuali o da fatto illecito. 1l giudice
procede a norma del terzo comma del medesimo
articolo 696. Il consulente, prima di provvedere al
deposito della relazione, tenta, ove possibile, la
conciliazione. 1l giudice attribuisce con decreto
efficacia di titolo esecutivo al processo verbale, ai fini
dell’espropriazione e dell esecuzione in forma specifica
e per [iscrizione di ipoteca giudiziale. Il processo
verbale ¢ esente dall’imposta di registro. Se la
conciliazione non riesce, ciascuna parte puo chiede che
la relazione depositata dal consulente sia acquisita agli
atti del successivo giudizio di merito. Si applicano gli
articoli da 191 a 197, in quanto compatibili.

Art. 696 bis (Consultoria técnica para efectos de la
composicion de la controversia)

La realizacion de un asesoramiento técnico, por la via
preventiva, puede solicitarse también mas alla de las
condiciones establecidas en el primer parrafo del
articulo 696, con el fin de determinar las reclamaciones
derivadas de la falta o incorrecta ejecucion de las
obligaciones contractuales o aquellas derivadas de
hecho ilicito. El juez procedera de conformidad con el
parrafo tercero del mencionado articulo 696. El
consultor, antes de la presentacion del informe,
intentara, en la medida de lo posible, la conciliacion de
las partes. Si las partes se conciliaron se elabora un
recuento verbal de la conciliacion. El tribunal atribuye
con un decreto de eficacia de titulo ejecutivo al proceso
verbal para la expropiacion y la ejecucion en forma
especifica y la inscripcion de la hipoteca judicial. El
recuento verbal estd exento de registro. Si la
conciliacion fracasa, cualquiera de las partes podra
solicitar que le informe presentado por el consultor sea
afiadido a las actas del sucesivo juicio sobre el fondo. Se
aplican los articulos 191 a 197, en tanto resulten
compatibles.

Se considera de gran importancia la medida adoptada por la legislacion italiana, toda vez
que como se acaba de mencionar, las partes pueden acudir a un dictamen técnico con la Unica
finalidad de agilizar el proceso de solucion al conflicto. Ahora, con base en lo anterior, los dispute
boards, en materia de construccion, son el medio idoneo para la conduccion y gestion de conflictos
emanados de los contratos celebrados entre las partes. Toda vez que son un medio de prevencion
de controversias, al establecer a un comité especializado en la materia que monitoreara lo pactado
en el contrato, como lo son los plazos, desarrollos, permisos, documentos y avances, para que el
contrato sea ejecutado de manera Optima.

No obstante a su facultad de constante monitoreo, los dispute boards, a su vez, contaran
con la potestad de poder dirimir las controversias entre las partes. A este punto y con base a su
nivel de experiencia en la materia y dado que tienen conocimiento de la relacion contractual desde

su inicio, es que les permitira a los miembros del panel concluir de una manera eficaz las mismas
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controversias. Asimismo, tal y como lo prevé la legislacion italiana mencionada anteriormente, el
mismo dispute board, es un panel técnico y especializado que podra evaluar la situacién, motivo
de la controversia, instantes previos de acudir a un 6rgano jurisdiccional o inclusive a un arbitraje.
Dando a entender, que el dispute board es el mecanismo de solucion de controversia idoneo para

la ejecucion de los contratos en materia de construccion.

B. TIPOS DE DISPUTE BOARDS

En virtud de lo expuesto, podemos determinar que los dispute boards son una creatura del
contrato, consistentes en un tribunal sui generis privado que tiene por objeto resolver las
discrepancias que se dan entre las partes en un contrato. Estos se rigen por reglamentos, clausulas,
o bien, por la voluntad de las partes.

Una vez adentrado al tema de este mecanismo alternativos de solucion de controversias,
resulta pertinente mencionar que, por ejemplo, el reglamento de los dispute boards de la CCI,
establece explicitamente que al percibir un desacuerdo potencial, el dispute board tiene tres
funciones basicas que puede llegar a realizar, siendo las siguientes:

i.  Alentar a las partes a resolver el problema entre ellos mismos, sin necesidad de la
intervencion del dispute board.
ii.  En caso de no ser posible llevar a cabo el punto anterior, o se trate de un problema grave,

el dispute board puede asistir de manera informal para orientar y aconsejar a las partes; o

iii.  Determinar una disputa a través de una recomendacion o decision emitida después de un
procedimiento de derivacion formal.

Asimismo, las reglas de CCI, le dan la opcion a las partes contratantes de poder elegir un

tipo de dispute board. Hoy en dia, existen tres tipos de dispute boards, cada uno con funciones y
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facultades distintas. Principalmente, se distinguen por el tipo de conclusion que emite en una

referencia formal®. Los tipos de dispute boards son los siguientes:

a.

b.

Dispute Review Board. So6lo emiten recomendaciones las cuales no son
vinculantes o de caracter obligatorio para las partes, por ende, las partes pueden
adoptar o rechazar las recomendaciones, dentro de los primeros treinta dias
después de recibidas, a través de la notificacion por escrito. En el supuesto de
inconformidad, el agraviado se encuentra facultado para iniciar con el
procedimiento arbitral. Sin embargo, si ninguna de las partes manifiesta su
rechazo dentro del plazo de treinta dias, la recomendacion adopta el caracter de
obligatoria para las partes.**

Dispute Adjudication Board. Emiten decisiones que deberan ser acatadas de
forma inmediata por las partes ain y cuando exista una manifestacion de
desacuerdo. Las partes pueden objetar y notificar su rechazo de la decision
dentro del plazo de treinta dias a partir de su emision. En caso de no objetar o
notificar rechazo alguno, las decisiones continuaran siendo obligatorias y se
convertird en decision final y el hecho de que alguna parte no cumpla con lo
establecido en la decision obligatoria y final, faculta a la contraparte de someter
ese incumplimiento al arbitraje. Empero, en caso de notificar el rechazo por
alguna de las partes, la decision es provisionalmente obligatoria, ya que el

asunto debera ser determinado por el arbitraje3!. Es decir, no se puede excusar

% Mexico International Chamber of Commerce. Arbitraje y mediacién, dispute boards. Disponible en linea: Mexico International Chamber of
Commerce <https://www.iccmex.mx/productos-y-servicios/arbitraje-y-mediacion/dispute-boards#> (Consultado el 25 de septiembre 2019).

3 CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL, Reglamento relativo a los Dispute Boards, art. 4

3 {dem, art.5
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de su cumplimiento inmediato, a menos que, un tribunal arbitral disponga lo

contrario.
c. Combined Dispute Board . Este tipo de dispute board, constituye un modelo
hibrido de los dos anteriores, ya que usualmente emiten recomendaciones u
ofrecen una solucion intermediaria entre la opinion de dispute review board y
la opinion de dispute adjudication board. Los combined dispute board hacen
recomendaciones a peticion de una de las partes mientras que no haya rechazo
u oposicion por la contraparte. Asimismo, pueden también emitir decisiones
obligatorias si una parte requiere al panel una decision y la otra parte no la

objeta.
Entendidos los diversos tipos de dispute boards que existen, resulta preciso sefialar las
peculiares caracteristicas que destacan en la figura en cuestion, siendo las siguientes:

1) Conocimiento del Panel. Los integrantes que conforman el panel es definido en el
contrato de obra para el proyecto de construccion durante su ejecucion, o sea, durante

el tiempo de vida del proyecto.

i1) Atencion del Panel. Este sera con base en lo establecido por las mismas partes, ya que
como se analizd previamente, el dispute board tendra la facultad que las partes le
otorguen. Dichas potestades tendran la finalidad de procurar resolver o bien resolver la

controversia durante el tiempo de ejecucion del proyecto.
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ii1) Que la controversia se resuelva con el objeto de que el proyecto continte con la

discrepancia resuelta®2.

C. REGULACION DE LOS DISPUTE BOARDS

A continuacion, se abordaran los principales reglamentos o cuerpos normativos que
regulan a los dispute boards. No obstante, resulta pertinente el mencionar que ain y cuando en la
legislacion mexicana no se reconozca la figura de los dispute boards, nada impide a las partes,
dentro del derecho privado, pactar el panel de solucion de controversias en cuestion, sometiéndolo
al reglamento del CCI o las clausulas modelo FIDIC. Esto debido al principio de “pacta sunt
servanda”, conforme a cual si las partes estdn de acuerdo en someter cualquier tipo de
controversias a un dispute board como instancia pre-arbitral, dicho acuerdo sera valido. Sin
embargo, es fundamental el aclarar que lo que se busca en la presente investigacion, es la
implementacion de la figura en la Ley de Obras Publicas, al igual que la implementacion de un
capitulo que regule de manera detallada la figura en mencion dentro del Libro Quinto, Titulo
Cuarto del Cédigo de Comercio, para que las partes dentro de un contrato de obra publica puedan
acudir ante dicho mecanismo alterno de solucion de controversias que, como se ha mencionado,
es sin duda, el més eficiente para la materia en especifico.

En virtud de lo anterior, cualquier autoridad tiene como obligacion el apegarse, entre otros

principios, al principio de legalidad. El cual constituye un principio general de Derecho

32 Hernandez Garcia, Roberto. Dispute boards (paneles de solucién de controversias) en Latinoamérica: retos y perspectivas de un fascinante
medio de solucion de controversias. Ed. Pert, 2004, p. 24.
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universalmente admitido, conforme al cual las autoridades so6lo pueden hacer lo que la ley les
permite.

“En efecto, el principio de legalidad establece que todo acto de los organos del Estado, deben encontrarse
fundados y motivados por el derecho en vigor, esto es, el principio de legalidad demandada la sujecion de
todos los organos estatales de derecho, en otros términos, todo acto o procedimiento juridico llevado a cabo
por las autoridades estatales deben tener apoyo estricto en una norma legal, la que, a su vez, debe estar
conforme a las disposiciones de fondo y formas consignadas en la Constitucion. En este sentido, el principio
de legalidad constituye la primordial exigencia de todo “Estado de Derecho

De lo citado anteriormente, se entiende que la administracion publica esta, en toda su
actividad funcional, sujeto a lo expresamente reconocido por la ley y las exigencias del bien
comun, por lo que no podré alejarse o desviarse de dicho principio en ningiin momento. Asimismo,
es oportuno el mencionar que las autoridades s6lo pueden hacer aquello para lo que expresamente
los faculta la Ley, en contraposicion a la facultad de los particulares de hacer todo aquello que no
les prohibe la Ley.

El principio de legalidad se encuentra consagrado en los primeros parrafos de los articulos

14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos los cuales establecen:

Articulo 14.- A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie podra ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho

Articulo 16.- “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento (...)"

Por lo que se habra de comprender que las autoridades solo podran actuar bajo la ley y en
términos de la ley. Dicho principio otorga seguridad y certeza juridica a los gobernados al delimitar
las facultades que tiene la autoridad para que €sta no actue arbitrariamente. Es preciso citar la

expresion atribuida a John Adamas: “gobierno de leyes y no de hombres®?.”” En donde nuevamente

33 Pérez Portilla, Karla. Principio de Igualdad: alcances y perspectivas. Ed. México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.
Disponible en linea: UNAM, Biblioteca Juridica Virtual <https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1589-principio-de-igualdad-alcances-

y-perspectivas>
3* GARCIA PELATO. Manuel, "Derecho Constitucional Comparado”, Revista de Occidente, 6° ed., Madrid, 1961, p. 333. BIDART CAMPOS,
German J., "Derecho Constitucional”, Ediar, Buenos Aires, 1966, t. II, p. 110, nota 90.
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es posible entender el origen del principio de legalidad en donde todo acto de la autoridad debera
estar fundamentado en ley.
Para robustecer y entender de una manera mas ilustrativa el principio de legalidad resulta

pertinente la siguiente jurisprudencia en materia constitucional, respecto a los impuestos:

IMPUESTOS, PRINCIPIO DE LEGALIDAD QUE EN MATERIA DE, CONSAGRA LA CONSTITUCION
FEDERAL.-

El principio de legalidad se encuentra claramente establecido por el articulo 31 constitucional, al expresar,
en su fraccion 1V, que los mexicanos deben contribuir para los gastos publicos de la manera proporcional
y equitativa que dispongan las leyes y estd, ademds, minuciosamente reglamentado en su aspecto formal,
por diversos preceptos que se refieren a la expedicion de la Ley General de Ingresos, en la que se
determinan los impuestos que se causardn y recaudardn durante el periodo que la misma abarca. Por otra
parte, examinando atentamente este principio de legalidad, a la luz del sistema general que informa nuestras
disposiciones constitucionales en materia impositiva y de explicacion racional e historica, se encuentra que
la necesidad de que la carga tributaria de los gobernados esté establecida en una ley, no significa tan solo
que el acto creador del impuesto deba emanar de aquel poder que, conforme a la Constitucion del Estado,
estd encargado de la funcion legislativa, ya que asi se satisface la exigencia de que sean los propios
gobernados, a través de sus representantes, los que determinen las cargas fiscales que deben soportar, sino
fundamentalmente que los caracteres esenciales del impuesto y la forma, contenido y alcance de la
obligacion tributaria, estén consignados de manera expresa en la ley, de tal modo que no quede margen
para la arbitrariedad de las autoridades exactoras ni para el cobro de impuestos imprevisibles o a titulo
particular, sino que el sujeto pasivo de la relacion tributaria pueda, en todo momento, conocer la forma
cierta de contribuir para los gastos publicos del Estado, y a la autoridad no queda otra cosa sino aplicar las
disposiciones generales de observancia obligatoria, dictadas con anterioridad al caso concreto de cada
causante. Esto, por lo demds, es consecuencia del principio general de legalidad, conforme al cual ninguin
organo del Estado puede realizar actos individuales que no estén previstos y autorizados por disposicion
general anterior, y estd reconocido por el articulo 14 de nuestra Ley Fundamental. Lo contrario, es decir,
la arbitrariedad en la imposicion, la imprevisibilidad en las cargas tributarias y los impuestos que no
tengan un claro apoyo legal, deben considerarse absolutamente proscritos en el régimen constitucional
mexicano, sea cual fuere el pretexto con que pretenda justificarseles. >’

(Enfasis afiadido)

Una vez entendido el principio de legalidad, podemos determinar la necesidad de regular

la figura de los dispute boards en la Ley de Obras Publicas y en el Codigo de Comercio, ya que,
es la inica manera en la cual la administracion ptblica podra recurrir a la utilizacion de los paneles

en mencion, que como serd demostrado en su capitulo correspondiente, resultan la mejor

alternativa.

3 IMPUESTOS, PRINCIPIO DE LEGALIDAD QUE EN MATERIA DE, CONSAGRA LA CONSTITUCION FEDERAL.- Jurisprudencia. Pleno.
Tesis: 252 (79 SJF: 7 época, Tomo I p. 297). Disponible en linea:
https://sjf.scin.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneral V2.aspx?id=900252&Clase=DetalleTesisBL.
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C.1. REGLAMENTO DE LA CCI

En la actualidad existen diversos ordenamientos que regulan de manera efectiva los dispute
boards, estableciendo sus lineamientos, asi como obligaciones y responsabilidades de los
miembros del panel, entre otras cuestiones. Existen, a su vez, diversas asociaciones
latinoamericanas que han redactado y publicado numerosas regulaciones sobre la materia, como
lo son, por ejemplo: el Centro de Arbitraje de la Industria de la Construccion (CAIC) en Ciudad
de México; la Pontificia Universidad Catélica de Perti (PUCP); y la Cadmara de la Industria de la
Construccion de Chile. De igual forma, cabe sefialar que mencionadas iniciativas se han llevado a
cabo a la par de las reglas internacionales existentes de CCI y los lineamientos que los contratos
modelo de FIDIC contienen?®.

Como se ha mencionado, uno de los reglamentos mas frecuentados a seguir, es el
establecido por la Camara de Comercio Internacional, el cual fue primeramente publicado en el
afio 2004 en los idiomas inglés y francés, los cuales son los idiomas oficiales de la CCI y que a
partir del afio 2006 fue publicado en espafiol’’. Este reglamento ha sido utilizado en diversos
proyectos en Latinoamérica, dada su especificidad y completa regulacion. El proposito de dicho
reglamento consiste, basicamente, en resolver desavenencias y controversias que pudieran surgir
durante la ejecucion del contrato. Lo que caracteriza a este reglamento es la implementacion de un
tercer tipo de dispute board, siendo el “combined dispute board” en donde este panel podra emitir

recomendaciones o decisiones vinculantes, segun lo soliciten las partes.

3¢ Hernandez Garcia, Roberto. Ob.Cit.

37 Quintanilla Madero, Cecilia. “Introduccién a los Dispute Boards. Arbitraje y Solucién de Controversias en Materia de Construccién”. Octubre,
2007. Disponible en linea: 100 Meéxico Pauta. No.54, 2007
<https://www.iccmex.mx/uploads/galerias/06¢231d0e8e9¢89b15d3ebcfal 9f18b68377bc28.pdf>
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En dicho reglamento se especifican los distintos tipos de dispute boards que las partes
contratantes podran pactar, asi como sus caracteristicas, permitiendo a las partes poder decidir el
tipo de intervencion que tendrd el dispute board en su relacidon contractual. A su vez, el reglamento
establece clausulas modelo, en las cuales permite que las partes las adopten de manera integra sin
dejar lagunas o posibles interpretaciones contrarias, cuestiones objeto de controversia. También es
importante mencionar que la cldusula modelo para designar dispute boards en el reglamento en
cuestion, es manejada como una clausula escalonada donde se establece que primeramente se
debera acudir al panel de solucion de controversias correspondiente (el que hayan pactado las
partes) para posteriormente y si es que una de las partes se encuentra inconforme, acudir al
arbitraje. Dicho proceso se desarrollard y abordaré en el Gltimo capitulo.

En virtud de lo sefialado con anterioridad dentro del presente capitulo, se estima que para
efectos de la contrataciéon de obra publica, en la cual la Administracion publica es parte del
contrato, el dispute board que deberd ser implementado es el de dispute adjudication board o,
como se le ha denominado en Peru, Junta Decisoria de Disputas.

Se estima que dicho panel es el adecuado, toda vez que las decisiones que éste emite son
vinculantes y no unicamente recomendaciones sin efecto alguno. Cabe mencionar que como se
observd, dichas recomendaciones después de un plazo especifico pueden adoptar el caracter de
vinculantes. No obstante, dada la naturaleza de la construccion y bajo el principio de eficiencia y
celeridad, se sostiene que el establecer como tnica opcidn, en materia de contratacion publica de
construccion, los dispute adjudication board, es 1o mas pertinente y eficiente.

Una de las grandes ventajas que caracteriza el someterse al reglamento del CCI, es que este

ha sido redactado por especialistas de diferentes tradiciones juridicas, culturas y profesiones. Por

30



lo cual el reglamento proporciona un marco estructurado a fin de garantizar la transparencia,
eficiencia y justicia.

Por ultimo respecto a este reglamento, es de gran relevancia el aclarar que una vez que la
figura se encuentre implementada en la legislacion mexicana, nada impide que el contratista y la
administracion publica decidan convenir sobre la aplicabilidad del reglamento que ellos decidan o

convengan, pudiendo ser el reglamento de CCIL.

C.2 LINEAMIENTOS DE CONTRATOS MODELQ FIDIC

La Federacion Internacional de Ingenieros Consultores es una organizacion internacional
de estdndares para la consultoria en materia de ingenieria y construccion. Esta organizacion
publica contratos modelos en los cuales se establecen los lineamientos que, a consideracion de
expertos, cumplen con los requisitos, no s6lo basicos, sino sofisticados, en la materia. Lo anterior
toda vez que, los contratos modelo propuestos por esta organizacion son realizados por expertos
en la materia con el unico propdsito de regular los contratos en materia de construccion en el
ambito internacional, recogiendo las necesidades y exigencias derivadas de la creciente

internacionalizacion de la ingenieria y construccion’®,

“Los modelos FIDIC representan un vehiculo seguro para desarrollar inversiones internacionales, en
especial en proyectos EPC y en proyectos contratados bajo la formula de diserio y construccion. Diversos
paises han adoptado estos contratos como el modelo de contratacion publica, o se han basado en ellos en
los conceptos FIDIC para crear su propio modelo.”’

La introduccién de los dispute boards en los contratos modelo de FIDIC fue un légico
desarrollo en los procedimientos del pre-arbitraje, con la finalidad de eliminar disputas de manera
eficiente y rapida. En los contratos modelo de FIDIC, se pueden observar dos tipos diferentes de

dispute boards, siendo los dispute adjudication board, permanente y Ad Hoc.

¥ FIDIC ORG. “;Qué son los FIDIC?. Uso prdctico de los contratos FIDIC”. Disponible en linea: La Asociacion de Empresas Consultoras de
Ingenieria de Chile A. G., FIDIC. No. 1, 2015 <https:/fidic.org/sites/default/files/Curso_FIDIC_ Chile julio 2015.pdf>
¥ Loc. Cit.
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En los libros rojo y dorado, el primero versa sobre “Condiciones de Contratacion para la
Construccion” y el segundo sobre “Condiciones de Contratacion para Proyectos y Obra” se
encuentra el dispute adjudication board permanente, en el cual se mantiene una familiaridad con
el proyecto desde su inicio, teniendo citas periddicas para ver el progreso de la misma obra,
otorgandole la facultad al dispute adjudication board para dar una solucion vinculante provisional
en las decisiones del proyecto, de manera eficaz.*

El dispute adjudication board cuenta con 84 dias desde la remision de disputa a dicho panel
para emitir su resolucion. De ahi, las partes cuentan con el plazo de 24 dias para emitir un aviso
de insatisfaccion. En caso de que se emita el aviso, se prevé el plazo de 56 dias para intentar una
solucion amistosa entre las partes y, en caso de no poder llegar a ella, la parte que se encontrase
insatisfecha con la decision podra dar inicio al procedimiento del arbitraje*!.

La FIDIC siempre ha favorecido o incentivado a las partes a pactar un dispute board que
emita decisiones vinculantes y no una mera recomendacion, toda vez que se considera que sera
mas benéfico para el procedimiento de los contratos internacionales de construccion. Al igual que
los contratos utilizados por servidores publicos y organismos publicos, ya que, en el caso de una
simple recomendacion, ésta podria recibir criticas, estar bajo investigacion e incluso a ser objeto
de corrupcion, por lo que atendiendo a la necesidad de resolver las posibles controversias derivadas
del contrato, lo mejor serd acudir a un panel de solucion de controversias cuya decision sea de

caracter vinculatorio.

40R. Seppild, Christopher. “FIDIC AND DISPUTE ADJUDICATION BOARDS (DAB(s). International Federation of Consulting Engineers”. 2015
Disponible en linea: FIDIC ORG. <https:/fidic.org/sites/default/files/webinar/PresentationCSeppFIDICandDisputeAdjudicationBoards.pdf>
4! Loc.Cit.
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CAPITULO TERCERO

FIGURA COMPLEMENTARIA AL ARBITRAJE

En el desarrollo del presente trabajo se ha mencionado que los dispute boards son
considerados como una medida pre-arbitraje, toda vez que las partes, antes de acudir al arbitraje,
deberan considerar o, en su caso, acatar, lo establecido por los dispute boards. No obstante, a falta
de los paneles de solucion de controversias, las partes tienen dos opciones para solucionar sus
controversias, acudir a un arbitraje, si es que asi lo pactaron o bien, acudir al 6rgano jurisdiccional
para que dirima la controversia.

Entonces, en la practica, hoy en dia, lo mas comun es que las partes acuerden que cualquier
controversia derivada del contrato debera ser resuelta en el arbitraje. Lo anterior debido a que es
precisamente en este mecanismo donde se busca empoderar a las partes, para que sean ellos
quienes designan a los arbitros que deberan conocer del asunto, asi como las reglas que deberan
de observarse. No tiene otro objetivo mas que buscar solucionar la controversia, llegando a ser

mas eficaz que la justicia que otorga el Estado, cuestion que serd abordada en el presente capitulo.

A. NATURALEZA DEL ARBITRAJE

Si bien es cierto, el arbitraje ha ido evolucionando y desarrollandose conforme al transcurso
del tiempo. No cabe duda que, como consecuencia de la globalizacion y constante facilidad que
tiene el comercio de llegar a distintas ciudades, paises y hasta continentes, el arbitraje ha requerido
a su vez, la necesidad del acompanamiento de la certeza juridica. Ante esta situacion el arbitraje
brinda la posibilidad de facultar a las partes de poder designar el derecho aplicable a su acto

juridico celebrado, asi como en el supuesto de alguna controversia, los arbitros que deberan



conformar el Tribunal arbitral, que posteriormente dictaran un laudo y la lex arbitri, la cual atiende
a la legislacion procesal aplicable al mismo tribunal.

En virtud de lo anterior, el arbitraje es uno de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias contemplados en nuestra legislacion. Tal y como fue mencionado, en el articulo 17
de la Carta Magna y de manera mas especifica, en el Cddigo de Comercio, que regula el arbitraje
comercial. Asimismo, el arbitraje es considerado el inico mecanismo alternativo de solucion de
controversias donde una tercera persona distinta a las partes decide la disputa. El arbitro o tribunal
arbitral sigue un procedimiento legal y decide conforme a reglas juridicas o con base en principios
de equidad, si las partes asi lo autorizaron*2.

Entendiendo que el arbitraje pertenece, puramente y de manera Unica, a la clasificacion de
heterocomposicion de los mecanismos en cuestion. A su vez, resulta preciso el sefialar que los
arbitros no son considerados como autoridades. Toda vez que las autoridades, cuentan con la
facultad, otorgada por el estado, de realizar actos que son coercibles. Es decir, una autoridad puede
afectar, ya sea de manera positiva o negativa la esfera juridica de los gobernados, siempre y cuando
¢éste sea motivado y fundado en la misma legislacion. Por lo que nos permite determinar que una
autoridad cuenta con la potestad de imperio y en el supuesto de que no se lleve a cabo lo dictado
por la misma, ésta puede sancionar el incumplimiento, a través de medios de apremio, por ejemplo.

La potestad de imperio referida en el parrafo anterior, no la tiene un arbitro o en si, el
tribunal arbitral, ya que, si bien es cierto, es considerado como un ente con la capacidad de resolver
alguna controversia, siempre y cuando se le haya designado, mas no como una autoridad. Este, a
pesar de su competencia, no puede ejercer la fuerza publica o medio de apremio alguno por si solo,

por lo que tendra que solicitar apoyo judicial para la ejecucion del laudo.

42 Uribarri, Gonzalo. Derecho arbitral mexicano. Porrtia, México, 2006.
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Es de esta manera que se puede comprender que eventualmente y en la practica, es muy
comun que el Tribunal arbitral solicite el auxilio judicial para poder ejercer el imperio del Estado
a lo que el Tribunal considere pertinente, ya sea la presencia de un testigo, alguna revelacion de
informacion o, en la mayoria de los casos, para la ejecucion de los laudos.

Para efectos de la presente investigacion no se ahondaré en el tema de la ejecucion de los
laudos, sin embargo, dentro del ambito arbitral, se considera uno de los temas angulares o mas
importantes, toda vez que sera a través del 6rgano jurisdiccional que se podra ejecutar el laudo con
la fuerza del mismo Estado. No obstante, si se comentara que existen diversos tratados,
legislaciones, reglamentos y doctrina que abordan y explican de manera precisa la normativa
aplicable al caso, siendo entre ellos el mas importante, dada la cantidad del numero de paises parte,
“La Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales

Extranjeras.” Nueva York, 1958.

B. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE AMBAS FIGURAS
B.1. ARBITRAIJE

Una encuesta llevada a cabo por la Escuela de Derecho de la Universidad Queen Mary de
Londres, publicada por primera vez en 2006 concluy6 que, para la resolucion de conflictos tras-
fronterizos, el 73% de los encuestados prefiere usar el arbitraje internacional, ya sea solo (29%) o
en combinacion con la mediacidon u otras técnicas amigables para la resolucion de controversias
con enfoque multiple (44%) y que “las principales razones de escoger arbitraje internacional son
la flexibilidad del procedimiento, la aplicabilidad de las sentencias, la privacidad que otorga el

proceso y la habilidad de las partes de seleccionar los drbitros®.”

4 ICC. México International Chamber of Commerce. Servicios de Arbitraje. Disponible en linea: International Chamber of Commerce México
<https://www.iccmex.mx/comisiones-de-trabajo/servicios-de-arbitraje/servicios-de-arbitraje>
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En concordancia a lo previamente mencionado y de acuerdo con su dinamismo, la industria

de la construccion requiere de soluciones agiles y especializadas. Actualmente el arbitraje y la

mediacion son las opciones mas recurridas, toda vez que las ventajas que caracterizan a dichos

mecanismos son la confidencialidad, agilidad, especialidad y flexibilidad. Ante esto, el proceso al

que se someten las partes es el arbitraje.

A continuacion, se mencionaran las ventajas que, efectivamente, tiene el arbitraje y el

porqué la mayoria de las partes prefieren solucionar sus disputas via arbitraje:

1)

2)

Flexibilidad en los procedimientos: El procedimiento arbitral es conocido porque se
desarrolla con base en la autonomia de las partes, es decir, son las mismas partes quienes
deciden como es que deberd ser llevada a cabo el procedimiento de solucién de
controversia. La autonomia de las partes se manifiesta al establecer o no la clausula
compromisoria; posteriormente, las partes podran elegir el tipo de arbitraje que debera ser
llevado a cabo, por ejemplo, si se deberd someter a una institucion en especifico o no.
Asimismo, la eleccion de la sede del arbitraje, su idioma, ley aplicable, nimero de arbitros
y lo mas relevante, son ellos quien pueden designar a los mismos arbitros, o bien, acordar
un método para la seleccion de los mismos.

Neutralidad: En materia de derecho internacional privado, al encontrarse ante una
controversia en donde las partes busquen solucionarlo a través de los oOrganos
jurisdiccionales, el procedimiento para establecer la sede de donde debera ser llevado a
cabo el litigio, se compone por puntos de contacto, asi como reglas de conflicto, lo cual a
su vez, terminard siendo competente algin tribunal con sede en el lugar de residencia o
nacionalidad (comunmente) de una de las partes, lo cual significa que debera ser llevado a

cabo bajo cierto idioma y bajo la legislacion del mismo pais, lo cual a su vez, produce una
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3)

afectacion en el balance del principio de equidad procesal ya que, naturalmente, una de las
partes se vera mas beneficiada que la otra. Ante esta situacion, el arbitraje es considerado
neutral en su practica, toda vez que, las partes acostumbran a designar como sede del
arbitraje un pais tercero, que no guarde relacion con las mismas partes (en el supuesto de
que los contratantes fueran de nacionalidades distintas). Es de esta manera que, al
establecer que cualquier controversia pueda ser resuelta por un tribunal arbitral, bajo un
idioma, legislaciéon tanto de fondo como procesal, previamente pactados, brinda la
neutralidad y certeza juridica que toda persona busca, al momento de encontrarse en un
litigio.

Seleccion de los arbitros: El arbitraje brinda la opcion de que las partes designen a sus
arbitros, los cuales no deberdn de ser necesariamente abogados y podran conocer de la
materia en cuestion de litigio. Esta facultad, resulta de gran importancia mencionar, ya que,
plantea, a primera instancia, que las partes podran nombrar a los arbitros que consideren
aptos para conocer del objeto de la controversia, ya sea por su capacidad técnica en cierta
materia, o en Derecho. Aplicado al tema en cuestion, el Tribunal arbitral podria ser
compuesto por expertos en la materia de construccion, lo cual brindaria seguridad juridica
a las partes, de que el laudo emitido, serd realizado por personas capaces y con
conocimientos en la materia. No obstante, se establece, tanto en el Reglamento de Arbitraje
de la CCI, como el del London Court of International Arbitration, American Arbitration
Association, Centro de Arbitraje de México dentro de sus disposiciones normativas, de
manera sintetizada establece que todo arbitro debera ser y permanecer independiente de las
partes en el arbitraje. Ya que, en el supuesto de que no se respetara dicho principio, existe,

al igual que en la via ordinaria, la figura de la recusacion, la cual consistird en destituir del
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4)

5)

6)

7)

Tribunal arbitral, al arbitro que no fuera acorde con este principio y se designaria a otro.
Esto con la unica finalidad de mantener la plena igualdad entre las partes dentro del
procedimiento.

Tiempo y costos: Como ha sido establecido, el arbitraje resulta ser un mecanismo en el
cual la solucion de conflictos es rdpida y eficiente. Lo anterior, ya que, nuevamente, a
comparacion de un juicio en un tribunal jurisdiccional, atiende principalmente a cuestiones
de fondo y no da prioridad a los formalismos. Cuestiones que, en un juicio ordinario, podria
llevar un tiempo sumamente prolongado por dilatacion en el proceso por cuestiones de
mera forma, el arbitraje busca enfocarse en la solucion de fondo de la controversia. Esto
ayuda a que el procedimiento sea llevado a cabo de una manera mas pronta y eficaz.
Confidencialidad: El arbitraje al pertenecer naturalmente al sector privado, los
procedimientos y audiencias arbitrales son completamente privados. Solo los arbitros, las
partes y sus abogados, son autorizados para atender y recibir documentos o informacion
relativa al procedimiento.

Decisiones definitivas, vinculantes: Una ventaja de los laudos emitidos por los arbitros es
que son inapelables. Es decir, no existe recurso alguno ante el laudo emitido en el arbitraje,
ya que estos son definitivos. No obstante, una de las partes puede solicitar la anulacion del
laudo, en el supuesto de que hayan existido irregularidades, tales como injusticias en el
proceso o falta de independencia del arbitro.

Reconocimiento y ejecucion de laudo: Los laudos arbitrales gozan de mayor facilidad de
reconocimiento y ejecucion en el extranjero que las sentencias dictadas por los tribunales
judiciales. Han sido 145 paises los que han firmado la Convencion de Nueva York,

anteriormente mencionada. Dicho tratado prevé la aplicacion de los acuerdos arbitrales en
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los paises firmantes. Lo cual, sin lugar a duda, brinda mayor certeza a las partes, de que el

laudo otorgado por el tribunal arbitral podra ser ejecutado y no simple letra muerta.

B.2. DISPUTE BOARDS

En cuanto a las ventajas de este mecanismo de solucion de controversias, abarca los temas
medulares del arbitraje recién expuestos. Si bien es cierto, las recomendaciones realizadas por los
dispute boards pueden no ser vinculantes, se parte del hecho de que por la misma naturaleza del
negocio de construccion, lo que se busca es recibir o entregar, ya sea la obra o la contraprestacion,
conforme a lo pactado en el contrato. Es de esta manera, que un dispute boards conformado por
un comité técnico, seleccionado por las mismas partes, integrado por personas especializadas en
la materia, llevara a cabo el debido monitoreo y revision de documentos, materiales y acciones
realizadas por las partes.

Cabe mencionar que, los dispute boards cumplen con las ventajas del arbitraje
anteriormente mencionadas, a excepcion de la decision definitiva y el reconocimiento y ejecucion
de laresolucion. Por lo que la ejecucion dependera de la buena fe de las partes, ya que, en principio,
dichas resoluciones atienden al objeto del contrato y no tanto a las partes. Cuestion que, a su vez,
presupone y empodera a las partes para continuar y llevar a cabo sus pretensiones establecidas en
el contrato.

Sin duda alguna, la ventaja principal con la que cuentan los dispute boards a comparacion
del 6rgano jurisdiccional y del mismo arbitraje, es la constante revision mediante bitacoras, visitas,
informes, entre otras cuestiones durante la ejecucion del contrato. Por lo que, al momento en que
se llegase a suscitar una controversia entre las partes, los dispute boards contardn con la
informacion necesaria para brindar una pronta recomendacion, tomando en cuenta todos los

factores desde el inicio del contrato. Cuestion que, en un arbitraje o en un juicio no se presenta,

39



porque el tribunal arbitral o el juez, tendran conocimiento de la existencia del contrato, de las
mismas partes y de la cuestion a dilucidar, hasta que se haya generado la controversia.

Un ejemplo muy sencillo, pero que nos permite dimensionar de una manera precisa la
situacion que se explica, es que al juez y al arbitro se les tiene que contar cdmo es que contrataron
las partes, bajo qué circunstancias, una narracion de los hechos, exposicion de pruebas para probar
los argumentos de las partes que buscan obtener el fallo a su favor. Situacion que, sin lugar a duda,
dentro del arbitraje es mas rapida que en la via judicial, empero, atin en el arbitraje son cuestiones
que deberan ser desarrolladas y tomaran tiempo. Por otro lado, el dispute boards al conocer de
dichos acontecimientos y estar familiarizado con las partes y la ejecucion del mismo contrato, se
presume que, dada su experiencia y especializacion en la materia, éstos se encuentran en la
posibilidad de brindar una solucion “de la noche a la mariana”.

Al reconocer dicha figura en la legislacion mexicana, se considera, de acuerdo con el
maestro César Guzman Barrén, que: “los Dispute Boards ayudaran a resolver con prontitud y
especializacion ese gran 69.5% de controversias que ahora llegan al arbitraje por no tener un
filtro previo que permita prevenirlas o resolverlas durante la ejecucion del contrato*.”

Por otro lado, en cuanto a los tiempos y costos de solucidon de controversias, al compararlo
con el arbitraje, normalmente éste tiene un costo del 5% del valor del contrato y tarda en resolverse
de 1 a 5 afios, mientras que a los dispute boards les toma de 90 a 180 dias llegar a una resolucion
a un costo del 2% del valor del contrato.*’

Permitiéndonos concluir dentro de las ventajas de los dispute boards que estos tienen como

finalidad o principal objetivo el gestionar un conflicto, mas alla de simplemente resolverlo, como

4 Barrén Sobrevilla, César Guzmén. Dispute Boards en Latinoamérica: Experiencias y retos. México, Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Disponible en linea: <https://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol23.pdf>
45 Quintanilla Madero,Cecilia. Ob.Cit.
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seria la cuestion en un arbitraje o un juicio en el 6rgano jurisdiccional y, ademas, en un periodo

mas corto y a menor precio.

C. ORGANO COMPLEMENTARIO

A diferencia de lo pensado por ciertos doctrinarios, la implementacién de los dispute
boards viene, al igual que hizo el arbitraje con el o6rgano jurisdiccional, a aminorar la carga de
estos tribunales y brindar a las partes, mayor seguridad y eficacia a la hora de solucionar sus
controversias. Pero, ;los dispute boards no se contraponen a la figura del arbitraje? La respuesta
ante dicha interrogante es una negativa. Lo anterior porque, como ya fue mencionado, la intencion
de los dispute boards es ser una instancia pre arbitral. En donde las partes podran someter a un
panel de expertos en la materia, cuestiones que pudiesen convertirse en un conflicto mayor.

Asimismo, se ha llegado a creer que, por ser mecanismos parecidos con mismo fin, son
excluyentes*®. Es decir, que en caso de llevarse a cabo uno, automaticamente elimina la posibilidad
de recurrir al otro, obligando a las partes a someterse a s6lo uno. Cuestiéon que como ha sido
abordada en la presente investigacion, es una falacia.

Entonces, visto de esta manera, tanto el arbitraje, como los dispute boards, pretenden
dirimir los problemas que se den entre las partes, por lo que, al establecer en el contrato de obra,
un dispute boards como “primera instancia” no se contrapone en ningun sentido a la esencia del
arbitraje. No obstante, lejos de causar afectacion alguna, en caso de no estar de acuerdo con la
recomendacion emitida por el dispute boards, las partes, podrian acudir ante un tribunal arbitral
para poder, ahora si, obtener un laudo vinculante, el cual podra ser ejecutado conforme a la

legislacion aplicable.

6 Hernandez Garcia, Roberto. Dispute boards (paneles de solucién de controversias) en Latinoamérica. Ob.Cit. 153
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Una vez entendido lo anterior, resulta fundamental precisar que, como los dispute boards
son considerados como una etapa pre-arbitral, seria incorrecto el asumir que las disposiciones que
regulan el arbitraje, contenidas en el Cdédigo de Comercio, le serian aplicables. Toda vez que
constituyen dos figuras distintas y, que como fue debidamente abordado en la presente
investigacion, no son figuras que se contrapongan, sino mas bien, que se complementan. Por lo
tanto, a consideracion del autor y lo que éste busca proponer, es una regulacion especifica para la
figura en cuestion. Cabe mencionar que en otros paises que lo han implementado, se establece que
para poder recurrir al arbitraje, dicha instancia pre-arbitral debera ser agotada, es decir, el
establecer someter las posibles controversias o disputas ante el dispute board, en aras de resolver
lo més rapido posible la controversia, es un requisito que debera ser cumplido para poder iniciar
el procedimiento arbitral.

Por otra parte, las decisiones de los dispute boards son susceptibles de ser abiertas,
examinadas, revisadas e inspeccionadas en un arbitraje, salvo que adquieran la calidad de final y
vinculante. Cuestion que no es equiparable o atribuible al arbitraje, ya que si bien es cierto, los
laudos arbitrales son inapelables, estos pueden ser revisados por cuestiones de forma, pero nunca
de fondo. Es decir, en el arbitraje, al llevarse a cabo una revision, el 6rgano jurisdiccional
solamente podra analizar si el procedimiento en el arbitraje fue llevado a cabo de la manera
correcta, o si el arbitro era competente o cumplia con los requisitos necesarios, pero nunca
cuestiones del fondo. Ya que ello implicaria una vulneracion a lo pactado por las partes, al desear
someterse a un procedimiento distinto al de la via jurisdiccional.

La utilizacion de los dispute boards en el ambito internacional ha sido un gran éxito, tan
es asi que las estadisticas de la dispute resolution board foundation, establece que en un periodo

de 20 afios, el 98% de los contratos con dispute boards, concluyeron sin tener que llegar a un
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arbitraje o juicio*’. Lo que nos permite entender y concluir que, atendiendo a la esencia de los
negocios de construccion y la necesidad de solucionar los conflictos suscitados entre las partes lo
antes posible, este mecanismo lo permite, bajo la perfecta armonia de la garantia de seguridad
juridica y el empleo de la debida diligencia por parte de los expertos, miembros del panel dispute

boards, al realizar recomendaciones.

T Dispute Resolution Board Foundation. DB Project Data Base. Disponible en linea: <http://www.drb.org/>
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CAPITULO CUARTO

PROPUESTA LEGISLATIVA

Como se ha mencionado, la legislacion aplicable a los contratos de obra publica en México
es la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, la cual se fundamenta en el
articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En la Ley de Obras
Publicas, se establecen los procedimientos que deberan ser llevados a cabo para poder adjudicar
el contrato de obra publica y, sélo asi, dar inicio con la relacién contractual entre la administracion
publica y un particular.

El ordenamiento no es omiso en sefialar, de manera correcta, los requisitos, principios y
procedimientos que deberan ser llevados a cabo. Asimismo, dentro de dicho cuerpo normativo, se
establece, en el Titulo Séptimo, “De las soluciones de las Controversias”. En mencionado capitulo,
se incluye en el capitulo primero, la instancia de inconformidad, la cual otorga el derecho a los
licitantes o a los participantes en el procedimiento de invitacion restringida, de impugnar cualquier
irregularidad en el proceso o acto de la autoridad que les cause perjuicio. Cuestion que representa
un derecho de seguridad y certeza juridica para los contendientes, a efecto de que las autoridades
no incurran en actos de corrupcidon o meras arbitrariedades. Para efectos del presente proyecto, no
se ahondara en la instancia de inconformidad anteriormente mencionada, sino lo que realmente es
interés de la presente investigacion, es lo contenido en los capitulos segundo y tercero del Titulo
Séptimo del ordenamiento juridico en mencion.

Dicho lo anterior, el Capitulo Segundo que comprende desde el articulo 95 al 97 de la Ley
de Obras Publicas, contempla la posibilidad de recurrir al procedimiento de conciliacién, tanto
para el contratista como para las dependencias y entidades, con el Unico fin de solucionar las

desavenencias derivadas del cumplimiento del contrato de obra publica.



Asimismo, se establece que en el supuesto de que las partes lleguen a un acuerdo dentro de
la conciliacion, dicho convenio tendra caracter obligatorio y podra ser demandado por la via
jurisdiccional correspondiente. Al respecto es consideracion del autor del presente trabajo que
algin mecanismo alternativo de solucion de controversias, brindara una solucion de forma mas
rapida que la misma justicia del Estado otorgada a través de sus 6rganos jurisdiccionales.

Cabe mencionar que, dentro del mismo capitulo, en el Ultimo parrafo del articulo 97,
establece que las partes podran optar por cualquier via de solucién a su controversia. Sin embargo,
(Cuales son los mecanismos alternativos de solucion de controversias en México? Los previstos
en el Capitulo Segundo del presente proyecto: negociacion, mediacion, conciliacion y arbitraje.

En virtud de lo anterior, se estima que no es erréneo el prever el procedimiento de
conciliacion como un mecanismo alternativo de solucion de controversias en la materia, sin
embargo, por cuestiones evidentes anteriormente analizadas y probadas, se estima que la figura
idonea para la materia, sin lugar a duda, son los dispute boards.

Continuando con el Capitulo Tercero, del Titulo Séptimo de la Ley de Obras Publicas,
denominado “Del arbitraje, otros mecanismos de solucion de controversias y competencia
judicial”, advertimos que en dicho capitulo se establece como es que las partes deberan pactar el
acuerdo arbitral en clausula expresa en el contrato o por convenio escrito posterior a la celebracion
del contrato de obra publica. Asimismo, la competencia que tendra el tribunal arbitral y los efectos
que tendra el laudo emitido por el mismo tribunal.

Resulta fundamental mencionar lo establecido en los articulos 102 y 103 de la ley en

mencion, por lo que a continuacion se reproducen:

“Articulo 102. Las partes podran convenir otros mecanismos de solucion de controversias para resolver sus
discrepancias sobre la interpretacion o ejecucion de los contratos.
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Articulo 103. Las controversias que se susciten con motivo de la interpretacion o aplicacion de los contratos
celebrados con base en esta Ley, seran resueltas por los tribunales federales, en los casos en que no se haya
pactado clausula arbitral o medio alterno de solucion de controversias, o éstas no resulten aplicables.”

En primera instancia, pareciera que el legislador optd por no limitar los mecanismos de
solucion de controversias a los que las partes pudiesen acudir, sefialando, de manera amplia que
“podran convenir otros mecanismos de solucion de controversias para resolver sus discrepancias
sobre la interpretacion o ejecucion de los contratos”.

Dentro del sistema juridico mexicano, no existe una ley o disposicién normativa que
enumere todos los mecanismos alternativos de solucion de controversias reconocidos en México.
No obstante, existen diversos ordenamientos, que los reconocen y determinan su aplicacion. Son
ejemplos de ellos la “ley nacional de mecanismos alternativos de solucion de controversias en
materia penal”, la cual establece como unicos mecanismos alternativos de solucién de
controversias, para la rama del Derecho Penal, a los procedimientos de conciliacion, mediacion y
junta restaurativa. Por otra parte, en el Derecho Agrario, la Ley Agraria reconoce las figuras de la
conciliacion y el arbitraje. Esta ultima figura, se encuentra prevista y regulada en el Cédigo de
Comercio en su Titulo Cuarto del Libro Quinto “Del Arbitraje Comercial”, para controversias de
naturaleza mercantil.

Una vez entendido que la legislacion no enumera, en si, todos los mecanismos alternativos
de solucion de controversias, la doctrina los ha delimitado a los principales cuatro: negociacion,
conciliacion, mediacion y arbitraje, cada uno con sus respectivas caracteristicas.

Pero, el lector deberd tener siempre presente que las partes en el contrato de obra, en el
derecho privado, podran optar por cualquier mecanismo que ellos consientan, aun y cuando no
sean los anteriormente mencionados, pudiendo llegar incluso a ser el caso de los dispute boards.
Sin embargo, bajo el principio de legalidad, para los contratos de obra publica resulta indispensable

incluir en la legislacion la figura en cuestion, con el objeto de que la Administracion publica pueda
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pactarlo y asi, erradicar el alto porcentaje de obras inconclusas por cuestion de controversias que
no pudieron ser resueltas eficientemente.

Ahora bien, lo que se propone en el presente proyecto es establecer los dispute boards
dentro de una cldusula escalonada de solucion de controversias en todo contrato de obra publica,
haciendo referencia, en especifico, al contrato regulado en la Ley de Obra Publica. Esto, al
establecer como instancia previa al arbitraje, o bien, al litigio ante drgano jurisdiccional, al dispute
board. Ya que como se menciond con anterioridad, se pretende proporcionar un mecanismo
efectivo de solucidn oportuna a bajo costo, observado especialmente en una relacion de las partes
de largo plazo en donde tienen interés particular de cuidar y preservar la relacion®®,

A continuacidn, se reproduce dada su importancia y con fines ilustrativos, una clausula
modelo que proporciona el “Reglamento de la Junta de Resolucion de Disputas (Dispute Boards)”
del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catodlica del Pert
en la cual se dispone que, para acudir al arbitraje, es obligatorio acudir tanto a la Junta de Decision
de Disputas como a la Junta de Revision de Disputas, dependiendo de la naturaleza del contrato.
Lo anterior toda vez que de acuerdo al reglamento en mencién, los contratos celebrados por la
Administraciéon publica, s6lo podran contemplar la figura de la Junta de Decision de Disputas,
cuyas decisiones son vinculantes, mientras que en cuanto al derecho privado, las partes podran
acordar cualquiera de las dos juntas mencionadas, sea la de Revision de Disputas con
recomendaciones no vinculantes, o la Junta de Decision de Disputas..

“Cléusula modelo de Junta de Decision de Disputas
Las partes acuerdan que, para la solucion de todas las controversias derivadas o

relacionadas con el contrato, conformar una Junta de Decision de Disputas Permanente /
Ad-Hoc (en adelante, la JDD) conforme a las disposiciones del Reglamento del Centro de

8 Figueroa V. Juan E. “Dispute Boards: La visién de las partes y su co-existencia con los contratos administrativos. Experiencia en Chile”. En
Dispute Boards en Latinoamérica: Experiencias y retos. Ed. Pert, Estudio Mario Castillo Freyre. pp.139
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Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del Peru (en
adelante, el Centro), el cual forma parte integrante de la presente clausula.

La JDD estara compuesta por uno / tres miembro (s) de acuerdo a lo establecido en el
presente contrato o, en su defecto, segun lo dispuesto en el Reglamento del Centro.

Todas las controversias generadas entre las partes con ocasion al presente contrato o
relacionadas con él, deberan ser sometidas, en primer lugar, a la decision de la JDD de
conformidad con el Reglamento del Centro.

Las decisiones que emita la JDD seran vinculantes y por tanto de inmediato cumplimiento.
El incumplimiento de la decision de la JDD, desde el dia siguiente de su comunicacion o
en el plazo que la JDD determine, sera considerado un incumplimiento grave del contrato.

En caso alguna de las partes no esté de acuerdo con la decision de la JDD o de verificarse
aquellas circunstancias descritas en el Reglamento del Centro y sin perjuicio de lo
acordado en el parrafo precedente, podra someter la controversia a arbitraje
administrado por el Centro conforme al convenio arbitral respectivo. Las partes acuerdan
que es condicion obligatoria para el inicio del arbitraje el haber concluido de modo previo
el procedimiento ante la JDD.

Si la controversia que ha sido resuelta mediante Decision de la JDD no es sometida a
arbitraje, aquella adquiere la calidad de definitiva conforme a los términos del
Reglamento. El incumplimiento de la decision de la JDD, en estos casos, genera el derecho
a la contraparte a solicitar su ejecucion en la via arbitral.”

“Clausula Modelo de Junta de Revision de Disputas

Las partes acuerdan que, para la solucion de todas las controversias derivadas o
relacionadas con el contrato, conformar una Junta de Revision de disputas permanente/
Ad-Hoc (en adelante, la JRD) conforme a las disposiciones del reglamento del Centro de
andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del Peru (en
adelante, el Centro), el cual forma parte integrante de la presente clausula.

La JRD estara compuesta por uno/tres miembro (s) de acuerdo a lo establecido en el
presente contrato o, en su defecto, segun lo dispuesto en el Reglamento del Centro.

Todas las controversias generadas entre las partes con ocasion al presente contrato o
relacionadas con él, deberdn ser sometidas, en primer lugar, a la decision de la JRD de
conformidad con el Reglamento del Centro.

Las recomendaciones que emita la JRD no seran vinculantes, salvo que devengan en
finales.
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En caso alguna de las partes no esté de acuerdo con la recomendacion de la JRD o de
verificarse aquellas circunstancias descritas en el Reglamento del Centro, podra someter
la controversia a arbitraje administrativo por el Centro conforme al convenio arbitral
respectivo. Las partes acuerdan que es condicion obligatoria para el inicio del arbitraje
el haber concluido de modo previo el procedimiento ante la JRD.

Si la controversia cuya solucion fue sometia a una Recomendacion de la JRD no es
sometida a arbitraje, aquella adquiere la calidad de definitiva y vinculante, conforme a
los términos del Reglamento del Centro. El incumplimiento de la Recomendacion en estos
casos, sera considerado un incumplimiento grave del Contrato y genera el derecho a la
contraparte de solicitar su ejecucion en la via arbitral.”

Las clausulas recién reproducidas pueden ser incluidas en contratos privados, o bien, en
contratos de obra publica en Peru, como se observa fijan como instancia previa y forzosa, el acudir
a la Junta de Resolucion de Disputas (dispute boards) para atender de manera eficiente y
profesional la controversia suscitada. No obstante, la misma clausula, claramente establece que,
en caso de existir una parte inconforme, ésta podra acudir al arbitraje para exponer lo que en
derecho le convenga.

Por otro lado, como fue debidamente abordado, la Camara de Comercio Internacional
cuenta con un reglamento sobre dispute boards. Sin embargo, lo que esta tesis propone es, que
ademas de incluir la figura de los paneles de solucion de conflictos en la Ley de Obras Publicas,
se debera afiadir un capitulo dentro del Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio,
dedicado a regular la figura de los dispute boards, el cual deberd contener los alcances generales,
conformacion de los paneles, obligaciones de los miembros de los paneles, actividades de los
paneles, decisiones y recomendaciones, circunstancias que habilitan el arbitraje y honorarios de
los miembros de los paneles.

Establecido lo anterior, la Ley de Obras Publicas al afiadir el articulo escalonado, podra
remitir a su vez al Codigo de Comercio para revisar cuestiones de regulacion especifica de los
paneles de solucion de controversias, tal y como actualmente lo hace con la figura del arbitraje, en

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

Dentro del Capitulo que se pretende afiadir al Codigo de Comercio, se debera aclarar que
los dispute boards seran, en todo momento, una etapa previa al arbitraje, asi como que, para
cuestiones de contratacion con la Administracion publica, los dispute boards aplicables seran al
igual que en Perq, los que emitan decisiones vinculatorias.

Una vez expuesto el proceso que debera ser implementado en la legislacion mexicana para
el debido funcionamiento de los dispute boards, resulta preciso sefialar las cuestiones por las que
el Estado debera adoptar la figura en mencion, siendo la cuestion mas importante, el principio de
eficiencia, mismo que se encuentra consagrado en el articulo 134 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, el cual establece en su parrafo primero que:

“Articulo 134. Los recursos economicos de que dispongan la Federacion, las entidades federativas, los
Municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, se administrardn con eficiencia,
eficacia, economia, transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados.”

Bajo esta premisa, es de gran interés la definicion del principio de eficiencia en los términos

de Alexandre de Moraes, el cual indica lo siguiente:

“El principio de la eficiencia es lo que impone a la Administracion publica directa e indirecta y a sus agentes
la persecucion del bien comun, por medio del ejercicio de sus competencias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sin burocracia y siempre en busca de la calidad, primando por la
adopcion de los criterios legales y morales necesarios para una mejor utilizacion posible de los recursos
puiblicos, de manera de evitarse desperdicios y garantizarse mayor rentabilidad social *°

Es de tal manera que la funcion de la Administracién publica tiene como objeto el
identificar los intereses y necesidades de la colectividad para destinar lo recaudado por los
contribuyentes a la construccion de infraestructura, desarrollo y satisfaccion de las necesidades de

los mismos.

4 Moraes, Alexandre de. Reforma Administrativa: Emenda Constitucional n® 19/98. 3 ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.30.
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Como fue debidamente abordado en el capitulo primero, la carencia de una figura eficiente
y personalizada que tenga como principal funcion el prevenir y gestionar conflictos, aunado al
problema de corrupcion, ha generado los denominados “elefantes blancos”, los cuales sin lugar a
duda, causan un perjuicio a la comunidad, toda vez que los recursos destinados a las referidas obras
publicas, se encuentran estancados, creando a su vez, mayores gastos por cuestiones de
sometimiento al arbitraje o la tramitacion de juicios. La mencionada amenaza se hace mas patente
en los contratos de mega proyectos o que tengan un tiempo de ejecucion prolongado, ya que
cualquier controversia suscitada puede paralizar la obra y/o hacer fracasar el mega proyecto.

En relacion con lo anterior, resulta pertinente el siguiente criterio jurisprudencial:

RECURSOS PUBLICOS. LA LEGISLACION QUE SE EXPIDA EN TORNO A SU EJERCICIO Y
APLICACION, DEBE PERMITIR QUE LOS PRINCIPIOS DE EFICIENCIA, EFICACIA, ECONOMIA,
TRANSPARENCIA Y HONRADEZ QUE ESTATUYE EL ARTICULO 134 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUEDAN SER EFECTIVAMENTE REALIZADOS.

El citado precepto constitucional fue reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 7 de mayo de 2008, a fin de fortalecer la rendicion de cuentas y la transparencia en el manejo y
administracion de los recursos publicos, con el firme proposito de que su utilizacion se lleve a cabo bajo la
mas estricta vigilancia y eficacia, con el objeto de garantizar a los ciudadanos que los recursos recibidos
por el Estado se destinen a los fines para los cuales fueron recaudados. En este tenor, el articulo 134 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos estatuye que los recursos economicos de que
disponga el Estado deben administrarse con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez para
satisfacer los objetivos a los que estén destinados, y prevé que las leyes garanticen lo anterior. Asi, para
cumplir con este precepto constitucional, es necesario que las leyes expedidas en torno al uso de recursos
publicos recojan, desarrollen y permitan que estos principios y mandatos constitucionales puedan ser
efectivamente realizados. "’

De la misma manera, la siguiente tesis aislada:

GASTO PUBLICO. EL ARTICULO 134 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS ELEVA A RANGO CONSTITUCIONAL LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, EFICIENCIA,
EFICACIA, ECONOMIA, TRANSPARENCIA Y HONRADEZ EN ESTA MATERIA.

Del citado precepto constitucional se advierte que el correcto ejercicio del gasto publico se salvaguarda por
los siguientes principios: 1. Legalidad, en tanto que debe estar prescrito en el Presupuesto de Egresos o, en
su defecto, en una ley expedida por el Congreso de la Union, lo cual significa la sujecion de las autoridades
a un modelo normativo previamente establecido. 2. Honradez, pues implica que no debe llevarse a cabo de
manera abusiva, ni para un destino diverso al programado. 3. Eficiencia, en el entendido de que las

% RECURSOS PUBLICOS. LA LEGISLACION QUE SE EXPIDA EN TORNO A SU EJERCICIO Y APLICACION, DEBE PERMITIR QUE LOS
PRINCIPIOS DE EFICIENCIA, EFICACIA, ECONOMIA, TRANSPARENCIA Y HONRADEZ QUE ESTATUYE EL ARTICULO 134 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUEDAN SER EFECTIVAMENTE REALIZADOS. Jurisprudencia.
Tribunal Pleno. Clave P.J. 106/2010, (99 SJF: 9* ¢época, Tomo XXXII, Noviembre de 2010, p.1211). Disponible en linea:
https://sjf.scin.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneral V2.aspx?1D=163442&Clase=DetalleTesisBL
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autoridades deben disponer de los medios que estimen convenientes para que el ejercicio del gasto publico
logre el fin para el cual se programo y destino. 4. Eficacia, ya que es indispensable contar con la capacidad
suficiente para lograr las metas estimadas. 5. Economia, en el sentido de que el gasto publico debe ejercerse
recta y prudentemente, lo cual implica que los servidores publicos siempre deben buscar las mejores
condiciones de contratacion para el Estado, y, 6. Transparencia, para permitir hacer del conocimiento
puiblico el ejercicio del gasto estatal. !

Actualmente la Administracion publica si contempla Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias, en aras de cumplir con lo dispuesto en el articulo multicitado 134 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin embargo y como ha sido
profundizado, los dispute boards son el mecanismo idéneo para la prevencion y solucion de
controversias en materia de obras, atendiendo a la naturaleza y exigencias del Derecho de
Construccion al brindar soluciones bajo los principios de celeridad, inmediatez, reduccion de
costos, asi como el favorecimiento de la ejecucion contractual y la resolucion del conflicto por
personas idoneas seglin la materia contractual de que se trate2.

Ahora bien, a lo largo del presente proyecto, se ha abordado la importancia de la
Construccion para el desarrollo econdmico de un pais, asi como la existencia de una figura idonea
para prever cualquier situacion de controversia o conflicto que pudiera suscitarse derivado del
contrato de obra publica y brindar una solucion rapida y profesional. Pero, ;qué aspectos deberan
ser tomados en cuenta para implementar dicha figura en la legislacion?

Ante dicha interrogante y como lo comenta el experto en la materia, el Dr. Roberto
Hernandez Garcia®, sera necesario atender a tres cuestiones fundamentales:

1. Conocimiento y difusion de la figura: Es de gran importancia que la figura de los

dispute boards sea entendida de manera plena, en cuanto a su composicion y en

31 GASTO PUBLICO. EL ARTICULO 134 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ELEVA A RANGO
CONSTITUCIONAL LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, EFICIENCIA, EFICACIA, ECONOMIA, TRANSPARENCIA Y HONRADEZ EN ESTA
MATERIA. Tesis Aislada. Primera Sala. Clave la. CXLV/2009, (99 SJE: 9* época, Tomo XXX, Septiembre de 2009, p.2712). Disponible en linea:
https://sjf.scin.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=166422&Semanario=0

52 Pefiate Guzman, Carlos A. Las mesas de Resolucién de Disputas como Mecanismo que Viabiliza la Continuidad en los Proyectos de
Construccién: La Experiencia en El Salvador. p. 90. Disponible en linea: Castillo Freyre
<https://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol23.pdf>

3 Hernandez Garcia, Ob.Cit.
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cuanto a sus alcances, por gobiernos, contratistas, abogados, asesores y todas las
partes involucradas en el sector de infraestructura y construccion, con el Unico
objetivo de que no sea confundido con alguna otra figura juridica. De la misma
manera, es imprescindible aclarar que los dispute boards no son mediadores, ni
conciliadores, ni arbitros, ni auditores, sino que su esencia radica en la
profesionalidad de sus miembros, su constante seguimiento en el desarrollo de la
obra y su pronta decision en cuestiones de controversias®.

Concientizacion y capacitacion de las partes: Ante la peculiaridad de la figura en
cuestion, es necesario implementar la conciencia y capacitacion requerida para que
los mismos dispute boards no sufran de procesos que los judicialicen, arbitralicen
e hiper-legalicen’. Es oportuno el sefialar que el proceso de capacitacion que recién
se menciond, no consiste simplemente en un taller, sino que el entrenamiento
debera contener aspectos técnicos, legales e inclusive humanos, para que la figura
pueda funcionar de acuerdo a su naturaleza y de manera 6ptima.>¢

Fortalecimiento de la ética: Si bien es cierto, México al igual que diversos paises,
no solo en Latinoamérica, sino en todo el mundo, sufren de serios problemas de
ética y corrupcion y que tanto los jueces y arbitros, no estdn exentos de ello. Los
dispute boards, ain y cuando resulta ser la figura ideal para la prevencion y
solucion pronta de conflictos en el Derecho de Construccion, ésta no se encuentra

exento de dichos problemas. Por lo que los miembros que conformen dicho panel

% Loc.Cit.
3 Loc.Cit
% Loc.Cit.
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deberan ser capacitados, entrenados y seleccionados so6lo aquellos con los
estandares mas altos de ética.>’

En cuanto a este ultimo punto, el experto en mencidon aconseja que, en caso de no cumplir
con los estdndares de ética y demostrada su falta de integridad, los miembros deberan ser
boletinados a nivel latinoamericano como medida ejemplar. Cuestion que a primera instancia
resulta un cuanto agresiva, no obstante, realizando un andlisis de la situacion, las condiciones que
el mismo contrato de obra publica conlleva, entiéndase, costo y beneficio para la sociedad y para
que el mecanismo alternativo de solucion de controversias funcione de manera Optima y haga una

diferencia real en la actualidad, la consecuencia sugerida resulta precisa y necesaria.

37 Loc.Cit.
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CONCLUSIONES

La implementacion de los dispute boards en la legislacion mexicana debe ser considerada,
en todo momento como una accidén que busque el beneficio de la comunidad.

Durante la investigacion se abordaron temas que actualmente siguen sucediendo en nuestro
pais, como los son los elefantes blancos. Fendémenos que ademas de causar un perjuicio a las partes
del mismo contrato, no cabe lugar a duda, con base en lo desarrollado, que la comunidad es quien
se ve afectada de manera directa al no utilizar el dinero recaudado para los proyectos destinados
de manera Optima, teniendo como consecuencia el estancamiento, la paralizaciéon o abandono de
las obras publicas.

Asimismo, el ahondar tan detalladamente en la figura del dispute board era de cuestion
primordial para sélo asi, poder identificarla, no confundirla y posteriormente, difundirla. Las
ventajas que nos proporciona dicho mecanismo alternativo de solucion de controversias no pueden
ser comparadas con las caracteristicas que brindan los demas mecanismos, en materia de Derecho
de Construccion.

En Latinoamérica, Perti ha sido pais pionero en implementar los dispute boards en su
regulacion, estableciéndolo como requisito de instancia previa para acudir al arbitraje. Hasta la
fecha, los proyectos realizados en Peru, han tenido un notorio cambio positivo y esa es la
consecuencia que, esperamos, tendra el implementarlos en nuestro pais.

A su vez, atendiendo al principio de legalidad, México se encuentra en la necesidad de
regular dichos paneles de solucion de controversias estableciendo un articulo que prevea una
cldusula escalonada en los contratos regulados en la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionadas con las Mismas, en donde se disponga, al igual que en Pert y en Estados Unidos, el

requisito de agotar la instancia de los dispute boards, en cualquiera de sus modalidades, antes de



recurrir al arbitraje. Lo anterior con la Unica intencion de llegar a una solucién rapida, efectiva y
especializada. Cuestion que como fue abordada en su debido momento, las estadisticas de la
Dispute Resolution Board Foundation, establecen que en un periodo de 20 afios, el 98% de los
contratos con dispute boards, concluyeron satisfactoriamente sin tener que llegar a un arbitraje o
juicio.

Aunado a lo anterior, el costo sera menor al establecido de un arbitraje, toda vez que los
dispute board costaran alrededor del 2% del valor del contrato, con un tiempo para resolver la
disputa mucho menor al establecido en un arbitraje, el cual puede durar de uno a cinco afios, con
un costo del 5% del valor del contrato.

De la misma manera, se debera anadir un Capitulo nuevo al Libro Quinto, Titulo Cuarto
del Codigo de Comercio, en donde se estableceran los lineamientos basicos de los dispute boards,
como ya fue debidamente abordado. No obstante, las partes podran optar por el reglamento de
cualquier institucion que regule los dispute boards, de acuerdo a su conveniencia, estableciendo
al Cédigo de Comercio como ley supletoria.

Entendido lo anterior, resulta preciso sefialar que la presente tesis no tuvo por objeto, en
ningin momento, el desvirtuar o desacreditar la eficiencia de los demds Mecanismos Alternativos
de Solucioén de Controversias, sino la finalidad del presente trabajo, era dar a conocer que, en
materia de Derecho de Construccion, existe un “nuevo” mecanismo que se esta implementando
alrededor del mundo y funciona. Un mecanismo que a los lugares que ha llegado, ha llegado para
quedarse, dada su especializacion y buenos resultados que permiten ejecutar el contrato de obra de

manera satisfactoria.
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En virtud de lo anterior y en concordancia con los principios de eficiencia y del interés
general, establecidos en el articulo 134 constitucional, no cabe lugar a duda que en materia del
Derecho de Construccion, los dispute boards representan la mejor alternativa para brindar
soluciones eficaces y eficientes, teniendo como proposito el conservar y llevar a cabo el objeto del
contrato. Asimismo, la figura de los dispute boards, en atencion a los principios anteriormente
mencionados, resultard la mejor alternativa para erradicar con las problematicas derivadas del
Derecho de construccion, por lo que es recomendable modernizar la ley.

Las obras inconclusas o “los elefantes blancos”, no son convenientes para nadie ya que
generan pérdidas multimillonarias y Latinoamérica NO puede seguir soportando eso. Peru se ha
percatado de esto, Chile, Honduras y Brasil se han percatado de igual manera, por lo que se

encuentran implementando la figura en cuestion, y México; ;qué es a lo que tanto le teme?
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