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1. INTRODUCCION

Los retrasos concurrentes son un concepto de la mayor complejidad para de-
terminar su contenido sustantivo. El retraso en la terminacion de los trabajos
tiene consecuencias muy importantes para las propietarios y contratistas. Los
propietarios habitualmente buscan cobrar penas convencionales por los re-
trasos y los contratistas pretenden el ajuste en el programa de ejecucion de los
trabajos que les permita completar los trabajos y el pago adicional respecto
de la extension del plazo (Lal, Kaiding, & Casey, pag. 127).

Es la frase con la que tres miembros del despacho Akin Gump de Londres
inician un interesante articulo dentro de la obra colectiva sobre arbitraje
en materia de construccion, la cual refleja fielmente la importancia practica
para las partes involucradas en un contrato de construcciéon respecto el en-
tendimiento concreto de lo qué son los retrasos concurrentes y de la forma
juridica en que pueden abordarse y decidirse.

* Abogado y economista por la Universidad Tecnolégica de México, master universi-
tario en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-LLa Mancha, doctorando en
Administraciéon Puablica por la Universidad Andahuac Norte. Experto en arbitraje comercial
internacional y derecho energético. jose.alvarez@my.unitec.edu.mx. Realizado bajo la supervi-
sion y asesoria del Dr. Juan Javier del Granado del Instituto de Investigaciones Juridicas.
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Multiples articulos relacionados con el tema tratado en este documen-
to lo abordan desde una perspectiva exclusivamente juridica, cuando estos
asuntos resultan mas comprensibles si se utilizan herramientas de la inge-
nieria y de la administraciéon de proyectos, por ello, este documento incor-
porard como herramienta de analisis algunos de estos métodos para la me-
jor comprension del tema.

Es pertinente senalar que todas las citas de textos en idioma inglés
que han sido utilizadas en este trabajo fueron llevadas al espafiol por tra-
duccién propia.

Primeramente, se abordara la concepcion de los retrasos concurrentes,
su tipologia y la forma en que han sido tratados en las tradiciones jurispru-
denciales inglesa y estadounidense, para posteriormente observar como (si
acaso) la legislacion y jurisprudencia mexicana han acometido el analisis
de este topico relevante en el derecho de la construccion.

Resulta importante dar un vistazo del tema de los retrasos en la cons-
truccién, inclusive, aunque sea de forma general, ya que ayudara a delimi-
tar adecuadamente el alcance de este estudio.

FIGURA 1.
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FUENTE: Kamandang & Casita, pag. 136.

En la figura 1, tomada de un interesante articulo presentado en la
Primer Conferencia Internacional sobre Ingenieria Avanzada y Tecnolo-
gia, llevada a cabo el 29 de septiembre de 2018, en Surabaya, Indonesia,
se esquematizaron con suma claridad los retrasos en la construccion desde
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las diversas aristas en que pueden ser analizados, asimismo, dicha grafica
nos muestra la complejidad del estudio de los retrasos, este estudio se con-
centra exclusivamente en los temas que se encuentran dentro del rectangulo
rojo. Sin que sea motivo de este analisis explicar dicho diagrama, sirve para
ubicar con precision el objeto de este estudio.

En ese sentido, resulta necesario apuntar que los retrasos en la ejecu-
ci6n de las obras representan costos adicionales para el contratista, ya sea
por la necesidad de sufragar trabajos suplementarios, por ¢l pago de penas
convencionales o por el aumento del costo de los insumos; por parte del pro-
pietario implican (o de quién funge como tal) frustraciéon en el objetivo —in-
auguracion o apertura de un proyecto—, retrasos en una cadena de negocios,
responsabilidad corporativa, penas convencionales con otros contratos liga-
dos, entre otros aspectos.

Para comenzar, abordaremos algunas definiciones de retrasos concu-
rrentes', David Chappell realiza una acotacion importante antes de propo-
ner una definicién: “Los retrasos concurrentes son sujetos de mucho debate
y, debe ser dicho, una gran cantidad de malos entendimientos. Una aproxi-
macion simple es que cuando dos 0 mas cosas pasan al mismo tiempo y re-
trasan la fecha de terminaciéon de un contrato particular” (Chappell, pags.
217-218).

El ingeniero George E. Baram, en un excelente articulo presentado
en la Association _for the Advancement of Cost Engineering, seiald que los “retrasos
concurrentes son experimentados en un proyecto de construcciéon cuando
dos o mas eventos de retraso separados ocurren durante el mismo periodo”
(Baram, pag. 1), también senal6é que una definicién alternativa que describe
a los retrasos concurrentes es “cuando dos causas separadas de eventos re-
trasan el proyecto dentro de un periodo de tiempo especifico. Incluso si uno
de los dos eventos no hubiera ocurrido, el proyecto se hubiera retrasado de
cualquier forma, por el mismo periodo de tiempo, por el otro evento.” (Ba-
ram, pag. 1)

El Protocolo de Retrasos y Disrupciéon de la Sociedad del Derecho
de la Construccion (el Protocolo) define a los retrasos concurrentes como
“la ocurrencia de dos o mas eventos de retraso en el mismo tiempo, uno es
un Evento de Riesgo del Empleador, el otro, un Evento de Riesgo del Con-

I En diversos textos se puede encontrar indistintamente retrasos, demoras o atrasos

concurrentes, por lo que en este estudio convencionalmente utilizaremos retrasos concurren-
les, sin que ello implique alguna distincion especifica. Igualmente, se puede encontrar que
menciones como Empleador, Propietario, Principal hacen referencia al propietario, en este
trabajo nos referiremos tnicamente a este ultimo término.
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tratista, y los efectos de los cuales son sentidos en el mismo tiempo” (The
Society of Construction Law, pag. 16).

Hughes y coautores sefialan que “donde se dice que dos o mas eventos
han causado el mismo periodo de retraso, ellos son denominados retrasos
concurrentes” (Hughes, Murdoch, & Champion, pag. 129).

Bailey senala que los retrasos concurrentes hacen referencia a un perio-
do de demora “...en los trabajos de construccion el cual es causado por dos
0 mas eventos... La consecuencia contractual de un proyecto que es retra-
sado por la operacion simultanea de (a) un retraso por el cual el propietario
es responsable, y (b) un retraso por el cual el contratista es responsable”
(Bailey, pags. 840-841).

Discerniendo las multiples definiciones y aproximaciones al concep-
to de retraso concurrente, podria construirse una definicién de la siguien-
te forma:

Un retraso concurrente es un retraso en un contrato (que implica un proyecto) pro-
vocado por dos eventos (al menos), uno atribuido al propietario y otro al contratista, que
ocasiona el desplazamiento en las _fechas criticas del contrato y cuya responsabilidad no
resulta evidente.

Al respecto, conviene apuntar que no cualquier tipo de retraso es re-
levante para los fines de este analisis, pues solo los retrasos que pudieran
impactar en el logro de algtn hito, o en alcanzar la fecha de terminacion
del proyecto, mismos que pudieran fungir como base para reclamaciones
de dafios, penas convencionales o extension de tiempo tienen la relevancia
necesaria para este estudio.

Aunque los retrasos concurrentes pueden acontecer en cualquier con-
trato que implique la ejecucién de proyectos, buena parte de la doctrina
y de este estudio se enfoca en los retrasos concurrentes en los proyectos
de construccion, por lo que resulta importante describir como opera en tér-
minos generales un contrato de construccion, las obligaciones principales
de las partes, las formas mas habituales de dar seguimiento a la ejecuciéon de
los trabajos y los mecanismos para evaluar el cumplimiento que se le ha
dado al contrato.

Sin que sea motivo de este breve andalisis alcanzar una definicién in-
contestable de contrato de construccién’, utilizaremos la siguiente: es un

2 Un definicién contenida en el articulo 104 de la Ley de Subsidios, Construccién y
Regeneracion de Vivienda del Reino Unido de 1996, podria ser la siguiente: Contrato de
construccion es el acuerdo para llevar a cabo operaciones de construccién, arreglar lo nece-
sario para que esas operaciones se lleven a cabo, por otros, ya sea por subcontratistas o de
cualquier otra forma, proveyendo su propio trabajo o el de otros para la realizacion de dichas
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acuerdo donde una de las partes, denominada propietario, se obliga a pa-
gar un precio a otra, denominada contratista, para que éste lleve a cabo
la ejecucién de diversos trabajos cuyo fin es realizar una construcciéon de-
terminada. Estos contratos se conocen como EPC® (Ingenieria, Procura
y Construccidn, en inglés), en los cuales, el alcance de los trabajos a cargo
del contratista va desde el cumplimiento de la normatividad aplicable hasta
el diseno de la ingenieria basica y a detalle, la realizaciéon de las compras
de los insumos necesarios para llevar a cabo el proyecto, la plancacion de la
ejecucion de los trabajos y la ejecucion misma. Es decir, existen tres gran-
des rubros en la ejecucion de los trabajos: ingenieria, procura y obra civil
y electromecanica.

En los contratos de construccion es comun establecer una serie de hitos
intermedios para que se pueda medir el grado de avance de la obra, sin que,
en muchas ocasiones el incumplimiento de alcanzar estos hitos constituya
un incumplimiento contractual propiamente dicho, sin embargo, en la ad-
ministracion de los proyectos el contrastar el avance real contra el estimado
permite establecer con suficiente antelacion si el contratista habra de alcan-
zar la fecha de terminacion de los trabajos, o bien, si es necesario iniciar al-
guna otra medida de mitigacién como lo podria ser el desplazar mas frentes
de trabajo, o iniciar un programa de aceleraciéon, o cualquier otra accién
que se considere necesaria.

En la figura 2, que es un mero ejemplo de como se construye una gra-
fica en la que se muestra el avance real contra el avance programado (esta
grafica también es conocida como la curva S), se observa como en una fase
muy temprana del proyecto se puede advertir un retraso importante en la
ejecucion de los trabajos, lo cual muestra la alta probabilidad de que no se
alcance la fecha de terminacion pactada.

operaciones. El contrato puede incluir el disefno arquitectonico, disefios varios, o provision de
trabajos de topografia, proveer asesoria sobre la construccion, ingenieria, decoracién interior
o exterior, o sobre el trazado del paisaje en relaciéon con las operaciones de construccion. Este
contrato no implica un contrato de trabajo. (fr. Section 104, UK Housing Grants, Construction
and Regeneration 1996.

3 Existen multiples variantes del EPC, cuya explicacién excede el alcance de este estu-
dio. Para mas informacién consultar, a manera de ejemplo: https://fidic.org/bookshop./about-
bookshop/which-fidic-contract-should-i-use
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FIGURA 2.
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Asimismo, es habitual en este tipo de contratos el establecer hitos o fe-
chas criticas dentro del periodo estimado del contrato, algunos de dichos
hitos seran inexorablemente secuenciales, mientras otros no necesariamente
se siguen o siguen a otros hitos dentro del contrato, pero todos son necesa-
rios para completar a totalidad de los trabajos contratados. Realizar esta
precision es esencial para comprender la ocurrencia real de retrasos con-
currentes.

FIGURA 3.
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Para esclarecer la caracteristica de eventos criticos con otros que no
lo son se presenta la figura 3, en la que se muestra un diagrama de Gantt,
que es un organizador grafico en el que se puede apreciar la calendariza-
cion de las actividades que se incluyen en un proyecto, el tiempo estimado
que cada actividad tomaria, asi como su secuenciacion.

Las barras que aparecen en color rojo tienen una secuencia con otros
trabajos de forma tal que, si alguno de esos trabajos se desplaza por alguna
circunstancia, se retrasard todo el programa de ejecucion de los trabajos.
En la figura 3 se aprecia una ruta critica tipica que muestra la liga en-
tre los trabajos que tienen una secuenciacion indispensable y que importan
la ruta viable mas corta en tiempo.

Asi pues, comprender la ruta critica y como funcionan las holguras
es importante en nuestro tema porque solo los retrasos que acontezcan
en actividades que sean criticas para el logro de los hitos del contrato o de
la fecha de terminacion de los trabajos son los tnicos que deben considerar-
se para efectos de este analisis.

Para medir adecuadamente los impactos en un programa de ejecucion
de los trabajos existen numerosas herramientas, siendo notable el método de
la ruta critica (Critical path method, CPM), la cual es una técnica de redes am-
pliamente usada que “hace referencia a la(s) ruta(s) de mayor duraciéon a lo
largo de la red; si se retrasa una actividad en la ruta, el proyecto se demora
el mismo tiempo.” (Gray & Larson, pag. 135) Los métodos de la ruta critica
“si tienen la capacidad de considerar las relaciones de precedencia y la in-
terdependencia de actividades.” (Heizer & Render, pag. 61)

Asimismo, la figura 3 nos revela otro concepto esencial para entender
los retrasos concurrentes, las holguras. Estas son los periodos de tiempo
que existen entre las barras azules que no estan seguidas en forma inme-
diata de otra actividad, de forma tal que existen tiempos libres desde la ter-
minacion de estas actividades al inicio de otras que si son criticas, “por
holgura se refiere a un periodo de tiempo durante el cual, st una actividad
se retrasa, no tendra el efecto de retrasar la terminaciéon de los trabajos,
o de una actividad sucesiva” (Bailey, pag. 844), el concepto de las holguras
resulta relevante para el analisis de los impactos de los retrasos concurren-
tes, pues el contratista puede utilizar ciertas holguras para intentar mitigar
los efectos de los retrasos acaecidos en la ejecucion de los trabajos,” o bien,

* Para conocer otros métodos de evaluacion de los retrasos que se han aplicado en la

resolucion de diversos casos, véase el articulo Concurrent delays in contracts, escrito por Jim Do-
yle Dip, ya citado en este trabajo.
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en ocasiones se reclama la ocurrencia de un retraso concurrente, pero este
se detond dentro de una holgura, por lo que bien podria ser subsumido
en dicho periodo.

Otro tema esencial para el correcto entendimiento de los retrasos con-
currentes es el deber de mitigacion que tienen los contratistas para miti-
gar cualquier retraso, independientemente de la asignaciéon de la respon-
sabilidad que proceda. “La doctrina de la mitigacion de pérdidas significa
que un demandante no podra reclamar dafios por ninguna parte de la pér-
dida la cual el demandante pudiera haber evitado por tomar ciertos pasos
razonables” (Hughes, Murdoch, & Champion, pag. 332), en ese sentido,
el contratista que desee reclamar dafos tiene el deber de mitigar, es decir,
tiene un deber de hacer lo que razonablemente pueda reducir el monto
de las pérdidas.

Los principios de la mitigacién son sencillos:

* El contratista no puede reclamar dafios como resultado de las acciones del
propietario si hubiera sido posible evitar dichos dafios por tomar medidas
razonables.

* Ll contratista no puede recuperar dafios de los cuales ha sido evitados
por adoptar medidas mas grandes de las que pudieran ser consideradas
razonables.

* Ll contratista puede recuperar el costo de adoptar medidas razonables
para evitar o mitigar dafios potenciales.

* Ll contratista no esta obligado a hacer todo lo posible. Si ese fuera el caso,
una reclamacion exitosa de danos podria ser rara. El contratista no nece-
sita hacer nada mas de lo que una persona prudente ordinaria haria en el
curso de sus negocios. (Chappell, pag. 253)

Otro concepto esencial para contextualizar el problema de los retrasos
concurrentes es el principio de impedimento (prevention principle) que implica
que, cuando se pretende reclamar alguna pena convencional, el propietario
no puede reclamarla si un contratista ha fallado en alcanzar la fecha de ter-
minaciéon y la razén de dicho incumplimiento fue “alguna conducta de
parte del propietario que impidi6 al contratista en alcanzarla”,” o como
lo resume la cita del principio establecido por Lord Denning:*

5 (fr. Peak Construction (Liverpool) Limited v McKinney Foundations [1970] y Mult-
plex Constructions (UK) Ltd v Honeywell Control Systems Ltd [2007]
6 Cfi: Trollope & Colls Ltd v North West Metropolitan Regional Hospital Board [1973]
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Esta bien establecido que en los contratos de construccién —y en otros con-
tratos también— cuando hay una estipulacién para que el trabajo se realice en
un tiempo limitado, si una de las partes por su conducta —puede ser una con-
ducta bastante legitima, como ordenar trabajo adicional— hace imposible o
impracticable que la otra parte haga su trabajo dentro del tiempo estipulado,
entonces la persona cuya conducta causoé el problema ya no podra insistir en
el estricto cumplimiento del tiempo establecido. No puede reclamar ninguna
sancién o indemnizaciéon por dafos y perjuicios por incumplimiento en ese
tiempo. (High Court of Justice Commercial Court, 2011)

El principio de impedimento encuentra su fundamento en que, de per-
mitirse lo contrario, el propietario prevaleceria en su posicion sobre el con-
tratista aprovechandose de su propio error. Este concepto esta relacionado
con la excepcion de si no fuera por (but for) que basicamente significa que,
en el supuesto de que un contratista cause algin retraso, el propietario
podria invocar una excepcién en el otorgamiento de cualquier extension
del plazo, aunque dicho propietario también hubiera causado alguna dila-
cidn, ya que, el contratista seria incapaz de demostrar que el proyecto no se
hubiera demorado sin el retraso causado por el propietario toda vez que
sus propias acciones también habria impactado negativamente en la fecha
de conclusiéon del proyecto; el barrister” John Marrin explica que but_for con-
siste en “La defensa es que el contratista no puede establecer la causalidad
porque no puede demostrar que se hubiera completado a tiempo si no fuera
por el evento en el que se bas6” (Marrin, pag. 8).

Ahora bien, resulta importante senalar el efecto practico del tratamien-
to de los retrasos concurrentes. Cuando estos acontecen, la fecha de termi-
nacién de los trabajos se desplaza generando costos adicionales (aumento
en los precios de los materiales, pago de mano de obra, penas convenciona-
les, etc.) a los que se habian originalmente estimado, asi como el eventual
inicio de acciones legales cuyo objetivo sea determinar cual de las partes
es responsable por el retraso y derivado de ello, quién debe pagar los costos
adicionales, si fuesen procedentes o no las penas convencionales, asi como
si existiese o no el derecho del contratista para obtener una extension en el
plazo de ejecucion de los trabajos.?

7 En el Reino Unido existe una divisiéon de la profesion legal, en la que los barristers son
abogados que estan autorizados para comparecer ante las Cortes y regularmente no tienen
contacto directo con los clientes. El otro tipo de abogados son los solicitors que atienden en
forma directa a los usuarios, pero, en general, no pueden comparecer ante las Cortes.

8 Para conocer més acerca de los problemas asociados con el tratamiento de los retrasos
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Resulta pertinente sefialar que, como lo hace Jim D. Dip, los retrasos
concurrentes a menudo son utilizados como un pretexto para no otorgar
extension en los plazos para alcanzar las fechas criticas o para no pagar
las penas convencionales surgidas con motivo de dichos retrasos (Dip, pag.
1); de igual forma Thomas F. Peters asiente en que las partes “rutinaria-
mente usan los retrasos concurrentes como una excusa global para explicar
su fracaso en la ejecucion de los trabajos” (Peters, pag. 1).

Como un dltimo tema contextual relevante conviene explicar los tipos
de retrasos concurrentes, uno de ellos es el retraso concurrente propiamen-
te dicho, en el cual existen dos eventos de retraso, uno causado por el pro-
pietario y otro causado por el contratista acontecen en el mismo periodo
de tiempo, y sus efectos son percibidos en el mismo tiempo; por otra parte,
existen eventos de retraso que acontecen en distintos tiempos, uno atribui-
ble al propietario y otro al contratista, pero cuyos efectos si son percibidos
concurrentemente, a los primeros, el Protocolo les denomina verdaderos re-
trasos concurrentes y a los segundos los refiere como “efectos concurrentes
de eventos de retraso secuenciales” (Marrin, pag. 8).

En términos generales, se considera que se han planteado los temas
esenciales que delimitan y dan contexto al entendimiento de los retrasos
concurrentes y que sirven para abordar este tema desde las principales pers-
pectivas juridicas que se han desarrollado en el Common Law.

Pero para resumir la problematica de lo que realmente son los retrasos
concurrentes y la dificultad a la que se enfrentan los juzgadores al momento
de decidir este tipo de casos se sintetiza en la siguiente hipotesis: “Si un pro-
pletario causara un retraso critico para completar los trabajos... pero, in-
dependientemente, un retraso atribuible al contratista causara el mismo re-
traso, ¢estaria el contratista facultado para reclamar una extension en el

plazo?” (Lal, Kaiding, & Casey, pag. 129)

II. APROXIMACIONES EN EL DERECHO INGLES
PARA EL TRATAMIENTO DE LOS RETRASOS CONCURRENTES

En Reino Unido, que es una de las jurisdicciones mas avanzadas en el de-
sarrollo de una rama especializada del derecho enfocada en la construccion
se han desarrollado distintos principios para tratar y asignar las responsa-

en los contratos de construccion véase el articulo Concurrent Delay Analysis: Methods, Case Law,
and Expert Perception de Chintan Munvar et al.
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bilidades derivadas de los retrasos concurrentes, en general, actualmente
se identifican tres formas (Gillies, 2018): el enfoque de la causa dominante,
la doctrina del prorrateo y el enfoque Malmazson.

El enfoque de la causa relevante significa que, ante la presencia de dos
eventos que puedan causar retrasos concurrentes en una obra, se debera de-
terminar cudl es la causa dominante y hecho eso, resulta irrelevante el anali-
sis de la causa de retraso concurrente, pues la causa dominante prevaleceria
en cualquier caso sobre otras causas de retraso.

Marrin, citando a Sir Anthony May sefiala que “si hay dos causas
de responsabilidad contractual, una del propietario y otra del contratista,
el contratista tendrd éxito si puede establecer la causa por la cual la respon-
sabilidad del propietario es efectiva, la causa dominante”, pero alli mismo
se establece una limitacion muy importante para este enfoque “si una causa
es dominante es una cuestion de hecho, lo cual no es resuelto por un mero
punto de cual fue primero en tiempo, sino que debe ser decidido aplicando
estandares de sentido comun” (Marrin, pag. 12). Es decir, la racionalidad
del enfoque de la causa dominante teéricamente es adecuado, pues asigna
la responsabilidad a la parte que hubiera causado el retraso concurrente
dominante, sin necesidad de analizar los otros retrasos, pues estos no preva-
lecerian sobre el dominante, sin embargo, el problema de definir cual de las
causas resulta dominante reduce la utilizacion de este enfoque.

No obstante su dificultad practica, un caso destacado que defiende
su utilizacion es City Inn Ltd, que es un caso resuelto por la Court of Sessions
de Escocia, en el que se afirmo6 que “si un evento o eventos por los cuales
el propietario es responsable puede ser descrito como la causa dominante...
eso sera suficiente para establecer responsabilidad, a pesar de la existen-
cia de otras causas que en algun grado hayan concurrentemente apareci-
do” (Court of Sessions Inner House, 2010), sin embargo, como ya se apun-
t0, la determinaciéon de la causa dominante se deja al arbitrio del sentido
comun, lo cual no resulta una solucién 6ptima cuando se suscitan causas
que tiene la misma potencia efectiva, o al menos esa apariencia.

El enfoque del prorrateo (apportionment approach) encuentra su racionali-
dad en que, ante la presencia de un retraso concurrente verdadero, resulta
apropiado la distribuciéon del riesgo y la responsabilidad, este criterio tam-
bién toma sustento en el principio de comparative negligence’ que si bien es una

9 Comparative negligence es una doctrina estadounidense que constituye una defensa par-

cial que tiende a reducir el monto de los dafios que un actor puede recuperar en una recla-

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/3m92d43h
12 JOSE ANTONIO ALVAREZ MENDEZ

figura utilizada en torts (responsabilidad civil) sirve para sustentar lo justo y
razonable de este enfoque.

El caso remarcable que apoya este enfoque es john Doyle que en lo sus-
tantivo senala “el prorrateo de una pérdida entre diferentes causas es posi-
ble en un caso apropiado... dicho procedimiento puede ser apropiado en un
caso donde las causas de la pérdida sean verdaderamente concurrentes,
en el sentido que ambas operen juntas en el mismo tiempo para producir
una unica consecuencia” (Court of Sessions Outer House, 2004). Aunque
este enfoque pudiera resultar justo y razonable no ha encontrado cabida fuera
de Escocia, pues trae aparejados dos principales problemas: la distribucion
50:50 podria parecer injusta al tenor de los hechos particulares del caso,
y sin mayores elementos para decidir una proporcionalidad distinta, el juz-
gador no tendria otra opcién que distribuir la responsabilidad por la mitad;
otro problema en su aplicacion es que podria chocar con el principio del im-
pedimento, es decir, a pesar de que una de las partes le hubiera impedido
a la otra el cumplimiento de sus obligaciones bajo el contrato, en la aplica-
cién de este enfoque se veria beneficiada indebidamente.

El dltimo enfoque surgido en el Reino Unido es el famoso Malmaison ap-
proach que es un caso surgido de un arbitraje relativo a la construcciéon de un
hotel en el centro de Manchester, el cual se basa en un retraso respecto de la
fecha de terminacion de los trabajos que originalmente estaba planteada
para el 6 de enero de 1998, sin embargo, la fecha real de terminacién de los
trabajos fue el 13 de marzo de 1998. El contratista demandé en arbitraje
una extension del plazo, basado, entre otras cosas, en variaciones y entrega
tardia de informacion, a su vez, el propietario se defendié sefialando que los
retrasos alegados no causaban variaciéon en la ruta critica y que la verda-
dera causa de los retrasos era el propio contratista. El contratista no estuvo
de acuerdo con el laudo, por lo que lo impugné ante la Corte de Construc-
cion y Tecnologia que, en la ponencia del Juez Dyson, establecio el princi-
pio de este enfoque de la siguiente forma: “si hay dos retrasos concurrentes,
uno de los cuales es un evento relevante y otro no, entonces el contratista esta
autorizado para obtener una extension de tiempo por el periodo del retraso
causado por el evento relevante, a pesar de los efectos concurrentes del otro
evento” (High Court of Justice Technology and Construction Court, 1999).

De acuerdo con Gordon Smith, el enfoque Malmaison “es el ‘punto
de referencia legal en Inglaterra’ y ‘el principio general del Derecho inglés

macion basada en negligencia, que toma su fundamento en el grado de la propia negligencia
del actor que contribuy6 en la causaciéon del dano.
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sobre retrasos concurrentes’, y se dice que esta consagrado en el Protocolo™
(Smith, 2015) La racionalidad del enfoque Malmaison es que el contratista
tiene derecho a obtener una extension del plazo, a pesar de que la solicitud
del contratista no resida en un retraso de causa dominante, tan solo es su-
ficiente que recaiga en, al menos, una potencial circunstancia, que junto
con otros eventos que puedan provocar retrasos. Es decir, con el simple
hecho de que se presente un retraso en un evento relevante, esto constituye
una causa suficiente para que el contratista pueda obtener una extension
en el plazo. Este enfoque relaja o flexibiliza el principio de but for, pues no re-
sulta necesario demostrar que el retraso no se hubiera causado si no fuese
por tal o cual evento, con la simple existencia de un retraso por un evento
relevante es mas que suficiente para lograr la extension del plazo.

Este enfoque ha sido principalmente criticado porque, al conceder
la extension del plazo sin mayor analisis, se podria otorgar un plazo indebi-
do al contratista si los retrasos alegados no incidian directamente en la ruta
critica, es decir, el contratista podria alegar un retraso en una actividad se-
cundaria que no retrasara efectivamente la terminacion de los trabajo (por
ejemplo, remocion de escombros y limpieza general), pero que al ser un
evento relevante le otorgaria un tiempo adicional extra tan sélo para cubrir
sus propios retrasos.

Asimismo, el problema de definir qué es un evento relevante conduce
a este enfoque a la determinaciéon de la causa relevante. Otra dificultad
que se apunta del enfoque Malmaison es que parece sustentarse en una es-
pecie de contributory negligence' en contra del propietario, es decir, que, ante
la minima presencia de negligencia de su parte, estaria impedido para de-
fender su negativa para conceder una extensiéon de tiempo al contratista.

En una indagacién formal respecto la percepcion de estos tres enfoques,
unequipodeinvestigacionenIndiahallé queel92.5% delosdemandadosconsi-
deran que el enfoque Malmaison “no esjusto conlospropietarios porquelesda
unaventajaindebidaaloscontratistas” (Munvar, Mengistu, & Mahesh, pag.6).

Existe otro criterio, el llamado enfoque Devlin, que surgi6 de la re-
solucion de un caso de un caso de 1950, conocido como el caso Heskell
(King’s Bench Court, 1950) enfoque que se puede resumir en una frase
del caso citado que senala “si un incumplimiento de contrato es una de las

10 Contributory negligence es un concepto de responsabilidad civil (torts) que constituye

una defensa que impide completamente al actor para recuperar dafos en una reclamacion
basada en negligencia, que toma su fundamento en su propia contribucién para causar dicho
dano.
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dos causas de la pérdida, ambas causas cooperaron a ella y ambas son apro-
ximadamente de igual eficacia, el incumplimiento es suficiente para impu-
tarle la pérdida”, este criterio podria considerarse como un antecedente
del Malmaison approach, sin embargo, su uso no ha sido extendido en los
litigios de construcciéon ya que no explica como se debe proceder cuando
ambos retrasos concurrentes fueron causados por diversos incumplimientos
contractuales (El Gezery, pag. 71) .

III. LOS RETRASOS CONCURRENTES EN ESTADOS UNIDOS

Como lo apunta John Livengood, el aparato conceptual desarrollado en el
Reino Unido puede ser utilizado en Estados Unidos con algunas diferencias
terminoldgicas, ya que “en un nivel basico, el Derecho Inglés y Estadou-
nidense sobre la concurrencia son virtualmente idénticos” (Livengood, pag.
13), y si bien existen algunas peculiaridades marcadas, finalmente los concep-
tos generales resultan igualmente explicativos.

Las diferencias mas importantes en el tratamiento que las diversas cor-
tes de los Estados Unidos le han dado a este tema es una utilizacion mas des-
tacada de métodos para determinar la ruta critica y la asignacion de respon-
sabilidades basada en dicha asuncion de los riesgos.

La aproximacién principal de los retrasos concurrentes en Estados Uni-
dos ha surgido esencialmente de las disputas suscitadas con diversas agen-
cias del Gobierno de los Estados Unidos, en particular con las areas cons-
tructivas del Ejército y de la Armada; asi, se ha generado una regla general
orientada a dichas disputas y esta se expresa de la siguiente forma “el Go-
bierno no sera responsable de los retrasos a menos que el contratista puede
demostrar que los retrasos fueron causados por el Gobierno” (U.S. Court
of Federal Claims, 1961), lo cual constituye un principio radicalmente dis-
tinto al tratamiento que se le da en Reino Unido (tanto en Escocia como
en Inglaterra y Gales), pues a pesar de que en lo general, los retrasos con-
currentes se desarrollan bajo los mismos constructos, esta regla constituye
una presuncion para la determinacion de la responsabilidad. Si bien, a tra-
vés de numerosos casos se ha modulado e inclusive, se han incorporado
elementos para favorecer el prorrateo, lo cierto es que en Estados Unidos
se ha favorecido la utilizacién de métodos objetivos para determinar la res-
ponsabilidad en forma objetiva.

Pueden advertirse la existencia de cuatro aproximaciones para el trata-
miento de los retrasos concurrentes: los retrasos inextricablemente entrela-
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zados, el enfoque moderno (equivalente al enfoque del prorrateo), el méto-
do de la ruta critica y el enfoque del veredicto de jurado.

En el enfoque de retrasos inextricablemente entrelazados, también co-
nocido como la optica tradicional respecto los retrasos concurrentes, con-
siste en que, si existen retrasos indisolublemente entrelazados, el propietario
estd impedido para reclamar penas convencionales contra el contratista,
y de 1gual forma, el contratista —en virtud de su responsabilidad parcial—
no tiene derecho de reclamar dafios, es decir, se otorgaria Unicamente
la extension del plazo para poder terminar los trabajos. Casos destacados
que sustentan este enfoque son, entre otros, Stewart v. Reteltas, 36 N.Y. 388,
(1867) y Acme Process Equipment v. United States, 347 F.2d 509 (1965).

Por su parte, el enfoque moderno se refiere a que, si existen elementos
para poder prorratear el retraso entre las partes, entonces debe ser prorra-
teado entre las partes, es decir, si resulta imposible segregar los impactos
y efectos de cada uno de los retrasos concurrentes, entonces debe optarse
por prorratearlos entre las partes. Si el retraso puede ser distribuido en-
tre las partes, las cortes permitiran recuperar proporcionalmente la falta
del gobierno (el propietario), algo similar al analisis de las faltas compara-
tivas (comparative negligence). Este enfoque se puede resumir, tal como lo hace
la U.S. Court of Federal Claims en el caso Sollitt:

...s1 la evidencia muestra que el contratista, junto con el gobierno, causaron
retrasos concurrentes a la ruta critica del proyecto, el contratista debe pro-
rratear los retrasos que afectaron la terminacion del proyecto para estar en
aptitud de recuperar dafios... porque los retrasos concurrentes que no afecta-
ron la ruta critica del contrato no retrasaron la terminaciéon del proyecto; un
analisis preciso de la ruta critica es esencial para la determinaciéon de si los
retrasos concurrentes han causado danos relacionados con la terminacion del

proyecto... (U.S. Court of Federal Claims, 2005)

Ademas de Sollitt, otro caso remarcable en el que se aprecia este enfo-
que es Tyger Construction Co., Inc. v. United States, 31 Ied.Cl. 177 (1994).

Como se aprecia de Sollztt, la visiéon estadounidense requiere la demos-
tracion de las afectaciones efectivas en la ruta critica y no concede ventajas
a los contratistas, al contrario, los principios que se han desarrollado cons-
tituyen presunciones a favor del Gobierno (que actia como propietario),
e inclusive, se puede mostrar con precision que es el propio Gobierno el que
podria causar ciertos retrasos concurrentes, pero si estos no constituyen
un obstaculo para el curso de los trabajos, entonces no habra derecho a la
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recuperacion de danos. Al respecto, la Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos en el Circuito Federal, al resolver una impugnacién contra el Secre-
tario de la Armada senal6 que

el contratista no puede recuperar danos de retrasos concurrentes por la sim-
ple razoén de que ninguna relacién causal pudo ser demostrada: un acto del
gobierno que retrasa parte de la ejecucion del contrato no retrasa el progre-
so general de los trabajos cuando la continuidad del trabajo como un todo
hubiera sido retrasada independientemente de los actos del gobierno. (U.S.
Court of Appeals Federal Circuit, 2000)

Del analisis de los enfoques precedentes, se revela que en los Estados
Unidos el estudio y asignacién de las responsabilidades entre las partes
constituye una determinacién esencial, misma que se busca sea los mas ob-
jetiva y precisa posible. En ese sentido, la utilizacion de métodos de redes
o de la ruta critica se ha tornado tanto un mecanismo imprescindible como
un enfoque independiente en si mismo.

Asi, bajo este enfoque, las cortes buscan segregar los retrasos a lo largo
de la ruta critica y asignan cada retraso a la parte responsable en consecuen-
cia, siendo el caso mas destacado el de Fischbach & Moore International Corp.,
ASBCA 14216, 71-1 BCA 8775, 59244 (1971).

Por dltimo, se encuentra un enfoque denominado veredicto del jurado
el cual consiste en asignar las responsabilidades de los retrasos concurrentes
basados en estimaciones y no en el analisis cronologico ni en la ruta critica;
se establece que este enfoque ha sido utilizado cuando no ha sido posible
asignar responsabilidades basados en el analisis de la programacion y como
ultimo recurso se utilizé la asignacién por estimaciones. Se dice que este en-
foque se utiliza raramente y uno de los casos identificados que lo han utiliza-
do es Raymond Constructors of Africa, Ltd v. United States, 188 I'2d 1227 (1969).

Como se aprecia, la construccion de los conceptos para el analisis de los
retrasos concurrentes en Estados Unidos, son muy similares a los concep-
tos creados en Reino Unido, sin embargo, la posicion que se ha adoptado
para su tratamiento por la judicatura y la resolucién de las disputas surgi-
das resulta radicalmente distinta, mientras en Inglaterra se ha consolidado
una presuncion a favor del contratista, relajando los principios de la prue-
ba, en Estados Unidos, sin negar el derecho que les asiste a los contratis-
tas a buscar recuperar dafios de los retrasos concurrentes, si se les impone
la prueba de demostrar objetivamente que los retrasos del gobierno (como
propietario) fueron los eventos determinantes de los retrasos.
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IV. ¢(QUE PASA CON LOS RETRASOS CONCURRENTES EN MEXICO?

En México el concepto de los retrasos concurrentes no ha sido tratado ni por
la legislacion (ya sea federal o estatal), ni por la jurisprudencia, lo cual, desde
luego, no quiere decir que no se presente dicho fendémeno, sino que, al no
ser debidamente entendido regularmente se obtienen decisiones jurisdiccio-
nales que infravaloran el tema y determinan la responsabilidad relativa a tra-
vés de otras figuras aproximadas, o inclusive, basados en principios cercanos
ala equidad.

Resolver en equidad no esta prohibido en México, sin embargo, la tra-
dici6n juridica derivada de los derechos fundamentales previstos en los ar-
ticulos 14 y 16 constitucionales si exige que todas las decisiones que se pro-
nuncien sean debidamente fundadas y motivadas en la letra de la Ley, o en
su interpretacién juridica, por lo cual, las decisiones que no estan revestidas
por determinaciones objetivas y trazables pueden generar problemas im-
portantes en cuanto a lograr justicia completa, o al menos, respecto de la
percepcion de objetividad que deben revestir las sentencias.

El quid de este tema es que los retrasos no tienen una regulacion espe-
cifica en la Ley, menos atn los retrasos concurrentes y las normas juridicas
que existen no resultan suficientes para articular el concepto de retrasos
concurrentes y entonces poder emitir una decision con mayores fundamen-
tos juridicamente objetivos.

El Codigo Civil Federal, en su articulo 2617 establece como principio
general que el contratista asume todo el riesgo hasta la entrega de la obra:
“Todo el riesgo de la obra correra a cargo del empresario hasta el acto de la
entrega, a no ser que hubiere morosidad de parte del dueno de la obra
en recibirla, o convenio expreso en contrario” (Estados Unidos Mexicanos,
1928), mas alla de esto, el Coédigo no hace referencia alguna a la forma
en que debe distribuirse la responsabilidad de eventos de retraso concurren-
tes, o de efectos concurrentes de eventos de retraso secuenciales. Podemos
observar que en México también existe una especie de prevention principle
contenido en el articulo 1945 “Se tendra por cumplida la condicién cuando
el obligado impidiese voluntariamente su cumplimiento” (Estados Unidos
Mexicanos, 1928), sin embargo, dicho articulo no expresa qué debe ocurrir
cuando el acto de impedimento del obligado resulte en forma accidental (sin
el concurso de su voluntad).

Por su parte, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas s6lo hace referencia a que, en el caso de que exista algin retraso
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causado por el propietario (en el contexto de las obras publicas, este carac-
ter lo revisten las dependencias de la Administraciéon Pablica), se le con-
cedera al contratista un tiempo igual al del retraso causado por la entidad
contratante (Estados Unidos Mexicanos, 2000):

Articulo 52. La ejecucion de los trabajos debera iniciarse en la fecha sefialada
en el contrato respectivo, y la dependencia o entidad contratante oportuna-
mente pondra a disposicién del contratista el o los inmuebles en que deban
llevarse a cabo. El incumplimiento de la dependencia o entidad prorrogara
en igual plazo la fecha originalmente pactada para la conclusiéon de los tra-
bajos...

Esta disposicion es una solucion clara y evidente cuando la responsabi-
lidad es atribuible al propietario —en este caso el rol es personificado por la
Administracion Publica—, pero nada se expresa respecto a qué se debe ha-
cer cuando la entidad contratante y el contratista concurren en la causaciéon
de eventos de retraso.

En la legislacion estatal, se sigue el modelo federal, es decir, solo se pre-
vé el caso de que el retraso causado por la Administraciéon Publica le confie-
re el derecho al contratista para extender el programa de ejecucion de obras
por un plazo igual al retraso causado por la Administracién Pablica, pero
sin que se haga referencia a la concurrencia de eventos de retraso. A manera
de ejemplo, el articulo 12.50 del Cédigo Administrativo del Estado de Mé-

xico muestra con claridad lo antes senalado:

La ejecucion de los trabajos contratados debera iniciarse en la fecha sefia-
lada en el contrato. La dependencia, entidad o ayuntamiento contratante,
proporcionara previamente al contratista el o los inmuebles en que deberan
llevarse a cabo. El incumplimiento de la contratante diferird en igual plazo
la fecha originalmente pactada para la entrega de los trabajos. (Estado de
Meéxico, 2001)

Habiendo realizado una btsqueda exhaustiva en el Semanario Judicial
de la Federaciéon y en la Revista del Tribunal Federal de Justicia Administra-
tiva, se advierte que los retrasos concurrentes son un tema que no ha sido
tratado por la judicatura federal, por lo cual no existen precedentes juris-
prudenciales en las citadas fuentes jurisprudenciales.
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V. PROPUESTA PARA MEXICO

Como se ha advertido, en México la regulacién de los retrasos concurrentes
es inexistente y tampoco ha existido un tratamiento por parte de la judi-
catura, lo cual, desde luego no implica que dicho fenémeno no se actuali-
ce, al contrario, como en cualquier jurisdiccion, los problemas respecto a la
administracion de los contratos de construccion son practicamente iguales,
independientemente la tradicion juridica que se siga (Common law/Derecho
civil), el modelo de contrato utilizado (JC'T o FIDIC, por e¢jemplo) o los mé-
todos de administraciéon de proyectos (CPM o PERT o sin ruta critica) bajo
los cuales se siga la ejecucion de los trabajos.

En ese sentido, los retrasos concurrentes desde luego se presentan en los
contratos de construccién celebrados en México, los cuales, al ser tratados
para asignar las responsabilidades derivadas son tratados indebidamente
pues no se aplican métodos de evaluacién adecuados ni se sigue la vasta
experiencia acumulada en el Common Law para el tratamiento de este tipo
de eventos.

En México, la principal regulacion respecto de los contratos de cons-
truccion no se encuentra en el Godigo Civil (ya sea federal o estatales), pues
nuestra tradiciéon juridica sélo establece los elementos minimos bajo los cua-
les deben regularse los contratos de obra (no necesariamente constructivos)
como una especie de los contratos de servicios, sin que dicha regulacion
profundice en la forma de asignacion de las responsabilidades derivadas
de los retrasos, ni en particular, del acaecimiento de retrasos concurrentes
propiamente dichos o de efectos concurrentes de retrasos secuenciales.

Esto cobra especial relevancia en el ambito de la contratacién publica,
en la cual se supone que los recursos del Estado (que regularmente actia
como propietario en los contratos de obras) deben ser administrados y uti-
lizados con rigurosidad extrema y bajo principios constitucionalmente esta-
blecidos de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez, cuyo
fin sea de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto
a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias per-
tinentes."!

En tal sentido, se propone que en las leyes de obras publicas y servicios
relacionados con las mismas (o las denominaciones que pudieran adoptar

' Tratdndose de la utilizacién de recursos ptblicos conviene contrastar el articulo 134

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para tener presentes los princi-
plos constitucionales en materia de contrataciéon publica.
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en las Entidades Federativas o las regulaciones especiales para las Empresas
Productivas del Estado) se incorporase como un requisito de los contratos
de obra publica el que el programa de ejecucion de los trabajos sea dise-
nado bajo el criterio de la ruta critica, asi como que el deber de mitigar
a cargo del contratista utilice efectivamente todos los costos razonables para
disminuir el impacto de los retrasos, inclusive la utilizacién de las holguras
que fuesen necesarias y tutiles.

También se propone la incorporacién de una disposicion o serie de dis-
posiciones que incluyan una especie del criterio de prorrateo, siempre que el
contratista no haya originado el evento dominante que hubiera causado
el retraso concurrente, o los efectos concurrentes de eventos secuenciales,
ya que, con ello, se garantizaria una asunciéon proporcional y equitativa
de la responsabilidad derivada de la causacion mutua de retrasos, sin que
se incentivase al contratista a buscar una soluciéon compartida, en detrimen-
to de los recursos publicos, ante un error de dicha parte.

Con la inclusion de dichos principios en la legislacion de obras pabli-
cas, las numerosas disputas acontecidas con relacién a los retrasos concu-
rrentes (extension de plazo para alcanzar fechas criticas, reconocimiento
de costos adicionales, procedencia de penas convencionales, retenciones,
etc.) tendrian un estandar de resoluciéon objetivo con lo cual se disminuiria
la percepcion de que dichas resoluciones beneficiaron o perjudicaron a una
de las partes sin bases objetivas, razonables y trazables.

Asi, aunque no se modificase el entramado clasico del Codigo Civil,
la inclusion de estas propuestas en la legislacion de obras publicas podria
servir de guia para la resolucion de controversias en materia de construc-
ci6n no ligadas a la obra puablica.

VI. CONCLUSIONES

Se ha analizado un tema ampliamente tratado en la tradicién juridica
del Common Law respecto de una de las areas del derecho que mas se ha desa-
rrollado en dichas jurisdicciones y no en las jurisdicciones de Derecho civil,
nos referimos al derecho de la construccion.

Este desarrollo histérico en el Common Law es el resultado de que la ju-
dicatura al analizar un area sumamente técnica como lo son los asuntos
relacionados con la construccion lo hace desde una perspectiva pragmatica
y no exclusivamente basada en la doctrina juridica, sino que, analiza y escu-
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drina los fendémenos, entendiendo sus implicaciones practicas para buscar
una solucién juridica.

Se ha visto que no existe un consenso sobre ¢l método que debe utili-
zarse para atender y resolver los casos de retrasos concurrentes, lo cual de-
jaria al lector de jurisdicciones de Derecho civil con una percepcion de que
el Common Law, entonces, no ofrece una ventaja al respecto. Esta percepcion
no deberia tener tal resultado, pues si bien no existe una posicién unanime
en el Common Law respecto los retrasos concurrentes, todo el entramado,
el analisis y experiencia jurisprudencial que han logrado delinear métodos
consolidados para la atenciéon de dichos retrasos constituyen un avance in-
disputable del cual las jurisdicciones de Derecho civil podrian abrevar para
mejorar sus propias legislaciones.

Se ha mostrado que el analisis de los retrasos concurrentes resulta
mas facil st se adoptan métodos de la administracién de proyectos que des-
de un enfoque estrictamente juridico, es decir, dada la naturaleza eminen-
temente técnica de estos fendmenos resulta conveniente que los operadores
juridicos se involucren con el analisis técnico de los mismos para su plan-
teamiento dentro de los procesos jurisdiccionales, y que su estudio no sea
relegado a una simple prueba (la pericial) que se anexe sin mayor detalle
al expediente.

Asimismo, aunque se ha establecido que los métodos de la ruta critica
no tienen el alcance de resolver la asignacién de las responsabilidades por la
causacion de los retrasos o los efectos concurrentes, si constituye la “mejor
evidencia para establecer la causacion de los retrasos que resultaria en un andlisis de la
ruta critica” (U.S. Court of Appeals Federal Circuit, 1993).

De igual forma se ha evidenciado la utilidad que tendria la incorpora-
ci6n del analisis de los retrasos concurrentes desde la perspectiva del Common
Law en jurisdicciones de Derecho civil como lo es México, ya que permitiria
contar con herramientas de analisis objetivo, trazables y no sélo basadas
en criterios de equidad o buen juicio.

En el area de los contratos de obras ptblicas seria un elemento impor-
tante para asegurar que los principios especiales que rigen a ese tipo de con-
trataciones, asi como los que se aplican para la utilizaciéon y administracion
de los recursos publicos contasen con un mecanismo de garantia adicional.
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