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CariTULO 2

Medios de solucion de controversias en
la industria de la construccion

1. INTRODUCCION: MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

A nivel mundial, podemos afirmar que existen dos formas de resolver
las disputas mediante la intervencion de terceros neutrales, es decir, ajenos
a los intereses de las partes en conflicto.

La primera es la denominada «Judicial» en la que el Estado Soberano,
por conducto de sus autoridades jurisdiccionales y de las atribuciones y
competencia que le otorgan las leyes, resuelve las controversias entre el
Estado y los particulares o entre estos ultimos, mediante procedimientos
reglados y formales denominados «judiciales».

Sin duda el procedimiento judicial es el medio de soluciéon de con-
flictos por excelencia y nada resulta mas poderoso juridicamente que una
resolucion emitida por un 6rgano de un Estado Soberano.

La segunda es la denominada «Medios Alternativos de Solucién de
Controversias» (MASC por sus siglas en espafiol) y Alternative Dispute
Resolution («<ADR» por sus siglas en ingles).

Estos altimos se conocen precisamente como «medios alternativos»
porque no son los medios comunes y regulares estatales de solucion de
controversias, sino que son excepciones a las acciones y autoridades judi-
ciales disponibles para los ciudadanos por los Estados Soberanos.
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Estos medios alternativos nacieron por multiples razones. Entre ellas:
la gran carga de trabajo de los tribunales estatales que impiden resoluciones
prontas y expeditas; la falta de especializacidon de los tribunales en ciertas
materias técnicas; la confidencialidad, y lamentablemente en muchos
casos, la desconfianza de que los tribunales estatales actien con la inte-
gridad necesaria que asegure un nivel mas que razonable de decisiones
imparciales y honestas.

Brown y Marriot' describen a la resolucion alternativa de controversias
como:

«...una gama de procedimientos que sirven como alternativas a los procedimientos
adjudicatorios de litigio y arbitraje para la solucién de controversias, que por lo general,
aunque no necesariamente, involucran la intercesion y asistencia de un tercero neutra
que ayuda a facilitar dicha solucién».

Groton sefiala que:

«El término "MASC" ha ido mas alla de su uso original refiriéndose al arbitraje
y mediacion, las “alternativas" tradicionales de solucién de controversias al proceso
Jjudicial formal. En los tiltimos aos, el alcance de los MASC se han ampliado para
cubrir una vasta gama de técnicas que se han desarrollado no sélo para resolver con-
troversias existentes, sino también para controlar, minimizar y hasta prevenir contro-
versias. Estas técnicas se pueden usar selectivamente y de distintas formas para ajus-
tarse a una variedad de relaciones y situaciones de negocio, y particularmente en la
industria de la construccion. Mas alla de la mera solucion de controversias, estos sis-
temas MASC de hecho hacen cambiar actitudes y conductas de tal forma que se
previenen controversias o se minimiza su impacto»®.

En realidad, los MASC siempre han existido. Simplemente pensemos
que en las comunidades rurales, la soluciéon de los conflictos se enco-
mienda a un hombre de edad mayor, que ha demostrado sabiduria y pru-
dencia durante su vida, y que por lo tanto, no tiene potestades formales,
pero si autoridad para que los que les someten sus asuntos, consideren sus
consejos, determinaciones o resoluciones como finales y vinculantes, en
beneficio de la paz en la comunidad.

1. Referencia invocada en el término «Medios Alternativos de Solucién de Controversias» de
la Enciclopedia Juridica Mexicana, Porraa; Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2002.

2. Groton, James. «<ADR in the Construction industry», en Handbook on Construction Arbitration
and ADR. Carbonneau, Thomas et al. American Arbitration Association, 2007, pag. 1.
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Lo cierto es que durante las tltimas décadas, los MASC han tomado
una importante relevancia en el mundo de la construccion, gracias a
diversos esfuerzos institucionales, académicos y profesionales, que han
enfatizado la necesidad de desarrollarlos, fortalecerlos e inclusive genera-
lizarlos, al grado de que hoy en dia muchos profesionales y académicos
sostienen que hablar de que estos medios son «alternativos» ya no es apli-
cable, sino que son medios generalmente aceptados y aplicables, situacion
con la que coincido plenamente.

Dentro de los MASC, desde hace muchos anos identificamos a los
medios clasicos, los siguientes:

a) La Mediacion / Conciliaciéon?;
b) El Peritaje;
c) El Arbitraje.

Cada uno de estos medios de solucién de controversias tienen sus par-
ticularidades que en términos muy generales describimos a continuacion:

2. LA MEDIACION / CONCILIACION

Es una forma de solucién de controversias, mediante la cual, dos per-
sonas en conflicto, le solicitan a un tercero independiente y neutral lla-
mado Mediador /Conciliador, que les apoye a solucionar su controversia
mediante técnicas de acercamiento de las partes. En este contexto, los
mediadores utilizan herramientas diversas para lograr identificar los inte-
reses comunes de las partes, sus intereses en conflicto, y acercar a las partes
para que lleguen a un acuerdo.

Un punto fundamental de entender para comprender esta figura es que
el mediador/conciliador no tiene capacidad de decidir sobre la controversia, sino
que mediante diversas técnicas de acercamiento, procura que las partes
lleguen a un arreglo entre si mismas. Por eso resulta ser un procedimiento
esencialmente autocompositivo.

3. Algunos autores distinguen la conciliacién de la mediacién. En esta obra, al igual que otros
autores, los equiparamos y les damos un tratamiento equivalente para pronto entendimiento del lector.
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Existe en la academia una discusidn, que no es unanime, sobre si la
mediacion y la conciliacidn son lo mismo o son figuras diferentes.

Se afirma que mediante la mediacion: «...las partes contendientes son
asistidas por un tercero neutral para intentar resolver su controversia, y lo resuelto
en la mediacion. .. no es obligatorio, aunque las partes pueden convenir en celebrar
un convenio de transaccién y en darle curso como si se tratase de un laudo arbitral
o de una sentencia ejecutoriada»*.

Asimismo se sefala que el conciliador «no toma partido en el procedimiento
o en las negociaciones, ya que su papel principal es el de reducir el antagonismo
entre las partes, abrir lineas de comunicacién entre ellas, y hacer arreglos para nego-
ciaciones formales»®.

El Maestro Antonio Prida Pedn del Valle, parece seguir la linea de
entendimiento de que las figuras de mediaciéon y conciliacién son lo
mismo y explica que la mediacién o conciliacion®:

«...utiliza las conocidas técnicas de comunicacion para la solucion de las crisis de
los conflictos que contribuyen a transformar la relacién de las partes de la adversarial
a cooperativa. .. Se trata pues de uno de los medios de solucion de controversias auto-
compositivos pues permiten a las partes en conflicto mantener el control para construir
la solucion de su conflicto utilizando al mediador o conciliador, quien les ayuda a
encontrar un marco de realidad, equilibrar sus relaciones de poder, detectar sus respec-
tivas fortalezas y debilidades, conociendo mediante la empatia y el dialogo la causa
remota de su controversia, y detonar alternativas para satisfacer, y ano sus posiciones,
sino sus intereses y necesidades, derivada de sus percepciones y emociones»”.

Es reconocido a nivel Latinoamérica, que existe a diferencia de los
Estados Unidos de América y Canadi, una pobre cultura de mediacion/
conciliacién. Mientras que en los paises anglosajones de América del
Norte, se trata de todo un sistema y procedimiento que respetan las partes,
en Latinoamérica no ha logrado desarrollarse con suficiente seriedad.

4. Voz «Medios Alternativos de Solucién de Controversias» de la Enciclopedia Juridica Mexi-
cana, Porrta; Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2002.

5. Voz «Medios Alternativos de Solucién de Controversias» de la Enciclopedia Juridica Mexi-
cana, Porrta; Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2002.

6. Es conocida la discusion sobre si la conciliacion y la mediacién son la misma figura o no.
En esta obra nos hemos limitado a separarlas, pero como se puede observar, expertos como el Maestro
Prida los equiparan para efectos conceptuales.

7. Prida Pedn del Valle, Antonio. «La Mediacioén comercialy, en la obra colectiva Todo Arbitraje
y MASC, Gonzalez de Cossio, Francisco. Wolters Kluwer, México, 2022, pags. 575y 576.
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Confiamos en que algn dia, este proceso logre la fortaleza que por si
misma ofrece.

Cabe sefialar que la Mediacién ha llegado a ser tan importante, que en
el aio 2018 se suscribi6 la «Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion»
que establece un marco juridico armonizado para el derecho a invocar
acuerdos de transaccion, asi como para su ejecucion®.

3. EL PERITAJE

Es una forma de solucionar controversias de naturaleza técnica, es
decir, relacionadas con algtin arte o ciencia determinado, mediante la cual,
las partes en conflicto, someten su diferendo a un experto del arte o ciencia
correspondiente, para que emita lo que se denomina un «reporte» o «dic-
tamen» que serd vinculante en la medida en que las partes lo hayan o no
acordado previamente.

John Kendall lo define de la siguiente manera:

«La determinacion de un experto es un medio por el cual las partes de un contrato
designan conjuntamente a un tercero para que decida sobre un tema. Al tercero
comunmente ahora se le llama experto, y es una persona que ha sido elegida por su
experiencia en el tema entre las partes...»’.

El peritaje es sumamente usado en contratos con particularidades téc-
nicas, administrativas o financieras como materias en posible conflicto.
Regularmente forman parte de las denominadas «clausulas escalonadas» o
sistemas «escalonados de solucién de controversias» de las que hablaremos
mas adelante.

Una de las ventajas del peritaje técnico es su gran flexibilidad y enfoque
hacia la naturaleza de la controversia (que se insiste, tiene que ser pura-
mente técnica).

Muchos contratos contemplan la figura del peritaje para estar ciertos
de que un tema estrictamente técnico, no se convierta en un gran conflicto

8. https://uncitral.un.org/es/texts/mediation/conventions/international_settlement_agree-
ments.
9. Kendall, John: «Expert Determination». Sweet and Maxwell. London, 2001, pag. 1.
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legal, aunque ciertamente en no pocas ocasiones la linea divisoria entre
los aspectos técnicos y legales de una controversia, es dificil de trazar.

4. EL ARBITRAJE

Es un «método o técnica mediante la cual se tratan de resolver extrajudicial-
mente las diferencias que puedan ocurrir o han surgido entre dos o mds partes,
mediante la intervencién hetero compositiva de uno o varios arbitros, quienes deri-
van sus facultades de un acuerdo consensual de las partes involucradas en la con-
troversia»'’.

Francisco Gonzalez de Cossio nos recuerda que el arbitraje ha sido
judicialmente definido en México como un «proceso de solucién de con-
flictos —distinto a la jurisdiccidon estatal— mediante el cual se dirimen
controversias entre particulares, y que surge de sus voluntades»'.

Es decir, es un procedimiento hetero compositivo, mediante al cual,
dos 0 mas personas que tienen una controversia, someten la misma a una
o tres personas privadas (particulares, no autoridades estatales) denomina-
dos arbitros, que deben de ser y permanecer neutrales, para el efecto de
que una vez que se lleve a cabo un procedimiento en forma de juicio con
sus particularidades, el o los arbitros, resuelvan la diferencia mediante la
emision de una resoluciéon que se denomina «laudo arbitral».

El laudo arbitral es vinculante por si mismo, y en el ambito nacional
e internacional esta generalmente aceptado como equivalente a una reso-
lucidn judicial.

5. ¢Y LOs DisPUTE BOARDS, DONDE SE ENCUENTRAN?

En el medio del desarrollo de todos estos medios alternativos de solu-
ci6én de controversias, surgid en las Gltimas décadas, en la industria de la
construccion una figura peculiar, por tener elementos similares a los ya
descritos, pero al mismo tiempo ser completamente distinta: nos referimos
a los Dispute Boards, también conocidos en Latinoamérica como «Paneles
de Solucién de Controversias», «Juntas de Resolucion de Disputas» (En
Pert), «Mesa de Solucidon de Controversias» o «Comision de Resolucion

10.  Voz «Arbitraje» de la Enciclopedia Juridica Mexicana, Porrta; Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2002.
11. Gonzalez de Cossio, Francisco. «Arbitraje». Porriia, México, 2004, pag. 129.
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A nivel mundial, la industria de la construccion se enfrenta constantemente a la con-
vergencia de fuerzas que pueden dar lugar a malentendidos, disputas, reclamaciones y
litigios.

El primero es la necesidad constante de flujo de efectivo del contratista y el segundo es
la necesidad del propietario de tener un proyecto terminado a tiempo, dentro del presu-
puesto y de conformidad con las necesidades del propietario.

Estos, invariablemente, conducen a controversias en los proyectos de construccion y este
libro, magistralmente escrito por Roberto Hernandez Garcia, brinda su vision experta del
funcionamiento de los Dispute Boards como una solucion moderna y efectiva para la
resolucion de disputas en proyectos de construccion.

El libro entra en todos los detalles necesarios de lo que es el proceso de los Dispute
Boards: como funcionan, las diferencias entre los Dispute Boards, y la situacion actual de
los mismos en América Latina, donde este concepto se esta convirtiendo rapidamente en
la mejor y mas rapida forma de resolver los problemas de los contratistas y propietarios,
y asi preservar la continuidad del proyecto de construccion y mantener la construccion a
tiempo y dentro del presupuesto.

Recomiendo encarecidamente este libro a contratistas, propietarios, ingenieros y aboga-
dos que se ocupan de asuntos de construccion.

Dr Cyril Chern
Londres 2022
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