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Resumen

Este articulo analiza la incorporacién de mecanismos alternativos de solucién de controversias
(MASC) en contratos internacionales de construccién celebrados en México —con especial aten-
cién a obras publicas y contratos EPC/Llave en mano. Los MASC no son instrumentos accesorios sino
estructurales para la viabilidad de proyectos complejos. Se examina el andamiaje legal federal,
en especial Ley De Adquisiciones, Arrendamientos Y Servicios Del Sector Publico (LAASSP) y la Ley
De Obras Publicas Y Servicios Relacionados Con Las Mismas (LOPSRM), asi como regimenes espe-
ciales

A partir del andlisis de contratos relacionados con grandes proyectos de ingenieria actuales (El
proyecto del Tren Maya, La ampliacién del Metro de Monterrey, y la ampliacion del Puerto de Man-
zanillo), se identifican problemas recurrentes, en especial falta de estandarizacién y el disefio insu-
ficiente de las cldusulas que incorporan los MASC.

Palabras clave: Mecanismos adecuados de solucién de controversias (MASC); Contratos interna-
cionales de construccién; Juntas DAAB/Dispute Boards; Arbitraje; Obra publica; México

Abstract
This paper examines the integration of alternative dispute resolution (ADR) mechanisms into interna-
tional construction contracts executed in Mexico, with particular emphasis on public works and EPC/
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Turnkey arrangements. ADR mechanisms are not ancillary instruments but structural tools essential
for the viability of complex projects. The analysis reviews the federal legal framework—especially the
Public Procurement Law (LAASSP) and the Public Works and Related Services Law (LOPSRM)—as
well as special regimes applicable to strategic sectors. Drawing on the review of contracts linked to
major ongoing engineering projects, such as the Mayan Train, the expansion of the Monterrey Metro,
and the enlargement of the Port of Manzanillo, the study identifies recurrent issues, notably the lack
of standardization and the insufficient design of clauses incorporating ADR mechanisms.

Key words: Alternative Dispute Resolution (ADR); International construction contracts; DAAB/Dis-

pute Boards; Arbitration; Public works; Mexico

INTRODUCCION

El creciente desarrollo del sector de la cons-
truccion en México ya sea a través del de-
sarrollo de infraestructuras y proyectos de
ingenieria civil como en la construccién de
viviendas, ha venido acompafiado de unas
reformas importantes en la regulacién juridi-
ca, tanto a nivel estatal como federal. Den-
tro de la perspectiva del derecho, nuestro
objetivo en este trabajo es analizar una de
las dimensiones en el dmbito juridico de ese
desarrollo: lo relacionado con la aplicacién
de los Métodos Adecuados Resolucién de
Conflictos (MASC) en los contratos de cons-
truccion.

Este aspecto, a menudo considerado como
secundario, resulta ser uno de los mds rele-
vantes y complejos en el derecho de la cons-
truccién. Cuando se analizan estos contratos
desde la perspectiva internacional, lo cual
es mds que frecuente al tratarse de grandes
proyectos de ingenieria, uno de los prime-
ros escollos en la negociacién y ejecucién

de los contratos siempre tiene que ver con la
posibilidad de obtener una solucién de los
conflictos que no dependa necesariamente
de un sistema judicial extranjero, en el que
las partes internacionales involucradas no
necesariamente tendrdn depositada la con-
fianza suficiente.

Dentro de los contratos de construccién, la
modalidad mds compleja, dedicada a los
grandes proyectos de ingenieria, es el con-
trato EPC (Engineering, Procurement and
Construction), también llamados “Llave en
mano”; contratos en los que el Contratista
asume la responsabilidad por disefio, ejecu-
cion y puesta en marcha de la construccién
planificada. En este tipo de contratos, y en
sus figuras afines, y las elevadas cifras que
los rodean son factores clave en los que la
resolucién amistosa de los conflictos se con-
vierte en una exigencia para la viabilidad
de los proyectos.

Los MASC en este dmbito no solo se plantean
como una alternativa jurisdiccional o como
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una manera de trasladar la ansiada “Cultura
de Paz” en este sector. Mds atin, son meca-
nismos que responden a las necesidades de
gestién rdpida y flexible de los contratos que
requieren, ademds, un tratamiento especifi-
co desde el punto de vista de su estipulacion
contractual y, sobre todo, un cambio en la
mentalidad conflictual de las partes implica-
das, que favorezca la continuidad de estos
grandes proyectos y diriman las discrepan-
cias a instancias posteriores, una vez finali-
zados y puestos en marcha, para evitar que
un problema juridico se sume a los enormes
retos de cardcter técnico y econémico que
acomparfian a estos grandes proyectos; uno
de los principales motores de la economia
mexicana y destino de las principales inver-
siones extranjeras.

A pesar de los avances normativos en Méxi-
co, la prdctica contractual revela una asime-
tria significativa entre la habilitacién legal y
la implementacién efectiva de los MASC. La
reforma de 2009 en la LAASSP y LOPSRM
abrié la puerta a la conciliacién y el arbitra-
je en contratacién publica, pero los contra-
tos que se analizan muestran cldusulas ge-
néricas, carentes de procedimientos claros
y escalonados. Esta insuficiencia normativa
se traduce en una falsa sensaciéon de segu-
ridad juridica, pues la mera referencia a la
posibilidad de acudir a MASC no garantiza
su eficacia ni evita la judicializacién de los
conflictos.

OBJETIVOS E HIPOTESIS DE PARTIDA

Mediante la aplicacién de la metodologia
que se describird adelante se pretende
analizar la problemdtica actual respecto de
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la conflictividad en los contratos de ingenie-
ria y construccion en los macroproyectos ac-
tuales en México.

En especial, se pretende analizar el impacto
de las cldusulas de MASC en el marco de re-
laciones juridicas publico-privadas. Se plan-
tea que las férmulas contractuales emplea-
das en lo que a estos proyectos respecta no
responde a las necesidades técnicas de es-
tos, teniendo en cuenta su elevada conflicti-
vidad y su especial complejidad.

Del mismo modo, se pretende examinar los
aspectos contractuales mds potencialmente
sensibles al conflicto, planteando el efecto
de la incorporacion de la “Cultura de paz”
en estos sectores.

METODOLOGIA

La metodologia aplicada en este trabajo
combina una revisiéon doctrinal y legal, me-
diante un andlisis juridico-descriptivo del
estado de la cuestién, con un andlisis juri-
dico-empirico a través de contratos EPC en
proyectos emblemdticos en México.

Este trabajo se desarrolla bajo un enfo-
que comparado, que permite contrastar la
regulacion mexicana sobre mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias
(MASC) con las précticas internacionales
en contratos EPC y modelos estandariza-
dos como FIDIC e ICC. La comparacién se
centra en dos dimensiones: la habilitacion
normativa de los MASC en la contratacién
publica mexicana y su implementacion prdc-
tica frente a estdndares internacionales.
Las fuentes documentales empleadas inclu-
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yen la Normativa nacional mexicana y otras
normativas en el plano comprado; mode-
los contractuales internacionales; doctrina
especializada: literatura juridica mexicana
e internacional sobre arbitraje, conciliacién
y cldusulas escalonadas en contratos de
construccion.

Asimismo, se realiza un breve andlisis desde
la metodologia juridico-propositiva, que se
relaciona con la bisqueda de la eficiencia
desde el plano contractual, la armoniza-
cion de los contratos en el contexto de la lex
mercatoria y la prdctica internacional de la
construccidén y, por supuesto, con el fomento
de la “Cultura de Paz”.

1. LOS MASC EN LA CONTRATACION
INTERNACIONAL: ESPECIAL
REFERENCIA A MEXICO

La situacion juridico-politica y geopoliti-
ca de México lo convierte en un escenario
perfecto para el desarrollo y aplicacién de
las normas de la llamada lex mercatoria. Se
encuentra México a caballo entre Estados
Unidos y los otros paises de américa lating,
vinculado social y econdmicamente con pai-
ses de la drbita del common law, pero con
un ordenamiento juridico vinculado al civil
law, influenciado no solo por su tradicién
latina sino también por sus vinculos con Eu-
ropa. Desde la perspectiva econdmica, la
inversién internacional convierte a México
en uno de los ejes econdmicos mundiales,
siendo uno de los paises con mds potencial
de crecimiento (ELIAS, 2010). A todo esto, se
le suma los intereses econémicos de paises
asidticos, como China, Japdn e India. Segtn
la secretaria de Economia, México registrd
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en 2024 un mdximo histérico de Inversidn
Extranjera Directa (IED) por 36,872 millones
de dodlares. (SECRETARIA DE ECONOMIA,
2024). El informe de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarro-
llo (UNCTAD) de 2025 destaca, que 6.200
millones de délares de esta inversién extran-
jera fueron destinados a infraestructuras, es

decir, principalmente a contratos de inge-
nieria (UNCTAD, 2025).

Por todo ello, gran parte de la literatura
juridica mexicana se ha centrado en el es-
tudio de la lex mercatoria como referente
supranacional para facilitar las relaciones
juridicas de operadores internacionales y
salvar las diferencias normativas de los sis-
temas juridicos, especialmente en el dmbi-
to comercial (SILVA, 2013). En este sentido,
FIGUEROA DIAZ menciona la necesidad del
uso de la lex mercatoria en un contexto glo-
balizado, sefialando que “El estado nacio-
nal por si sélo dificilmente puede establecer
una regulacién mediante normas e institu-
ciones nacionales de los componentes de
la globalizacién tecnolégica y econdémica”
(2022:253)

A pesar de la generalizacion de institucio-
nes como el arbitraje comercial y el uso de
reglas de soft law como los Principios UNI-
DROIT (y también la incorporacién en dere-
cho interno de leyes modelo y reglas y usos
uniformes, como las producidas por UNCI-
TRAL) la aplicacién de estas normas integra-
das en el concepto de lex mercatoria no es
uniforme en todos los sectores (FIGUEROA,
2025). Uno de los sectores en los que esta
internacionalizacidén, en su dimensién juridi-
ca, se encuentra no tan implementada es el
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sector de la construccién y la ingenieria, al
menos en México.

En la prdctica contractual es innegable la
generalizacién de los MASC incorpora-
dos en el Contrato para la gestién amisto-
sa de conflictos en el marco de relaciones
contractuales. Los motivos han sido ya am-
pliamente enumerados por la doctrina (DE
ALMAGRO & KLEE, 2017). La internacionali-
zacién complica la litigacién al enfrentar a
las partes en sistemas judiciales extranjeros,
cuyos procesos suelen ser mucho mds largos
y costosos de lo que ya lo son de forma ha-
bitual. Los MASC ofrecen alternativas mucho
mds flexibles, teniendo en cuenta especial-
mente que es probable que estos sistemas
no sean desconocidos para las partes y, por
tanto, puedan presentarse en el proceso de
negociacion de los contratos como sistemas
neutrales y seguros donde pueda existir se-
guridad percibida por las partes de que su
conflicto va a ser abordado por cauces que
garanticen la imparcialidad y los principios
esenciales de justicia(MARTINEZ, 2022).
Ademds de esto, la necesaria confidencia-
lidad ante posibles conflictos que afecten
a empresas y operadores importantes es
otro de los factores ampliamente sefialados
como clave del éxito de los MASC en la con-
tratacion internacional (GONZALO & BARRI-
GA, 2016).

A pesar de lo anterior y los afios de desarro-
llo de estas figuras, los MASC se enfrentan,
tanto en el dmbito interno como en el dmbito
internacional, a un gran desafio que pode-
mos resumir en la cultura o mentalidad del
conflicto. De forma simplificada, esta pre-
concepcion del conflicto que se caracteriza
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por su rigidez y entiende que la solucién a
los mismos mediante el derecho se limita a
la aplicacién de estructuras légicas que de-

rivan en una respuesta preconjcebido, la lla-
mada “verdad legal” (GORJON, 2017: 25).

Por otro lado, en el dmbito empresarial es
frecuente que las partes, ante el conflic-
to, adopten una posicion de “competidor”
ante el conflicto que se caracteriza porque
en una de las partes tiene que prevalecer
frente a la otra. Siendo asi, la bisqueda de
un tercero para resolver un conflicto; lldme-
se juez, lldmese drbitro, conciliador o adju-
dicador, etc.; se reduce a la idea de buscar
una instancia superior que dé la razén a una
de las partes en conflicto, en perjuicio de
la otra, con potestad suficiente como para
hacer cumplir su resolucién de la forma mds
rdpida y efectiva posible. Bajo esta menta-
lidad, cualquier MASC, salvo el arbitraje,
puede percibirse como un trdmite para la
resolucion del problema en lugar de una
forma de obtener una resolucién mds satis-
factoria para ambas partes. Sin embargo, el
uso adecuado de MASC autocompositivos
puede motivar un cambio de mentalidad, a
través del empoderamiento de las partes,
para “potenciar la participaciéon y coopera-
cion de los contendientes en la bisqueda de

opciones que satisfagan sus necesidades”
(CABELLO,2015:39).

En este sentido, la mera inclusién de estos
mecanismos en el contrato no es suficiente
para que resulten efectivos ni coadyuven a
evitar un estancamiento en los conflictos, que
deriva en la paralizacién de proyectos y so-
brecostes. La mayoria de los autores sefialan
la importancia de la formacién y las herra-
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mientas que posean los que se encargan de
gestionar estos conflictos en los MASC au-
tocompositivos (GORJON, 2017). Es por ello
por lo que uno de los principales escollos,
a nivel prdctico, es asegurarse de que las
personas designadas en los contratos inter-
nacionales como conciliadores, mediadores
u ofra figura no solo posean conocimientos
técnicos sobre el drea industrial que se trate
(que suele ser la principal exigencia de las
partes), también debe tener formacién en la
gestién de conflictos.

A pesar de los desafios a los que se enfren-
ta la prdctica internacional, resulta evidente
qgue los MASC se han abierto camino en la
contratacién internacional y ya priman frente
a los sistemas tradicionales de justicia. Los
aspectos conflictivos para tratar son, ahora,
el modo en el que estos MASC se implemen-
tan y el estudio de los diferentes métodos.

2. MARCO JURIDICO

En el dmbito privado resulta evidente que la
autonomia de la voluntad permite la inclu-
sién de MASC en los contratos, y, de hecho,
su uso se encuentra generalizado, como he-
mos mencionado. Los grandes contratos de
ingenieria y construccién, en especial aque-
llos contratos EPC o llave en mano, suelen
estdn promovidos por entidades publicas
o, al menos, con financiacién publica. Esto
nos lleva al terreno de la contratacion pu-
blica, donde las normas de cardcter admi-
nistrativo regulan de manera exhaustiva el
alcance de la autonomia de la voluntad de
las partes (LARA, 2022). En este sentido, me-
rece la pena analizar la manera en la que
los MASC se han habilitado dentro de la re-
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gulacién de la contratacién publica, en es-
pecial cuando se encuentra involucrado un
elemento internacional. Recuérdese que los
beneficios de los MASC resultan mucho mds
evidentes en la contratacién internacional, y
mds aun cuando se trata de contratos en los
que interviene un elemento publico, donde
las prerrogativas de estas entidades en los
ordenamientos juridicos pueden poner en

una situacion de desequilibrio a las partes
del contrato (CABRERA, 2016).

En este sentido, en México, desde el afio
2009, se ha venido reconociendo MASC, en
especial el arbitraje y la conciliacién, en su
sistema de contratacién publica, a través
de la reforma en la Ley De Adquisiciones,
Arrendamientos Y Servicios Del Sector Pu-
blico (LAASSP) y la Ley De Obras Publicas
Y Servicios Relacionados Con Las Mismas
(LOPSRM) (STEELE, 2024). Estas reformas in-
cluyeron de forma expresa los mecanismos
de conciliaciéon en sus articulos 109 y 95 res-
pectivamente, regulando en la propia ley el
procedimiento de conciliacién. La redaccién
de ambos preceptos es muy similar: En cual-
quier momento los contratistas o las depen-
dencias y entidades podrdn presentar ante
la Secretaria solicitud de conciliacién, por
desavenencias derivadas del cumplimien-
to de los contratos. La modificacién fue muy
bien recibida por la doctrina (WOSS, 2009).
Estas previsiones no son frecuentes en los
contextos de contratacién publica, al menos
no de manera tan especifica como hace la
legislacion mexicana. En el plano compa-
rado, podemos observar como Espafia, por
ejemplo, la disposicién adicional primera de
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la Ley de Contratacién en el Sector Publico!
sefiala que los contratos internacionales en
los que intervenga una entidad publica de-
berdn someterse, preferentemente a los tri-
bunales espafioles y, de no ser posible, se
procurard la incorporacién de cldusulas de
arbitraje. Esta escueta referencia habilita a
la sumision a arbitral de, en nuestro caso,
contratos de construccién financiados por
entidades publicas, aunque su redaccién da
indicios de cémo el legislador no confia en
estas figuras en lo que se refiere a resolucién
de conflictos (GOMEZ-ESCALONILLA,2016 y
LARA, 2022).

En este sentido, segtin Wéss, esta posibilidad
no se encontraba expresamente prohibida
en el dmbito publico, pero carecia de habi-
litacion legal hasta la mencionada reforma.
No obstante, existen precedentes en normas
especiales que regulan el régimen juridico
de algunas empresas publicas. La Ley De La
Empresa Publica Del Estado, Petréleos Mexi-
cano (PEMEX) ya contaba, desde 1992 una
prevision a que los conflictos pudieran ser
resueltos mediante arbitraje. En especial, el
art. 72 de la ya derogada disposicion habi-
litaba a PEMEX a pactar arbitraje nacional
e internacional en contratos mercantiles, in-
cluso someterse a derecho extranjero, salvo
que se trate de obras o servicios ejecutados
en territorio nacional, en cuyo caso el arbi-
traje debe celebrarse en México. En la nor-
mativa actual, de 18 de marzo de 2025, se
mantiene esta previsidén en el articulo 123,
si bien se ha ampliado la previsién y ahora
permite a PEMEX pactar medios alternati-

1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico
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vos de solucién de controversias, cldusulas
o compromisos arbitrales, en términos de la
legislacién mercantil aplicable y los tratados
internacionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte. La nueva norma, por tanto,
abre la puerta al uso de MASC mds alld del
arbitraje, si bien no detalla nada mds sobre
el procedimiento o los limites de estas facul-
tades.

En el mismo sentido, la Ley De La Empresa
Piblica Del Estado, Comisién Federal De
Electricidad (CFE) también incluyé una re-
daccién similar en lo relacionado con la po-
sibilidad de someter los conflictos a MASC,
actualmente regulado en el articulo 86 tras
la reforma de 2025.

Estas previsiones deben verse en parale-
lo con las disposiciones de la Ley General
De Mecanismos Alternativos De Solucion De
Controversias (Ley de MASC), que regula
un amplio abanico de MASC a los que de-
ben entenderse referidos las mencionadas
disposiciones, tales como la conciliacién, la
mediacién o la negociacién colaborativa;
sefialando el articulo 4 de la citada norma
que tales MASC no implican un numerus
clausus.

Sin embargo, en el articulo 98 de la LOPSRM
se excluyen materias como la rescisiéon ad-
ministrativa y la terminacién anticipada, que
siguen siendo competencia exclusiva de la
autoridad. Ademads, con relacién a esto ulti-
mo, hay que hacer referencia al articulo 128
de la Ley de MASC, en el que se excluye el
uso de estos mecanismos para, entre otras
materias, los recursos a resoluciones dicta-
das en materia administrativa que, en nues-
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tro campo, podrian estar relacionadas con
determinadas licencias necesarias para la
ejecucion de los proyectos. Pese a estas limi-
taciones, la habilitacién legal de los MASC
en estos contratos permite el uso de los mo-
delos de contratacién internacional. En este
sentido hay que destacar dos instituciones
que han desarrollado los modelos de con-
tratos en el sector de la construcciéon mds
empleados por los operadores: la Federa-
cién Internacional de Ingenieros Consultores
(FIDIC) y la Cdmara de Comercio Interna-
cional (ICC). En el caso de los primeros, los
MASC incorporados en ellos, a los que nos
referiremos mds adelante, son uno de los
principales atractivos de estos modelos.

3. MASC EN EL SECTOR DE LA
CONSTRUCCION

La ejecucién de contratos EPC/llave en mano
rara vez es lineal. Aunque se conciben como
contratos de obra con un horizonte tempo-
ral definido, su puesta en marcha se extien-
de con frecuencia meses o afios debido a
la complejidad técnica, la coordinacion de
multiples operadores y la necesidad de
adaptar el disefio durante la construccién.
Incluso en escenarios éptimos—con una pla-
nificaciéon exhaustiva, ingenieria de detalle
cerrada y sin contingencias extraordina-
rias—siguen siendo necesarias decisiones in
situ para traducir planos y especificaciones
al objeto construido. Esas decisiones, por su
impacto potencial en plazo, costo y calidad,
son el germen de los conflictos que se en-
cuentran tan arraigados dentro de los con-
tratos de construccién (CHARRET, 2009). Por
este motivo los contratos de construccion se
han venido caracterizando por una elevada
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conflictividad (DE ALMAGRO & KLEE, 2017) o
que exige sistemas de gestion y resolucién
de conflictos que mitiguen sus efectos y evi-
ten desbordamientos en tiempo y costo.

Algunos autores sefialan como el arbitraje
de construcciéon, como el MASC mds utiliza-
do, presenta rasgos propios que lo acercan
a una subespecialidad, ya que es necesario
un peritaje sobre los elementos materiales
en aspectos como cuantificacién de dafios
por retrasos y las causas que provocan las
circunstancias extraordinarias sobrevendi-
das (Obstructions), lo que se traduce en la
conveniencia de tribunales con experiencia
sectorial (YGLESIAS MORA, 2012). Antes de
llegar al arbitraje, resulta clave establecer
en el contrato mecanismos extrajudiciales
escalonados que faciliten soluciones dgiles
bajo la conduccién de un tercero (mediador,
adjudicador o “Mesas de resolucién de con-
flictos).

En esta linea, distintos modelos contractua-
les y reglas institucionales recomiendan cldu-
sulas escalonadas (multi-tier): como son las
cldusulas med/arb o, mds especificamente
los sistemas de negociacién/mediacién/Dis-
pute Board/arbitraje, como arquitectura de
gestion de disputas en EPC/llave en mano
(LARA, 2022). Estas cldusulas combinan la
flexibilidad de la mediacidn con la fuerza eje-
cutiva del laudo arbitral (med/arb o secuen-
cias afines), y favorecen acuerdos de negocio
durante la obra, reservando el arbitraje para
lo que no pueda resolverse de forma amisto-
sa por discrepancia total de criterios o como
consecuencia de la estrategia corporativa
debido a su enorme cuantia (MOLINEAUX,
1995; ICC, 2004). En el plano comparado
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y, en particular, para contratos con compo-
nente o financiacion publicos en México, las
reformas de 2009 habilitaron expresamente
la conciliacién y el arbitraje en la contrata-
cién federal de obras y adquisiciones/servi-
cios (con limites en rescisién administrativa y
terminacién anticipada), facilitando la incor-
poracion de cldusulas escalonadas, Dispute
Boards y arbitraje en proyectos EPC y simila-
res (WOSS, 2009). A pesar de esto, los con-
tratos analizados carecen de sistemas de re-
soluciéon de conflictos tan estructuradas como
las incluidas en los modelos internacionales
como el FIDCy el ICC.

Respecto a los modelos FIDIC, estos ultimos
se caracterizan por establecer un sistema de
resoluciéon de conflictos auténomo especial-
mente complejo y que combina diferentes
MASC y cldusulas escalonadas

En las versiones mds modernas de estos mo-
delos (2017) se regula un sistema triple de
resolucion de conflictos: Una primera reso-
lucién mediante la opinién de un experto
(que tendrd cardcter de independiente o no
dependiendo del modelo que se aplique),
una Dispute Board, o mesa de disputas (lla-
mada DAAB, Dispute Adjudication/Advoi-
dance Board en las ultimas ediciones de
los modelos FIDIC) , que funciona siguien-
do las reglas del Adjudicator, en la que se
resuelve la disputa mediante un mini trial, vy,
finalmente, la sumisién a arbitraje como un
sistema de “segunda instancia” frente a las
resoluciones de la DAAB (DE ALMAGRO &
KLEE, 2017).

En estos sistemas se mantiene la mdxima
de que, en cualquier momento, es posible
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alcanzar una solucién negociada entre las
partes. Es mds, se incentiva ampliamente
a los encargados de resolver el conflicto
a, previamente dictar su resolucién, actuar
como conciliadores en pro de alcanzar una
solucién de mutuo acuerdo (de ahi el nom-
bre de advoidance, en relacién con la mesa
de adjudicacién/evitacién de conflictos). El
sistema, no obstante, ha presentado ciertas
criticas en lo que se refiere a la neutralidad
de las personas indicadas para resolver los
conflictos o actuar como mediadores. Por
ejemplo, en el libro amarillo de los modelos
FIDIC esta persona encargada de actuar
como intermediario entre Cliente y Contra-
tista y que se encarga, del mismo modo, de
la gestion y resolucion de conflictos en una
primera instancia es denominado el Ingenie-
ro, que se designa por el Cliente, pero tiene
la obligacién de actuar de forma indepen-
diente. Esta figura, en el modelo plata tiene
el nombre de “Representante del Cliente”, y
actta de forma subordinada a éste. Median-
te este sistema, por lo tanto, los principios de
imparcialidad y neutralidad de la mediacién
no se dan de forma plena (SEIFERT,2005), lo
que afecta gravemente a las posibilidades
de alcanzar un acuerdo amistoso.

Del andlisis de los diferentes modelos con-
tractuales y de las criticas manifestadas por
la doctrina puede extraerse que para que un
sistema de resolucién de conflictos estable-
cido en un contrato de estas caracteristicas
funcione debe tener, al menos, las siguientes
caracteristicas:

« La implementacién de cldusulas escalo-
nadas que impidan acudir a arbitraje/
jurisdiccion ordinaria de forma directa
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pero que tampoco se regulen como una
mera voluntad abstracta de someterse a
MASC por parte de los implicados.

+ La creacién de un procedimiento, con pla-
zos y formalidades, que obliguen a las par-
tes a buscar alternativas a sus posturas ini-
ciales que hayan hecho nacer el conflicto.

- El establecimiento de sistemas que favo-
rezcan que las partes puedan alcanzar
un acuerdo de forma rdpida, ya sea me-
diante la intervencién un tercero (media-
dor/conciliador) ya sea de forma directa
a través de la negociacion.

« La designacién con cardcter previo al
nacimiento del conflicto de una figura
que cumpla con los requisitos de impar-
cialidad y neutralidad exigibles de la me-
diacién y métodos hetero-compositivos
de resoluciéon de conflictos que poseaq,
al mismo tiempo, una formacién en re-
solucién de conflictos (mediacién o con-
ciliacién preferentemente) y unos cono-
cimientos juridicos y técnicos suficientes
para poder dar respuesta a los conflictos
basdndose en un criterio técnico.

+ La consagracién del principio pay now,
argue later en lo que respecta a con-
flictos sobre la actuacién del Contratista
que, eventualmente, pudieran dar lugar
a una paralizacién de los pagos progre-
sivos del Cliente previamente a la exis-
tencia de una resoluciéon definitiva sobre
el conflicto planteado.

Es importante resaltar que estas caracteristi-
cas no derivan necesariamente en la imple-
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mentacién de un dnico sistema de resolucién
de conflictos en este tipo de contratos, ni
tampoco sefialan a un sistema como éptimo
frente al resto. La flexibilidad de los MASC
es una caracteristica esencial, y debe ma-
nifestarse tanto en el momento de la nego-
ciacion del contrato y la inclusién de tales
cldusulas en el mismo como en el momen-
to de su aplicacién, una vez manifestado el
conflicto. Por ello, los sistemas regulados en
el contrato deben recogerse manteniendo la
mdxima de que, como bien sefiala la doctri-
na, las partes son las duefias del conflicto,
(GONZALO, 2012) manteniendo siempre la
posibilidad de que, de mutuo acuerdo, pue-
dan omitir ciertas partes del procedimiento,
de manera que éste nunca se sienta como
un limitante de las actuaciones de las partes.

4. ANALISIS DE CONTRATOS
Y PRINCIPALES PROBLEMAS
OBSERVADOS

4.1. Contratos EPC en el ambito publico
en México: Falta de estandarizaciéon

Los contratos de construccién en los que
interviene una entidad publica no suelen
emplear en su redaccién modelos interna-
cionales de contratos de construccién, al
contrario que la mayoria de los contratos
realizados entre entidades privadas en los
que su uso se encuentra frecuentemente
extendido (HERNANDEZ, 2014). El motivo,
probablemente, sea que la contratacién pu-
blica se encuentra sometida a un régimen
juridico estricto en el que la regulacién de
las obligaciones contractuales pasa, nece-
sariamente, por su adecuacién a la normati-
va regulatoria de cada estado. Esto motiva a
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que la redaccién del contrato sea realizada
por la entidad publica y su base en siste-
mas prefijados que no evolucionan al ritmo
del resto de operadores privados, donde la
evolucion de los diferentes modelos de con-
trato se ha manifestado no solo en su estan-
darizacidn, sino en su continua actualizacidn
para adaptarse a las necesidades y solven-
tar los problemas planteados en la prdctica.
Por su parte, contratos de esta indole redac-
tados sobre modelos no estandarizados no
reflejan la evolucién a la que nos referimos
y pueden percibirse como menos éptimos e
insuficientemente regulados.

Por supuesto, esto es una generalizacion.
Existen notables ejemplos de grandes pro-
yectos de construccién promovidos por en-
tidades publicas en los que se han utilizado
modelos estandarizados, como el caso del
tercer juego de esclusas del Canal de Pa-
namd?, la construccién de la linea de alta
velocidad entre Medina y La Meca® o la
construccién del puerto en Pepillo Salcedo
(Republica Dominicana). En general pue-
de observarse una tendencia en los dltimos
afios a la adaptacién de modelos estandari-
zados en contratos publicos de gran calado,
en especial aquellos en los que, previsible-
mente, concurren operadores internaciona-
les habituados al uso de estos modelos.

En el caso de México, de los grandes pro-
yectos analizados que se encuentran ac-
tualmente en construccidon no se ha obser-

2 Contrato CMC-221427, entre AUTORIDAD DEL
CANAL DE PANAMA y GRUPO UNIDOS POR EL CANAL, S.A
3 Contrato entre el Reino de Arabia Saudita y el

consorcio, Al Shoula, septiembre de 2013.
4 Contrato BID No2 5282/0OC-DR
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vado el uso de modelos estandarizados de
contratos internacionales de construccién.
Aunque esa ausencia no implica una inade-
cuacion de los contratos para los proyectos
seleccionados, resulta llamativo que cada
contrato tenga una redaccién diferente en
su clausurado, estableciendo regimenes de
responsabilidad diferentes al margen de las
especificidades propias de cada proyecto.

Estos modelos estandarizados ofrecen nu-
merosas ventajas. Una de ellas es la ex-
haustividad de las situaciones previstas en
los contratos de cara prevenir posibles con-
flictos durante la ejecucién de la obra. Pero
otra de las ventajas mds relevantes es la fle-
xibilidad de la redacciéon para poder ajus-
tarse tanto a las necesidades de cada pro-
yecto como a las regulaciones propias de
cada pais, especialmente cuando interviene
un operador publico. A este Gltimo respecto,
hay que sefialar que modelos como el Silver
Book de FIDIC especificamente sefialan que
no resulta dptimo en contratacién publica
debido al escaso grado de intervencion que
permite en las labores del Contratista que,
generalmente, choca con las previsiones le-
gales en relacién con las prerrogativas de
los poderes publicos en materia de contra-
tacion. Por este motivo, los ejemplos antes
sefialados de contratacién publica en las
que interviene un modelo FIDIC, se han rea-
lizado mediante el llamado “Yellow book”,
en la modalidad de contrato de ingenieria
denominado Desing and Build, en lugar de
la modalidad EPC/Llave en mano.

En cualquier caso, nuestra opinidén es que
estos modelos de contratos resultan lo su-
ficientemente flexibles como para ser em-
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pleados en obra publica manteniendo las
garantias y los requisitos legales. De hecho,
uno de los principales escollos para la adap-
tacion de estos modelos al dmbito publico
son las cldusulas de resolucién de conflictos;
pero, precisamente, tras su habilitacién en la
LOPSRM, esta previsidon permite incluir cldu-
sulas escalonadas y otros MASC a parte del
arbitraje. En el marco juridico actual, el uso
de modelos estandarizados de contratos de
ingenieria y construccién en relaciones pu-
blico-privadas es perfectamente plausible
y, de hecho, presenta importantes ventajas
respecto de los modelos no estandarizados
gue se emplean habitualmente.

A modo de referencia, se ha optado por
analizar algunos de los proyectos de inge-
nieria mds importantes realizados en México
en los dltimos diez afios en los que intervie-
nen como contratistas empresas extranjeras,
aportando tecnologia, y han sido ejecutados
a través de contratos EPC o similares. Entre
estos contratos podemos encontrarnos el
llamado proyecto del “Tren Maya” (dividido
en varios tramos)®, la ampliacién del “Puerto
de Manzanillo”¢ (Principal puerto comercial
de México) y la ampliacién del Metro de la
ciudad de Monterrey’.

4.2. Clausulas de ajustes de precios
El ajuste del precio en un contrato de cons-

truccion puede tener dos enfoques contra-
puestos. Desde la perspectiva de la res-

5 _ Contrato ndm. PTM-TRAMOJ/23-01-04, Tramo
CALKINI-IZAMAL y Contrato num. tM-TRAMO4/20-0I-04,
Tramo IZAMAL - CANCUN

6 Contrato API-MAN-OP-__-17

7 CONTRATO No. 22-10- 008
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ponsabilidad del Contratista, el ajuste de
precios en el contrato suele entenderse
como la manera de trasladar la responsa-
bilidad a este (WALLACE, 1986), viéndose
reducido el precio a pagar una vez se ve-
rifica un incumplimiento (por ejemplo, un re-
traso en la entrega de la obra o del médulo
que corresponda). La otra cara del ajuste de
precio son los sobrecostes, o bien a conse-
cuencia de una modificacién en las condi-
ciones motivada por el Cliente o bien como
consecuencia de circunstancias imprevistas.
A este punto también es posible afiadir un
tercer elemento, discutido por la doctring,
pero con fundamentos juridicos: las llama-
das “Disruptions” que se entiende como la
pérdida de productividad del Contratista
consecuencia de ciertos factores, algunos
de los cuales pueden estar asociados a in-
cumplimientos contractuales y dar derecho
al Contratista a un ajuste de precios (MERE-

MINSKAYA,2024).

Tanto en caso de que sea a favor del Cliente
como a favor del Contratista, las causas de
ajustes de precios deben estar claramente
redactados en los contratos, al ser estos uno
de los principales motivos de conflictos entre
las partes.

Analizando algunos de los contratos sefiala-
dos, el contrato de ampliacién del Metro de
Monterrey es uno de los contratos de obra
publica mds cuantioso de los ultimos afios
en México, con una cuantia de 2104 millones
de pesos. Este contrato se configura como
un EPC, al pesar de que en la denominacién
del contrato no figure de forma expresa esa
denominacién. No obstante, a cldusula de-
cimotercera del contrato sefiala que se trata
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de un contrato EPC, al asignar al Contratista
las obligaciones de elaboracion del dise-
fio (desde el anteproyecto al disefio final),
construccion y puesta en marcha.

Habiendo clasificado el contrato, resulta
llamativo que el mismo no se haya basado
en ninguno de los modelos preestablecidos
para estos proyectos por organismos como
FIDIC o la ICC. A pesar de ello, analizado
el contrato, este se ajusta mds a las disposi-
ciones del libro plata del modelo FIDIC, en
especial en la cldusula Vigésima, en la que
se regula el ajuste de costes del contrato.
Este ajuste de costes se configura de forma
muy estricta, no permitiendo la aplicacién
de sobrecostes para el caso de “Condicio-
nes Imprevistas del Terreno” (las llamadas
Obstructions). Este término hace referencia
a situaciones que obligan a una modifica-
ciéon del disefio de forma imprevista cuando,
al momento de loa construccién, los inge-
nieros observan que el terreno no tiene las
caracteristicas previstas en los informes y di-
sefios originales (WOSS, 2008). Siendo este
el caso, el disefio debe ser modificado (en
ocasiones de forma importante) y el Contra-
tista debe asumir un sobrecoste y, probable-
mente, un retraso en las obras que derive en

un incumplimiento con las fechas de entrega
(MOLINA & RIOS, 2016).

Ante este problema (muy frecuente en la
prdctica), los contratos pueden prever dife-
rentes sistemas de responsabilidad para el
Contratista. Estos sistemas deben basarse en
el grado de control que el Contratista tenga
sobre los informes técnicos del terreno en los
que haya basado los disefios. La regla ge-
neral de muchos modelos de contrato es im-
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poner el sobrecoste y la responsabilidad del
retraso al Contratista en tanto que el haya
asumido la obligacién de realizar tales infor-
mes; pero, en el otro lado, permitir el ajuste
de precios o exonerar de la responsabilidad
por retraso al Contratista si estos disefios se
han basado en informes aportados por el
Cliente o (mds frecuentemente) estos datos
técnicos eran estimaciones del terreno que
no podian verificarse hasta el momento de
ejecucion de las obras. Este no es el caso del
libro plata del modelo FIDIC, que no permite
el ajuste de precios ni la exoneracién de res-
ponsabilidad por demora ante las Obstruc-
tions; y esta es la redaccién que adoptan los
contratos que estamos analizando.

Por un lado, esta redaccién parece enfoca-
da a reforzar la postura del Cliente, al prever
menos escenarios de ajuste de precios. Hay
que sefialar que, a pesar de que se indique
que estas condiciones imprevistas del terre-
no no serdn causa para el ajuste de precios,
la aplicacién de la Hardship, como cldusula
implicita o explicita, lleva a la posibilidad de
ajuste de precios en algunas circunstancias.
Sin embargo, trasladar al Contratista el ries-
go de sobrecoste para estas circunstancias
se traduce en la necesidad de aumentar el
precio base del contrato de forma que pue-
da dar margen a los posibles sobrecostes
consecuencia de estas circunstancias, lo que,
con frecuencia, se traduce en un precio mu-
cho mds elevado a pagar por el Cliente que
si se prevé en el contrato el ajuste de precios
en caso de Obstructions (SANTOS, 2024).

De todos modos, tanto si se permite el ajuste
de precios ante estas circunstancias como si
no se prevé expresamente, la aplicaciéon de
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la Hardship implica la posibilidad de modi-
ficar el precio final del contrato (HERNAN-
DEZ, 2014). Siguiendo la redaccién de estos
contratos, esto se puede producir siempre y
cuando “ocurran circunstancias imprevistas
de orden econdémico que determinen un au-
mento o reduccion de los costos de los tra-
bajos aln no ejecutados por el programa
pactado”.

En este sentido, otros modelos de Contra-
taciéon Internacionales, como el Modelo de
la Cdmara de Comercio Internacional, pre-
vén la posibilidad de ajustar el precio del
contrato o el tiempo de entrega en caso de
Obstructions (art. 23 del ICC model for Tur-
nkey/Mayor Projects). En el propio contrato
se prevé que este ajuste se tendrd que ha-
cer mediante una metodologia prevista en
el propio texto. Es decir, que los contratos no
solo prevén un sistema de ajuste del precio
sino una metodologia técnica para reali-
zar su ajuste, si bien se afiade que, de no
se aplicable o no haberse determinado, Las
partes se esforzardn por acordar otra meto-
dologia apropiada y decidir las implicacio-
nes de tiempo y/o costos, en cualquier caso.
(Art. 23.4 ICC model for Turnkey/Mayor Pro-
jects).

Ya sea por circunstancias del terreno o por
otras circunstancias “de orden econémico”,
resulta evidente que los contratos deben
prever sistemas de resolucién amistosa de
conflictos ante la necesidad de renegocia-
cion de aspectos esenciales del contrato,
con el riesgo de que si no se alcanza un
acuerdo ante estos imprevistos la ejecucion
de las obras puede prolongarse de forma
excesiva.
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Un ejemplo claro de lo anterior es la vaga
redaccion de la cldusula Hardship, en el
que se habla de circunstancias econémicas
de tipo general que sean ajenas a la res-
ponsabilidad de las Partes. En el contrato
de proyecto del Tren Maya se afiade una
especificaciéon mayor sobre las causas que
pueden considerarse como “circunstancias
econdmicas de tipo general”, como es una
devaluaciéon monetaria que suponga una
modificacion significativa de los costes, si
bien es cierto que este supuesto podemos
entender que se encuentra comprendido en
un numerus apertus de casos en los que re-
sulta aplicable la cldusula. (CASTRO Y ZA-
PATA, 2005).

4.3. Paralizacion de las obras por
incumplimientos menores

Uno de los principios mds importantes de
los sistemas de resolucién de conflictos en
los contratos de construccion se refleja en el
aforismo pay now, argue later (paga ahora,
discute después), que implica que el siste-
ma de pagos establecidos en el contrato no
puede detenerse como consecuencia de un
conflicto surgido entre las partes. También
implica, frecuentemente, la posibilidad de
una ejecuciéon parcial de resoluciones dic-
tadas por los sistemas heterogéneos regu-
lados en los contratos. Su reflejo legal se
encuentra en el mundo anglosajén, en la
Housing Grants, Construction and Regene-
ration Act 1996, de Reino Unido, si bien tal
principio se ha filtrado en la prdctica profe-
sional y en otros ordenamientos juridicos.

El Pay Now argue Lateres un principio esencial
para mantener en funcionamiento las obras a
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pesar de que surjan las disputas. El argumen-
to para la retencién de los pagos se justifica
en dos causas: La primera es establecer un
mecanismo de presidon que obligue al Con-
tratista a cumplir con las obligaciones que el
Cliente alega estar incumpliendo. El segundo
motivo es evitar un gasto prematuro que, d
posteriori, se convierta en una reclamacion
por las cantidades abonadas ante un incum-
plimiento reiterado del contrato. Este sistema,
no obstante, se plantea desde una perspec-
tiva econdmica simple, que ciertamente, de
forma general, se adapta las normas sobre
contratacién publica (ROYCE, 2016).

En el caso mexicano, es frecuente que este
principio se encuentre reflejado de alguna
manera en los contratos, aunque su consa-
gracion legal se encuentra, entre otras dis-
posiciones, en el articulo 54 de la LOPSRM:
Los pagos de estimaciones que autoriza la
residencia no se consideran como la acep-
tacién plena de la ejecucién y pago de los
trabajos, toda vez que podrdn ser sujetas
a revision posterior. En su caso, las depen-
dencias o entidades tendrdn el derecho de
reclamar el reintegro de pagos por trabajos
faltantes, trabajos mal ejecutados o pagos
en exceso.

Los fundamentos del pay now, argue later, se
encuentran en la prdctica del derecho de la
construccién. En contratos de tal envergadu-
ra, la financiacién de los elementos necesa-
rios para la ejecucién del contrato se realiza
con los pagos de este. El freno en los pagos,
aungue sean parciales, suele provocar la im-
posibilidad por parte del Contratista del cum-
plimiento de sus obligaciones bdsicas. No en-
contramos, en tales situaciones, en un circulo
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vicioso: El incumplimiento en alguna obliga-
cién secundaria (por ejemplo, la obligacién
de regularizacién de la plantilla) provoca el
impago por parte del Cliente; el impago pro-
voca la escasez de liquidez para la compra de
materiales y otros gastos habituales; la impo-
sibilidad de compra de materiales deriva en
el incumplimiento de las obligaciones de en-
tregas parciales o en la paralizacién de las
obras; el incumplimiento generalizado limita
el acceso a financiacién externa; el incumpli-
miento se generaliza y se vuelve inevitable.

Estas situaciones terminan por convertir un
incumplimiento subsanable en un proyecto
que termina paralizado por largos periodos
de tiempo vy dificulta enormemente una so-
luciéon amistosa al haberse acumulado una
cantidad inasumible de dafios derivados de
la paralizaciéon de las obras vy, frecuente-
mente, el sobrecoste derivado de la recons-
truccién de elementos que han sido dafia-
dos debido al abandono de estas.

Asi, por ejemplo, la cldusula quinta de los
contratos analizados prevén una serie de an-
ticipos, de entorno al 20% de total de la obra
o la seccidn correspondiente. Estos anticipos
se condicionan al cumplimiento de ciertas
obligaciones, como la prestaciéon de garan-
tias. No obstante, es frecuente que se inclu-
yas cldusulas como la siguiente, recogida en
la cldusula sexta del contrato de ampliacién
del Metro de Monterrey: “EL CONTRATISTA,
considera estos plazos [los plazos de pago
del anticipo] en el andlisis de su financia-
miento y no afectard la ejecucién de su pro-
grama de trabajo”8. Esto implica que los an-

Alejandro Santos Principe



MSC Métodos de Solucién de Conflictos

63

ticipos no se configuran como una obligacién
que otorgue derecho de paralizacién de las
obras por parte del Contratista. Si bien esto
puede entenderse como un mecanismo para
evitar retrasos innecesarios en las obras, en
la prdctica implica que una paralizacién del
flujo de dinero debe ser asumida por el Con-
tratista, aun sin que le sea atribuible culpa o
negligencia. En estos casos, el conflicto pue-
de emerger de necesidades materiales de
financiacién.

Una situacién frecuente de incumplimiento
contractual se deriva del incumplimiento de
las obligaciones en materia laboral. Si echa-
mos un vistazo a la manera en la que se arti-
culan estas obligaciones en los contratos se
observa que la intencién original de protec-
cion del trabajador puede terminar chocan-
do una falta de flexibilidad que dificulta la
ejecucion del proyecto en caso de circuns-
tancias negativas que afecten al Contratis-
ta y que se encuentren fuera de los esce-
narios previstos para el ajuste de precios.
Con frecuencia los contratos suelen prever
la suspension de los pagos o anticipos para
el caso de incumplimiento de obligaciones
contractuales, como mecanismo de presion
hacia el Contratista. Siendo este el caso,
si el incumplimiento tiene que ver con las
obligaciones laborales la suspensién de los
pagos puede hacer que sea imposible que
el Contratista regularice la situacién de sus
trabajadores, prolongando el incumplimien-

to y llevando a una situaciéon de bloqueo
(MOLINA & RIOS, 2016).

La solucién a estos problemas, frecuentes en
la prdctica, no debe venir con el coste de
ignorar los derechos laborales; mds bien, en
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pro de su cumplimiento, debe venir del uso
efectivo de las herramientas de negociacién
para permitir alcanzar compromisos con los
trabajadores que salven situaciones de pre-
cariedad y sirvan para mantener el proyecto
en marcha. La clave, en este caso, es hacer
uso de las garantias prestadas en el Contra-
to. Tales garantias se dividen, generalmente,
en “Garantias de anticipo” (Que cubren la
totalidad de las cantidades adelantadas),
“Garantias de cumplimiento (Que suele es-
tablecerse en un 10% de la totalidad de la
obra para causas de incumplimiento gene-
ral) y “Garantias de vicios ocultas o buena
calidad” (que se estipulan habitualmente
en un 10% del precio de contrato, adicional
a las garantias anteriores). Estas garantias
suelen prestarse en forma de fianza (Cldusu-
la 9 del contrato del proyecto “Tren Maya”,
cldusula 7 del contrato del Metro de Monte-
rrey y cldusulas Trigésimo segunda a Trigé-
simo quinta del contrato de ampliacién del
puerto de Manzanillo); y, teniendo en cuenta
que los anticipos suelen establecerse en un
20% del precio del contrato, el total de las
garantias prestadas por parte del Contra-
tista asciende a un 40% del precio total del
confrato.

Estas garantias ante el incumplimiento con-
tractual del Contratista tienen que configu-
rarse, principalmente, como un sistema que
mantenga la confianza de las partes y sirva
de soporte para negociaciones en las que
amplien los mdargenes de cumplimiento del
Contratista, limitando las causas para la
suspension de los pagos y anticipos a casos
graves de incumplimiento donde se consi-
dere que el proyecto no tiene condiciones
de viabilidad para continuar. En dltima ins-
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tancia, el pay now, argue later lleva a que
la depuraciéon de responsabilidades del
Contratista se realice con posterioridad a
la finalizacién del proyecto, cuando los pro-
cedimientos arbitrales o judiciales no impli-
can una dilatacién de las obras (MOLINA &
RIOS, 2016).

4.4. Clausulas de resoluciéon amistosa
de conflictos

A pesar de su habilitacién legal, nada im-
pide que los contratos con el sector publico
puedan incluir cldusulas de resolucién de
conflictos mdés elaboradas que una mera su-
misién legal o una referencia a la regulacién
en la Ley, en especial en materia de conci-
liacién.

La previsidn contractual sobre el ajuste de
precios en estas circunstancias debe ir ne-
cesariamente acompafiada de un mecanis-
mo de resolucién de conflictos que permita
que las necesarias negociaciones entre el
Contratista y el Cliente se realice de forma
ordenada e institucionalizada. En este sen-
tido, una mera mencién a que los conflictos
en el Contrato pueden ser sometidos a un
MASC resulta manifiestamente insuficiente
habida cuenta de la frecuencia con la que
es necesaria una renegociacion del contra-
to, ya sea como consecuencia de la aplica-
cion de estas cldusulas sobre Obstructions
y Hardship, ya sea por otras circunstancias
que afectan al cumplimiento del contrato.

Los modelos de contratos internacionales
como los ya mencionados modelos FIDIC y
el modelo ICC regulan de forma exhaustiva
los métodos de resolucion de conflictos con-
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tractuales. Estos sistemas han sido tildados,
en ocasiones, de poco flexibles (SEIFERT,
2005), si bien es cierto que no estdn disefia-
dos para ser trasladados como tal a contra-
tos en los que no se apliquen tales modelos.
Lo que si que es trasladable son las ideas y
principios que se reflejan en estos contratos,
asi como algunos de los sistemas en genéri-
co que en ellos se regulan, como las llama-
das Dispute Boards, que son MASC basados
en la existencia de un grupo permanente e
independiente de expertos, designados de
mutuo acuerdo por las partes en el contrato,
que actdan como una institucién permanente
y especializada para emitir dictdmenes (vin-
culantes o no) en el caso de algtn tipo de
conflicto, ya sea manifiesto o potencial. Las
Dispute Boards tienen la enorme ventaja de
evitar controversias sobre el nombramien-
to de la persona u personas encargadas
de dar respuesta al conflicto planteado, ya
que su composicion se realiza con cardcter
previo a que surja ningun tipo de conflicto
(LARA, 2022).

En el caso de los contratos analizados se
observa una disparidad de criterios impor-
tante respecto a la introduccién de este tipo
de cldusulas en los contratos, aunque ningu-
no de ellos introduce sistemas tan complejos
como los mencionados en los modelos FIDIC.
En este sentido, una previsién habitual nos
la encontramos en contratos como el de la
ampliacion del Metro en Monterrey, donde
se incluye una cldusula genérica en la que
se sefiala que “las partes podrdn dirimir
sus controversias mediante una alternativa
distinta a lo estipulado anteriormente”, tras
mencionar que las controversias se dirimi-
rén en los tribunales de justicia ordinarios.
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Gran parte de la doctrina ya ha sefialado
los problemas que residen en este tipo de
redacciones, (ADAME, 2018) especialmen-
te debido que la posibilidad de dirimir los
conflictos de manera distinta a los previstos
en los contratos es algo que se extrae de
la propia autonomia de la voluntad de las
partes y no requiere previsién contractual en
tal sentido, si bien es cierto que requiere la
disponibilidad de la materia en cuestion o,
en el caso de este tipo de procedimiento, la
habilitacién legal, que ya sabemos que exis-
te en este supuesto. Por otro lado, desde una
perspectiva mds prdctica, incluir una cldu-
sula de resolucién de conflictos en la que
no se estipule ningin MASC y simplemente
permita que las partes puedan resolver la
controversia por otra via supone afadir un
potencial elemento de disputa que, en un
contexto de conflicto manifiesto, dificilmente
se presenta con vises de resolucién rdpida.
Redactada de esta manera, por tanto, estas
cldusulas tienen un corto recorrido.

El caso anterior, aunque frecuente, estd
siendo cada vez mds sustituido por MASCs
mds complejos y una previsién contractual
que, esta vez si, prevé un sistema previo co-
municacién entre las partes al momento de
manifestarse un conflicto, de manera que no
suponga de forma directa la derivacién de
este conflicto a una estancia judicial o arbi-
tral.

Ademds de las cldusulas escalonadas, ya
mencionadas, en especial las med/arb, al-
gunos contratos han introducido otros siste-
mas como los mini trials o sistemas de nego-
ciacién. Este Gltimo caso es el de los contratos
de ampliacién de puerto de Manzanillo, que

revistamsc.uanl.mx

Revista Internacional de Investigacion Cientifica y Prdctica en MSC

sefiala en su cldusula cuadragésima prime-
ra que, en caso de que surja algin conflicto
entre las partes “de cardcter técnico o ad-
ministrativo” deberd comunicarse por escri-
to a la otra parte, dando lugar a una “junta
aclaratoria”, que, como sefiala la propia
cldusula “de ninguna manera, impliquen una
audiencia de conciliacién” (dejando fuera
la regulacién de esta figura juridica). Por el
contrario, el procedimiento descrito se plan-
tea como una negociacién estructurada, en
el que las partes pueden plantear pruebasy
dar traslado a la contraparte de las diferen-
tes propuestas. El problema en este sistema
es que, por un lado, no se prevé el nombra-
miento de ninguna persona que actie como
mediador o como adjudicador para propo-
ner una solucién al conflicto. Simplemente se
estructura como un sistema de negociacién
formal, pero en el que la solucidn solo pue-
de alcanzarse de mutuo acuerdo. En el caso
de no alcanzarse se entiende aplicable la
cldusula anterior, en el que existe un someti-
miento jurisdiccional.

En lo que respecta al contrato del proyecto
del “Tren Maya”, lo que nos encontramos,
esta vez si, es una cldusula (vigesimoprime-
ra) mucho mds compleja respecto al pro-
cedimiento de resolucidn de conflictos, to-

mando inspiracién claramente en el modelo
FIDIC.

La Cldusula establece un procedimiento es-
calonado, para las discrepancias de cardc-
ter técnico o administrativo, iniciando con
una negociacion que puede ser asistida en
el que la parte que inicie el procedimiento
deberd presentar por escrito la descripcidn
del problema y la documentacién de soporte
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y la contraparte convocard una reunién de
trabajo con el fin de intentar la solucién. En
este punto, el contrato prevé la intervencion
de denominado “Supervisor externo”, una
persona u érgano al que se atribuyen ciertas
labores de vigilancia y, en este caso, puede
ejercer como un asistente a la negociacion.
A continuacién, en caso de que las nego-
ciaciones no terminen con un acuerdo, las
Partes se obligan a agotar sucesivamente
los medios alternativos de solucién de con-
troversias previstos: Una mediacién con me-
diador certificado designado por la Entidad
Contratante o una conciliacién ante la Se-
cretaria de la Funcién Publica conforme a los

arts. 95-97 de la LOPSRM.

Si estos mecanismos alternativos resulta-
ran no aplicables o se agotaran, las Partes
acuerdan someterse a arbitraje, por uno a
tres drbitros. Ademads, el contrato prevé que
la iniciaciéon de cualquiera de estos meca-
nismos no suspende la ejecucién del pro-
yecto, lo cual, aunque no se explicita en las
otras cldusulas, resulta esencial y entra en
concordancia con los ya mencionados prin-
cipios pay now, argue later.

Aunque estas cldusulas resultan evidente-
mente mds completas que las anteriormente
mencionadas, se siguen planteando pro-
blemas evidentes en su ejecucidn, en espe-
cial ante las posturas anti-negociacién de
ciertas partes. La experiencia internacional,
trasladada en los modelos FIDIC, ha demos-
trado que los sistemas de resolucién de con-
flictos autocompositivos no suelen resultar
especialmente favorables en dos situacio-
nes: Aquellas en las que las cuestiones de
fondo tienen un cardcter técnico y aquellas
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en las que el margen de negociacion de las
partes es pequefio, como es el caso de los
contratos en los que interviene una parte

publica, (MOLINA & RIOS, 2016).

Es por ello por lo que los MASC que han de-
mostrado ser mds efectivos en este tipo de
proyectos son aquellos heterocompositivos
en los que un tercero imparcial proponga
soluciones basadas en una valoracion de
las pruebas presentadas (al margen claro
estd, del arbitraje). Sistemas como el adju-
dicador o los mini-trials permiten que pue-
dan presentarse resoluciones a los conflictos
basados en un andlisis imparcial de las cir-
cunstancias. A través de estos sistemas las
partes pueden verse impelidas a alcanzar
soluciones negociadas, sintiéndose empo-
deradas para poder recobrar el control del
procedimiento y siendo incentivadas a llegar
a un acuerdo. Lo contrario puede entender-
se como un método de ralentizar las resolu-
ciones de conflictos y reforzar las posturas
incumplidoras del contrato, enquistando los
conflictos y llegando a situaciones de blo-
queo que derivan, como hemos menciona-
do, en enormes sobrecostes.

5. CONCLUSIONES

Del andlisis empirico y doctrinal realizado
se puede afirmar que la incorporacién de
mecanismos adecuados de solucién de con-
troversias (MASC) en contratos internacio-
nales de construccion en México constituye
una condicién estratégica para garantizar
la continuidad de proyectos complejos en un
contexto globalizado. Se observa, sin em-
bargo, que la inclusion meramente decla-
rativa de cldusulas no asegura su eficacia:
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se requiere una arquitectura procedimental
escalonada, vinculante y disefiada desde la
fase de licitacion.

Del mismo modo se puede concluir que los
modelos internacionales, como FIDIC e ICC,
ofrecen referencias utiles al integrar meca-
nismos preventivos —especialmente Dispute
Boards- orientados a evitar la paralizacién
de obras. Sin embargo, su adopcién exige
perfiles profesionales con formacién en ges-
tidn de conflictos y conocimiento técnico es-
pecializado, lo que plantea retos en la prdc-
tica.

La complejidad y potencial conflictividad,
intrinseca a este tipo de contratos, hacen
necesaria una adaptacién de los contratos
celebrados con los contratistas que recojan,
de forma clara y completa, mecanismos que
permitan la continuidad de los proyectos,
aunque emerjan conflictos en el seno de su
desarrollo. En especial, los sistemas de ga-
rantias del contrato no pueden servir para
reforzar posturas inmovilistas de las partes,
sino para darles una red se seguridad que
les permita flexibilizar sus posiciones en el
conflicto.

Asimismo, la creciente internacionalizacidn
del sector, impulsada por el nearshoring y
la inversiédn extranjera directa, refuerza la
necesidad de contratos estandarizados que
contemplen cldusulas de ajuste ante contin-
gencias, tales como condiciones imprevistas
del terreno o eventos de fuerza mayor. La
ausencia de estas previsiones incrementa
la litigiosidad y traslada riesgos de manera
desproporcionada, afectando la competiti-
vidad y el equilibrio econémico-financiero
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del contrato. La incorporacién de cldusulas
de hardship y sistemas claros para la revi-
sién de precios, vinculadas a los MASC, se
revela como una prdctica indispensable.

Es necesario, por parte de los organismos
publicos, el desarrollo contractual de los
MASC en este tipo de contratos. Su correc-
ta implementaciéon no solo reduce riesgos
financieros y operativos, sino que contribu-
yen a la consolidaciéon de una cultura de
cooperacién, superando la légica adversa-
rial que persiste en la contratacién publica
mexicana. Este cambio resulta esencial para
alinear la prdctica nacional con estdndares
internacionales y garantizar la viabilidad de
proyectos estratégicos.
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