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Resumen:

El articulo analiza el riesgo de dificultad financiera o insolvencia del contratista EPC en
proyectos complejos de construccién desde el punto de vista juridico y en consideracién a
estructuras de financiamiento de proyectos. Revisamos las consecuencias de dicho riesgo;
las mitigantes contractuales disponibles para el proyecto respecto a garantias del contrato
EPC, pago de obligaciones a subcontratistas y trabajadores y terminacién del contrato EPC
y cesion de subcontratos. Finalmente, tratamos algunas consideraciones relevantes en caso
de una situacion de insolvencia del contratista EPC respecto a terminacion del contrato,
ejecucion de garantias liquidas, pago a subcontratistas y procedimientos transfronterizos.

Abstract:

The article analyzes the risk of financial difficulties or insolvency of the EPC contractor in
complex construction projects from a legal standpoint and considering a project finance
structure. We review the consequences of such risk; the contractual mitigants available for
the project with respect of EPC contract guarantees; payment to subcontractors and works
and termination of the EPC contract and assignment of subcontracts. Finally, we deal with
certain relevant considerations in case of the EPC contractor, collection of liquid security,
payment to subcontractors and cross-border insolvency.
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| Aspectos Financieros en Proyectos de Construccion

1. Introduccion

Los proyectos de construccidon de energia, infraestructura y mineria y, en especial, aquellos que por su
magnitud requieren la participacién de empresas internacionales, las cuales son empresas esencialmente
riesgosas y complejas', con multiples riesgos que evaluar, valorizar y mitigar.

Uno de los principales riesgos para un proyecto de esta naturaleza son las dificultades financieras vy,
eventualmente, la insolvencia o bancarrota que pueda enfrentar el o los contratistas de un proyecto.

La materializacién de este riesgo puede tener consecuencias desastrosas para el proyecto, tanto en cuanto
a costos, retrasos en el programa e incluso puede llevar al fracaso de este. El principio basico es que, si el
contratista no se mantiene al dia sus pagos para con sus trabajadores, subcontratistas o proveedores, el
trabajo se ralentiza o detiene?.

Lo anterior se refrenda con casos recientes de insolvencia de contratistas internacionales. Por ejemplo,
el contratista norteamericano Mcdermott®; Astaldi*, reconocida constructora italiana; o Senvion®, una
compafnia alemana de fabricacion de turbinas para proyectos edlicos, todos los cuales generaron retrasos y
sobrecostos, que son de publico conocimiento, en grandes proyectos de infraestructura y energia a lo largo
del mundo.

Por otra parte, los impactos que tendra la pandemia del COVID-19 en la industria de la construccién
mundial aun son incalculables, pero la disrupcién en los proyectos de construccion por medidas sanitarias
y restricciones de movimiento, la afectacién a las cadenas de suministro globales y la crisis econémica que
ya afecta a gran parte del mundo son evidentes. Parece un efecto inevitable de la pandemia que existira
un numero importante de casos de insolvencia alrededor de la industria de la construccion, sea a nivel de
desarrolladores, contratistas principales o subcontratistas®.

El objetivo de este articulo es realizar una aproximacién a lo siguiente: i) los aspectos principales de una
situacion de esta naturaleza; ii) los mitigantes que existen para los principales interesados en el éxito un
proyecto, desarrolladores, financistas y offtakers (o autoridades si se trata de un proyecto de alianza publico
privada) en caso de una situacion de dificultad financiera o derechamente de insolvencia de un contratista;
y iii) algunos efectos que pueda tener una situacion juridica de insolvencia de un contratista.

Debido a la practica profesional desarrollada por quienes han preparado este articulo y la naturaleza de las
materias tratadas, hemos intentado dar un enfoque practico al mismo, considerando como fuente, en varias
ocasiones, materiales preparados por abogados y firmas lideres en esta materia.

Para efectos de simplificar un analisis que pudiera tener multiples aristas que escapan el alcance de
este articulo, tomaremos como “caso base” una estructura de proyecto contratado bajo modalidad EPC
(Engineering, Procurement and Construction) y financiado bajo el mecanismo de financiamiento de proyectos
o project finance, proyecto que a su vez tendrd como sustrato un contrato principal como una concesion o
un contrato de suministro de energia o PPA por sus siglas en inglés.

Para efectos de este articulo nos referiremos al contratista principal como “contratista EPC’, a su contraparte
contractual como “desarrollador” o “mandante”y al contrato que los vincula como “contrato EPC". Cuando
sea relevante, haremos referencia al “contrato de proyecto’, entendiéndose por éste, genéricamente, un
contrato de concesién o de suministro u otro similar, cuyos flujos son los que, finalmente, dan vida al
proyecto’.

Asimismo, para efectos de este articulo entenderemos por “dificultad financiera” una situacién comercial
de una persona en virtud de la cual no puede dar cumplimiento integro y oportuno a sus obligaciones con
terceros, pero sin que dicha situacion configure propiamente tal una insolvencia, segun la misma se pueda
entender en una jurisdiccién. Por “insolvencia” entenderemos una situacion juridica en virtud de la cual una
persona pueda encontrarse sujeta a un régimen de insolvencia, renegociacién concursal, quiebra, concurso
u otro similar conforme a la ley aplicable en la jurisdiccion respectiva.

Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 1.

Steinberg, 109.

McDermott Files For Bankruptcy, Plans to Sell Lummus Unit - Bloomberg.

Chile mult6 a concesionaria por retraso en Hospital Félix Bulnes.

German Wind Turbine Maker Senvion Files for Insolvency.

Jones Day, “Construction Projects and Disputes: A Look Beyond the Lockdown, Part Il 15.

Cabe sefalar que no todos los proyectos que se financian bajo la modalidad de financiamiento de proyecto necesariamente tienen
un contrato de proyecto que sirva de sustrato, sino que hay casos en que
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Este articulo se estructura de la siguiente manera: i) la Secciéon 1 contiene una introduccion a la materia;
i) la Seccidn 2 se refiere al riesgo de dificultad financiera o insolvencia del contratista EPC; iii) la Seccion 3
contiene un andlisis de los distintos mitigantes que hemos visto en la practica contractual; iv) la Seccién
4 contiene algunas notas respecto de una situacidon de insolvencia del contratista EPC; y v) la Seccién 5
presenta nuestras conclusiones.

2. Elriesgo de dificultad financiera o insolvencia del contratista EPC

2.1 Algunas notas basicas sobre la estructura juridico-financiera de un proyecto de
construccion financiado bajo modalidad project finance

Los proyectos de construccién y, en especial aquellos de mayor complejidad, se estructuran juridicamente
en funcién de una serie de negocios juridicos interrelacionados donde el vaso comunicante entre uno y
otro es, usualmente, el pago de una suma de dinero a cambio de la realizacién de un trabajo determinado.

De esta manera, el mandante contrata al contratista EPC para que este desarrolle la ingenieria, realice el
suministro de equipos y materiales y ejecute la construccidn del proyecto a cambio de una suma de dinero.
A su vez, el contratista EPC contratard a subcontratistas, trabajadores y proveedores que realizaran una
porcion (o todo) del alcance encomendado por el desarrollador al contratista EPC a cambio de una suma
de dinero. En este sentido, el oportuno flujo de dinero del desarrollador a los beneficiarios finales es un
elemento esencial para que todos los participantes del proyecto ejecuten su parte del negocio en tiempo
y forma.

En la practica, el flujo de dinero desde el desarrollador hacia aquellos que se encuentran mas abajo en la
cadena no es automatico y cada una de las partes debe soportar de cierta forma una carga de financiar el
proyecto. Por ejemplo, un subcontratista debera ejecutar y financiar trabajos hasta que complete el primer
hito de pago o bien tenga derecho a emitir un estado de pago por avance, a menos que se le entregue un
anticipo.

Por otra parte, cada relacion juridica que conforma el tramado contractual de un proyecto de construccién
es, en principio, independiente de las otras. Es lo que se conoce como principio del efecto relativo de los
contratos, y es reconocido en el caso chilenc?, en la tradicidn continental® y anglosajona o del common law
donde se lo conoce como principio de privity of contract'. Por lo tanto, el contratista EPC estara obligado a
pagarle a sus subcontratistas y trabajadores aun cuando no haya recibido el pago por parte de su mandante,
a menos que las partes pactaran en sentido contrario, lo que corresponde a las cladusulas conocidas como
paid if paid o paid when paid. Aun asi, la aplicabilidad de esas clausulas ha sido discutida en el common law",
pero han visto mayor aceptacion en la tradiciéon continental™.

De lo anterior se sigue que la solvencia financiera, esto es la capacidad de cumplir en tiempo y forma con
las obligaciones de tal naturaleza, que tenga el contratista EPC es de especial relevancia para el éxito de un
proyecto de construccién complejo. Como se dijo al comienzo, si el contratista EPC no es capaz de hacer
frente a sus obligaciones con terceros, el trabajo es defectuoso, se ralentiza o derechamente se paraliza®.
Muchas veces, y la experiencia asi lo indica, los subcontratistas mas pequefos, antes que intentar obtener
remedios juridicos a través de los mecanismos contractuales, hardn abandono de la obra si no se les paga
el trabajo realizado.

2.2 Efectos practicos

Los efectos de una situacion de dificultad financiera o de insolvencia de un contratista EPC pueden ser
variados. En primer lugar, y como se detallé en la seccion 2.1 anterior, una situacion de esta naturaleza casi
con certeza afectara el flujo de caja del proyecto. Adicionalmente, esto puede llevar a incurrir en deudas
laborales o previsionales con los trabajadores del contratista. Otro efecto es que el contratista utilice los

8  Ldpez Santa Maria y Elorriaga de Bonis, Los contratos, 363.

9  Lépez Santa Maria y Elorriaga de Bonis, 363.

10 Garner, Black’s Law Dictionary, 598.

11 Por ejemplo, en los Estados Unidos de América su aplicacion es discutible, pero en general se aceptarian en tanto sus términos
sean evidentes y no den lugar ambigliedades, pudiendo variar en cada estado. Vease, Allensworth y American Bar Association,
Construction law, 393-94. Por otra parte, en Inglaterra en aquellos contratos que se encuentran dentro del alcance de la Housing
Grants, Construction and Regeneration Act 1996 se encuentran prohibidas. Véase, “The Payment Regime Under Sections 109-113 of
the Housing Grants, Construction and Regeneration Act 1996 - A Checklist | Adjudication Society”.

12 Por otra parte, en el caso de los Emiratos Arabes Unidos, un pais de tradicién continental y con importante desarrollo en grandes
proyectos estas clausulas serian aceptadas. Vease, “Pay-When-Paid Clauses in the UAE".

13 Como ejemplo concreto la situacion del Hospital Felix Bulnes en Chile: “Concesionaria de nuevo hospital en Chile pone fin a contrato
construccion con italiana Astaldi - Reuters”.

Revista Derecho & Sociedad, N° 55, Noviembre 2020 / ISSN 2079-3634

Derecho & Sociedad 55

Asociacion Civil

w
.J;

9



Derecho & Sociedad 55

Asociacion Civil

w
w1
o

| Aspectos Financieros en Proyectos de Construccion |

fondos que un desarrollador le entrega como pago por un proyecto a otro proyecto. Ademas, pueden existir
interferencias en la ejecucién del proyecto por parte de terceros acreedores del contratista en problemas,
tales como embargos o imposicién de medidas precautorias respecto de equipos y materiales de propiedad
del contratista EPC. Finalmente, esta situacion puede llevar al incumplimiento de normativa aplicable en
materia regulatoria (sea de seguridad en el trabajo, ambienta, sanitaria, etc.), exponiendo al desarrollador
en su calidad de duefio del proyecto a sanciones o incluso paralizaciones del trabajo, segun la legislacion
de que se trate.

2.3 La perspectiva desde el financiamiento de proyectos y otras partes interesadas

En términos generales, “financiamiento de proyectos” o project finance, es una forma de financiamiento en
virtud de la cual se obtienen los fondos para el desarrollo, construccion y operacién de un proyecto en la
cual los financistas se repagaran con cargo principalmente a los flujos que genere el proyecto y los activos
del mismo (que se dardn en garantia) y como contrapartida, por regla general no tendran recurso o tendran
recurso limitado contra las empresas que econémicamente se encuentren detras de su desarrollo™. Esto
se traduce en que el proyecto como tal es una entidad juridico-econémica aislada de sus desarrolladores,
conocidos como sponsors.

Para ser exitosos, los proyectos financiados bajo esta modalidad requieren de un flujo de caja proyectado
que permita pagar la deuda, los intereses y generar un remanente que pueda ser distribuido a los sponsors's.
Por esto, es comun que este tipo estos proyectos se sustenten por medio del contrato de proyecto en virtud
del cual se dé soporte financiero al proyecto y que de cierta forma asegura un flujo de caja sostenido a lo
largo del tiempo'.

En general, los contratos de proyecto se pueden agrupar en dos grandes categorias: i) contratos de
suministro en virtud de los cuales se vende a largo plazo el producto generado por el proyecto, tales
como un contrato de suministro de energia también conocidos como Power Purchase Agreements o
PPAs por sus siglas en inglés; o ii) contratos con una autoridad gubernamental, como es el ejemplo de
los modelos de alianza publico privada o de concesidn y que son el caso mas comun de los grandes
proyectos de infraestructura'.

Dada la estructura altamente apalancada de estos financiamientos, donde el acreedor financiard una
porciéon muy alta de su costo de capital (usualmente entre un 70% y 80% e incluso hasta un 90% del capital
del proyecto)' y por consiguiente asumira el riesgo de proyecto en gran medida, la construccién del
proyecto en tiempo y forma sera esencial para tener una expectativa realista de satisfacer sus créditos. Lo
anterior, toma mayor relevancia cuando el proyecto se construye para satisfacer una obligacién contractual
del desarrollador bajo un contrato de proyecto de los ya mencionados. En esos casos, de no cumplirse la
entrada en operacion del proyecto en una fecha determinada, la autoridad o la contraparte contractual
normalmente tendra derecho a terminar el contrato que lo vincula con el mandante y de esta forma, afectar
la fuente de repago de los acreedores.

Todo lo anterior hace que los financistas sean un stakeholder de capital relevancia y casi un socio del
desarrollador tan o mas interesado en el éxito del proyecto. Por este motivo, en los financiamientos de
proyecto, se contemplan los denominados derechos de intervencion o step-in rights de los financistas'.

También, cabe mencionar que, a causa de lo anterior, el perfil de riesgo de construccidon que estén
dispuestos a tomar los acreedores en un proyecto de esta modalidad probablemente sea menor que en
aquellos proyectos que son financiados de otra manera. Asi, un desarrollador experimentado que no tiene
necesidad o interés de levantar financiamiento por esta via puede estar en condiciones de tomar mayores
riesgos de construccion y contratar por una parte el disefio del proyecto y por otra parte su construccion,
de esta forma separando los alcances de trabajo, suponiendo mejores precios. Esto serd una estrategia
gue probablemente no sea“bancable” en financiamiento de proyectos®, donde los acreedores usualmente
empujan por un punto Unico de responsabilidad respecto del riesgo de construccién y no quiere que

14  Existen multiples definiciones de lo que es financiamiento de proyectos, pero en general se basan en los aspectos mencionados mas
arriba. Vease, Yescombe, Principles of project finance, 5-8.

15 Yescombe, 7.

16 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 23.

17 Yescombe, Principles of project finance, 13.

18 Yescombe, 7.; Comer, “The Wharton School - Project Finance Teaching Note 1 FNCE 208/731 Fall 1996 Professor Gordon M. Bodnar”, 3.

19 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 26.Yescombe, Principles of project finance, 193.; World Bank Group, “Guidance
on PPP Contractual Provisions’, 89.

20 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 8.
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el desarrollador se vea en el medio de una disputa de quien responsable por sobrecostos o trabajo
defectuoso?".

Asimismo, en muchos proyectos como los de alianza publico-privada o aquellos proyectos destinados a
servir un PPA, la entidad contratante, sea la autoridad o un privado, también sera un interesado en el éxito
de la construccién del proyecto y su puesta en servicio. Es por esto, y como veremos mds adelante, que es
comun que estos interesados en el proyecto se reserven ciertos derechos en caso de que existan problemas
en la ejecucion de las obras que puedan derivarse directa o indirectamente de la mala situacion financiera
del contratista EPC. Por ejemplo, un retraso a causa de una ralentizacién de las obras causado precisamente
por dicha mala situacion financiera?.

3. Mitigando el riesgo de dificultad financiera o insolvencia

En base a lo indicado en las secciones anteriores, queda claro la necesidad que tienen los desarrolladores,
financistas y contrapartes de los contratos del proyecto de mitigar al maximo posible el riesgo de dificultad
financiera o insolvencia del contratista EPC o bien los efectos de una dificultad financiera del contratista
EPC. En esta seccion examinamos algunas de estas mitigantes. Sin embargo, debemos hacer presente que
las mismas pueden presentar complejas implicancias juridicas que varian segun la legislacién que sea
aplicable, ni necesariamente van a evitar la evitar la mala situacidn financiera o insolvencia del contratista
EPC.

3.1 Mitigaciones precontractuales

Como cuestion previa y que excede el alcance de este articulo, el primer mitigante que puede implementar
un mandante responsable es realizar una debida diligencia respecto de las cualificaciones profesionales y
el estado de negocios del contratista EPC y llevar a cabo un proceso de seleccién de contratista en forma
responsable. En este sentido, ofertas demasiado agresivas en cuanto a precio o plazo, pueden ser seiales
de alerta®.

3.2 Mitigaciones contractuales

Con el avance en la técnica contractual y las experiencias concretas en el tiempo, los contratos de
construccion y en particular aquellos bajo la modalidad EPC han ido incluyendo una serie de mitigaciones,
que, en nuestra opinion, tienen un objetivo fundamental que es permitir la continuidad de la obra hasta
su terminacién. Estas mitigaciones, a su vez se pueden clasificar, en general, en aquellas que buscan: (a)
asegurar el cumplimiento de las obligaciones del contratista; (b) verificar el cumplimiento de las obligaciones
del contratista para con sus subcontratistas y proveedores, asegurando el adecuado flujo de pagos en la
cadena contractual; y (c) proteger los activos del proyecto y otorgar flexibilidad en caso que sea necesario
reemplazar al contratista en dificultades en todo o parte del alcance del contrato.

3.2.1. Mitigantes que buscan asegurar el cumplimiento de las obligaciones contractuales

Los contratos EPC suelen contener lo que se conoce en la industria como un paquete de garantias cuyo fin
principal es asegurar el cumplimiento de las obligaciones que el contratista EPC asume en el contrato®.
Tal es asi, que la Office of Gas and Electricity Markets del Reino Unido u “OFGEM” por sus siglas en inglés,
ha sefalado que las garantias que entregue el contratista EPC son el aspecto mds importante para la
administracion del riesgo de construccion en proyectos de energia edlica marina.

Las garantias mas comunes son las siguientes:
3.2.1.1 Garantias Liquidas

Es comun que los contratos EPC contemplen una combinacién de instrumentos liquidos (esto es de facil
ejecucion y cobro) que garantizan las obligaciones del contratista, respecto del uso de pagos anticipados,
obligaciones durante la etapa de construccién y las obligaciones del periodo de garantia por defectos.

Estos instrumentos adoptan multiples formas en proyectos internacionales, dependiendo de las alternativas
que ofrece cada jurisdiccion y los requerimientos que puedan tener los financistas. En nuestra experiencia,

21 Yescombe, Principles of project finance, 164.

22 Yescombe, 144.

23 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 116-17.

24 \Vease, Steinberg, 167.

25 Office of Gas and Electricity Market, “EPC’ Contract Principles for OFTO Build Tenders”, 7.
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los instrumentos mas utilizados en proyectos en Latinoamérica son las cartas de crédito y su variante la
carta de crédito stand by y, en el caso particular del mercado chileno al menos, las boletas de garantia
bancaria y las pdlizas de seguro de garantia por incumplimiento.

En este sentido, hemos notado que este tipo de garantias se agrupan en dos grandes conjuntos. Por una
parte, aquellos instrumentos que son emitidos por una entidad bancaria y que generan una obligacién de
pago directa por parte del emisor una vez que se cumplan ciertas condiciones, que generalmente consisten
en la presentacion a cobro del instrumento acompanado de ciertos documentos. Este seria el caso de las
letters of credit o stand-by letter of credit emitidos bajo ley de Nueva York?, un aval bancario espafiol o una
boleta de garantia bancaria chilena®. Por otra parte, aquellos que constituyen una especie de garantia
personal como los surety bond de la tradicion anglosajona? o bien una péliza de seguro de garantia por
incumplimiento como las que se utilizan en Chile, que, si bien tienen una naturaleza distinta, comparten
mas caracteristicas con los surety bond.

Sin perjuicio de lo anterior, el principio subyacente que informa a este tipo de garantias, cualquiera sea su
forma, es invertir la carga habitual en materia contractual en cuanto a quien alega el incumplimiento debe
probar su existencia y la cuantia del perjuicio que de éste se deriva. Estos instrumentos, en cambio, permiten
el pago sin necesidad de acreditar el incumplimiento ni menos el perjuicio, pero no impiden que el deudor
de alegar cobro improcedente de las mismas y resarcirse de los perjuicios que esto le hubiera causado. Este
principio se conoce en la practica como “pague primero y luego discuta” o “pay now, argue later"®.

En este sentido, la practicay la doctrina en Chile sostienen respecto de las boletas de garantia es que su cobro
sea permitido a primer requerimiento y asi lo ha confirmado la Corte Suprema® aludiendo expresamente
al referido principio sefalando que “la boleta bancaria presenta afinidad con aquellas pactadas “a primera
demanda” o a “primera solicitud” como las que existen en el campo del comercio internacional (Carta de crédito
Stand-By)"*" en las cuales con la sola reclamacion del beneficiario corresponde el pago y “que obedece alo
que lo que en el dmbito del derecho anglosajén se denomina “Primero Pague y luego discuta”. De esta forma,
y como aclara la misma sentencia, es el deudor quien tendréd que iniciar un juicio de lato conocimiento en
caso de que se haya efectuado el cobro indebido de la boleta®. No obstante, lo anterior, existen casos en
que se han acogido medidas precautorias que buscan inhibir el cobro de las boletas de garantia mientras no
se resuelve una situacion subyacente que da lugar al cobro de esta®. Por esto es usual que en los contratos
EPC chilenos se incluya una renuncia a cualquier acto tendiente a limitar el cobro de las mismas como,
precisamente, lo seria la interposicién de una medida precautoria.

En el derecho comparado, la situacion es similar respecto de las letters of credit o stand by letters of credit.
Asi, se puede citar un interesante caso de arbitraje internacional, que luego pasé a las cortes inglesas en
virtud del cual se reafirmé este principio®. En Petrosaudi v. Novo Banco S.A.%¢, la Commercial Court de
Inglaterra confirmé el denominado principio de autonomia de las cartas de crédito bajo la ley inglesa,
en virtud del cual se procedera a su pago, aun cuando los pagos que garantiza la misma se encuentran
bajo disputa® y adicionalmente confirmo la “aplicacion estricta de la excepcién de fraude al principio
de autonomia de las cartas de crédito”*. De esta forma, como se ha comentado, esta decisién permite a
las partes en el comercio internacional descansar en el valor de la carta de crédito bajo ley inglesa como
garantia de pago®.

26 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 170.

27 La boleta de garantia bancaria es un instrumento bancario de especial naturaleza que la normativa define como “una caucién que
constituye un banco, a peticion de su cliente llamado el “Tomador” a favor de otra persona llamada “Beneficiario” que tiene por objeto
garantizar el fiel cumplimiento de una obligacién contraida por el tomador o un tercero a favor del beneficiario. Asimismo, la misma norma
indica que “Aun cuando en el primer caso se llamaria propiamente depésitos de garantia, en realidad, en ambos casos, el banco emite un
documento llamado “Boleta de garantia’; en el que se compromete incondicionalmente a su pago a solo requerimiento del beneficiario. La
existencia de un depésito o de un crédito sélo mira a las relaciones entre el banco y el tomador y no interesa al beneficiario, por cuanto la
obligacion de pagar la boleta sera siempre incondicional para el banco. “ Comision para el Mercado Financiero, “Recopilacion Actualizada
de Normas 8-11".

28 Allensworth y American Bar Association, Construction law, 542-44.

29 Prado Puga, “Algunos Aspectos de la Boleta de Garantia Bancaria”, 8.

30 Icafal con Serviu.

31 Icafal con Serviuen 3.

32 Icafal con Serviuen 3.

33 Prado Puga, “Algunos Aspectos de la Boleta de Garantia Bancaria”, 9.

34 Prado Puga, 10.

35 White & Case, “Letters of Credit”.

36 Petrosaudi Oil Services (Venezuela) Ltd v Novo Banco SA & Ors [2017] EWCA Civ 9 (25 January 2017).

37 White & Case, “Letters of Credit”.

38 White & Case.

39 White & Case.
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Dada las razones anteriores, la experiencia indica que, por lo general, en los proyectos de construccion
internacional o de cierta magnitud, la preferencia ha sido por aquellos instrumentos que dan la mayor
certeza de pago al beneficiario, lo que suele ser en virtud de las cartas de crédito o los instrumentos de
naturaleza similar®. Es por esto que es comun que aun cuando el contrato EPC se sujete a ley local, los
instrumentos de garantia sean otorgados bajo la ley aplicable en alguno de los grandes centros financieros
internacionales (Nueva York, Londres o Hong Kong, principalmente). Adicionalmente, es recomendable,
independiente la naturaleza del instrumento que se entregue, que se defina contractualmente un minimo
de solvencia respecto de la entidad emisora, de forma tal de asegurar que, en caso de que sea requerida,
dicha entidad sera capaz de cumplir con su obligacién®'.

3.2.1.2. Retenciones

Quizas la garantia mas antigua que existe en la industria de la construccién es retener una suma de dinero
de los pagos que se adeudan al contratista®’. Esta retencion se libera normalmente contra la consecucion
de un cierto hito contractual, como la recepcién provisoria. En este sentido, han existido discusiones
respecto a la naturaleza juridica del titulo de tenencia por parte del mandante de esa suma de dinero. Por
ejemplo, en Estados Unidos, se ha sostenido que la suma en retencién es de propiedad del contratista por
consiguiente esta expuesta a los reclamos que terceros puedan tener sobre el contratista EPC*. Asi, se da
como el ejemplo caso Pearlman v. Reliance Ins Co., en el cual la Corte Suprema sostuvo que la entidad que
dio un surety bond y fue pagado al mandante se subrogaba en la posicion del contratista y tenia derecho a
recuperar las retenciones del mandante*.

Un aspecto interesante del concepto de retenciones, y que por ello quizés las hace menos atractivas en
proyectos complejos, es que de ellas se puede derivar un estrefiimiento en el flujo de caja del contratista
EPC, quien a su vez puede intentar traspasar el mismo a los subcontratistas, poniendo la carga de financiar la
construccion en subcontratistas mas pequefos, con consecuencias que pueden ser no deseables conforme
se explicé mas arriba®.

3.2.1.3.  Garantias Corporativas

Asimismo, en especial en el caso de contratistas internacionales con presencia local, es comun que la
sociedad matriz del contratista entregue una garantia personal para caucionar las obligaciones del
contratista EPC*. En estos casos, es comun que la garantia sea otorgada en una jurisdiccién donde se
encuentra constituido el garante o donde tiene una mayor cantidad de activos o bien una jurisdicciéon que
ofrece facilidades en su ejecucion.

3.2.2. Mitigantes respecto de subcontratistas

Dado que las relaciones contractuales producen por naturaleza efectos relativos entre las partes no es
resorte del mandante intervenir en la relacién contractual entre el contratista EPC y sus subcontratistas.
Por su parte, el hecho que el contratista subcontrate una parte del alcance del trabajo que le ha sido
encomendado, en caso alguno lo liberaria de su responsabilidad por entregar la obra que le ha sido
contratada. Lo anterior significa, en principio, que el mandante nada tiene que decir sobre la forma en que
el contratista administre su relacion con sus contratistas toda vez que le es indiferente el resultado de dicha
relaciéon en cuanto no es parte de tal contrato y su contratista directo, esto es el contratista EPC, seguird
siendo responsable de la entrega de la obra.

Sin embargo, el mandante y sobre todo el “proyecto” (incluyendo sus financistas y beneficiarios como
las contrapartes del contrato de proyecto) si tienen un interés econdmico relevante en el adecuado
cumplimiento de las relaciones contractuales que tenga el contratista EPC con sus subcontratistas, en
especial el pago del precio bajo el subcontrato respectivo. De lo contrario, es muy posible que se produzca
una ralentizacion del avance bajo ese subcontrato, e incluso abandono del proyecto por los subcontratistas,
o su insolvencia, con nefastas consecuencias para el proyecto.

En consideracion a lo anterior, es comun que los contratos EPC contengan mecanismos que permitan al

40 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 173.

41 Steinberg, 171.

42 Steinberg, 187.

43 Allensworth y American Bar Association, Construction law, 378.

44 Allensworth y American Bar Association, 378.

45  Allensworth y American Bar Association, Construction law, 377-79.
46 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 168-69.
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mandante mitigar este riesgo y sobre todo verificar que los pagos que se realicen al contratista principal
fluyan efectivamente hacia los subcontratistas del proyecto. En definitiva, se trata de cautelar que el dinero
que paga el mandante se invierta en la obra que se debe ejecutar. En caso contrario, existe la posibilidad que
el contratista EPC pueda utilizar dichos fondos para otros proyectos o cumplir con otras obligaciones, lo que es
un escenario que probablemente se exacerbara en caso de dificultades financieras del contratista EPC.

Este tipo de disposiciones contractuales generalmente se agrupan en dos tipos: aquellas que sujetan el
pago del precio contractual a la acreditaciéon del cumplimiento y aquellas que permiten al mandante pagar
directamente al contratista en caso de mora por parte del contratista EPC. Usualmente, estos dos tipos de
disposiciones se incluyen en contratos EPC y operan en forma relacionada.

3.2.1.1  Acreditaciéon de Cumplimiento:

Es practica comun que, en los contratos de construccién, cualquiera sea su naturaleza, el contratista deba
realizar una solicitud de pago, conocido como estado de pago, payment application,, en virtud de la cual
se requiere al mandante la realizacién de un pago conforme a los términos del contrato y se acompanan
los antecedentes que dan cuenta del cumplimiento de los requisitos necesarios para el mismo, dentro
de los cuales muchas veces se exige acreditar los pagos exigibles de conformidad a los subcontratos del
contratista del proyecto y respecto de los trabajadores del contratista EPCy sus subcontratistas. En nuestra
experiencia, esta figura se relaciona con una figura propia de la tradicién anglosajona y que muchas veces
lleva a confusidn, esto es, los denominados lien waivers.

Los lien waivers son renuncias a los denominados mechanical liens que, a su vez, son una institucion propia
del derecho de los Estados Unidos de América. Los mechanical liens consisten en una garantia (similar a
una prenda o hipoteca) que se constituye respecto de la obra para garantizar el pago de los materiales,
mano de obray servicios que se han invertido ejecutarla o mejorarla®’. En otras palabras, consiste en una
caucién que se constituye para asegurar el pago al contratista EPC y/o sus subcontratistas. Una de sus
caracteristicas mas destacadas es que dan accion directa al subcontratista impago contra su contratista
o incluso contra el duefio de la obra si es que la propiedad sujeta a tal gravamen se encuentra sujeta al
mechanical lien*®.

En los paises de tradicién continental, como es el caso de la mayor parte de Latinoamérica, no existe una
figura similar especial que cree un gravamen determinado a favor de los contratistas y subcontratistas de
un proyecto que permita dirigirse en contra de los activos del proyecto e incluso directamente contra el
desarrollador si ya es duefio de estos. Al menos en Chile; por ejemplo, se requeriria del consentimiento
expreso del mandante para constituir una garantia respecto de bienes y materiales del proyecto, sin
perjuicio que el contratista EPC podria constituir gravamen sobre sus propios bienes afectos al proyecto.
Sin embargo, en nuestra experiencia, no hemos visto ocasién en que se constituya un gravamen de tal
naturaleza y mas aun iria en contra de uno de los principios basicos de la estructura de financiamiento
de proyectos, que consiste en que los activos del proyecto en su totalidad se dan en garantia de primera
prioridad a favor de los financistas®.

De hecho, es completamente estandar que el contrato EPCy los subcontratos establezcan la obligacion del
contratista respectivo de entregar las obras objeto del contrato libre de gravdmenes o restricciones al libre
ejercicio del derecho de dominio de cualquier especie®.

Independiente de la existencia o no de “lien waivers” en una jurisdiccion determinada, es muy usual que
se entreguen declaraciones por parte del contratista (y cada vez mas comun respecto de subcontratistas)
que den cuenta del cumplimiento de sus obligaciones respecto de terceros; que a esa fecha el contratista
ha recibido satisfactoriamente los pagos que correspondan conforme al estado de ejecucién de las obras
bajo el contrato respectivo; y que ha realizado todos los pagos que corresponden a sus subcontratistas y
proveedores.

Incluso, en algunos casos la ley regula y establece protecciones similares respecto al cumplimiento de
obligaciones con trabajadores. Por ejemplo, el Cédigo del Trabajo chileno establece el denominado“derecho

47  Allensworth y American Bar Association, Construction law, 513. Su origen se encuentra en la construccion del edificio del Capitolio de
los Estados Unidos, en el cual los padres fundadores Thomas Jefferson y James Madison, idearon este sistema para lograr atraer a los
contratistas de especialidad a un proyecto intensivo en capital encargado por un mandante sin solvencia conocida en ese momento
(el gobierno de un pais naciente)

48 Allensworth y American Bar Association, 514.

49  Yescombe, Principles of project finance, 383.

50 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 200.
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de retencidon” mediante el cual se permite a la empresa principal retener, de los pagos que debe efectuar
a los contratistas que no acrediten el cumplimiento integro de sus obligaciones laborales y previsionales,
los montos por los cuales es responsable y pagar por subrogacién al trabajador o institucién previsional
acreedora. El mismo derecho tienen los contratistas respecto de sus subcontratistas.

Por su parte, la misma ley exige a las empresas principales cumplir con el denominado deber de informacién,
respecto del cual, si no se informa del debido cumplimiento por parte del contratista de las obligaciones
antes mencionadas, podra ser responsable solidariamente de las mismas. Por lo anterior, los contratos de
construccion sujetos a ley chilena casi con completa uniformidad exigen al contratista acreditar el pago
de sus obligaciones laborales y previsionales (y la de sus subcontratistas) antes que se libere un pago al
contratista.

3.2.1.2. Pago del Mandante: pago por un tercero

Otra figura muy comun es permitir que el mandante pague directamente las sumas impagas que pueda
tener el contratista EPC respecto de sus subcontratistas y que luego dicho pago se reembolse al mandante
con cargo a las sumas que adeude al contratista o incluso a las garantias que pueda tener bajo el contrato,
sean garantias liquidas o retenciones.

Como primera consideracion esta figura es permitida, al menos, por los ordenamientos basados en la
tradicion continental®’, sobre la base de una de las instituciones clasicas del derecho civil cual es el pago
de la deuda por un tercero, la cual se reconoce que desde los tiempos del Derecho romano. En el caso
del common law, también se reconoceria —aunque con mayores restricciones— a través de figuras como
el enriquecimiento sin causa o la gestion de negocios ajenos, pero no necesariamente a través de una
legitimacion para el pago®.

Muchas veces los contratos EPC no ahondan en el titulo en virtud del cual el mandante realizard el pago de
esta deuda. En definitiva, queda la duda si lo hace como mandatario del deudor (con o sin representacion)
o verdaderamente como un tercero que paga una deuda que le es contractualmente ajena. Estimamos que
usualmente lo que hacen los contratos EPC es dar cuenta del consentimiento que da el contratista EPC para
que el mandante pague una deuda que le es ajena en el interés del proyecto.

Respecto a la validez del pago de la deuda ajena, los principios de libertad contractual y el principio
subyacente de que las obligaciones nacen para ser satisfechas han resultado, en general, en una amplia
legitimidad para que se realice el pago por un tercero, en este caso el mandante. Lo anterior con especial
confirmacién cuando la prestacion debida es dineraria y por consiguiente el interés del acreedor puede
ser satisfecho sin especial consideracion a la persona que lo haga. De esta forma, el Cédigo Civil chileno,
por ejemplo, permite el pago de una deuda ajena aun en contra de la voluntad del deudor, protegiendo
por consiguiente el interés del acreedor. Desde luego, los efectos son distintos si el pago se hace con el
consentimiento del deudor, con su conocimiento o contra su voluntad.

En efecto, de este fendmeno devienen una serie de ramificaciones juridicas, muchas veces complejas, y que
han sido latamente tratadas en la doctrina y jurisprudencia, basadas, precisamente, en si ha concurrido el
conocimiento o voluntad del deudor para que el tercero ajeno a su relaciéon contractual, esto es, en nuestro
caso base, el mandante, efectue el pago de la obligacion.

En este sentido, al menos en lo que toca a la ley chilena, es fundamental el hecho que el contratista EPC
de su consentimiento al pago que realizard el mandante, sujeto a las condiciones que se establezcan en
el contrato EPC. Esto por cuanto, existiendo dicho consentimiento, dard lugar a la figura del pago por
subrogacion, conforme lo establece el articulo 1610 del Cédigo Civil chileno. De esta forma, un tercero
absoluto a la relaciéon juridica entre contratista EPC y subcontratista pasa a ser un tercero con interés
beneficidndose de esta forma de subrogarse en la posicion del acreedor®.

La subrogacion permite que el mandante pagador tome la posicion juridica que tenia el acreedor, esto es el
subcontratista, en cuanto a los derechos que su acreencia le confieren. Tal como dispone el articulo 1612 del
Cédigo Civil Chileno, la subrogacion “traspasa al acreedor todos los derechos, acciones, privilegios, prendas
e hipotecas del antiguo, asi contra el deudor principal, como contra cualesquiera terceros obligados
solidario o subsidiariamente al pago de la deuda”.

51 Serrano Herrera, “La legitimacién para el pago de un tercero’, 143.
52 Macgregor y Whitty, “Payment of Another’s Debt, Unjustified Enrichment and Ad Hoc Agency”.

53 Serrano Herrera, “La legitimacion para el pago de un tercero’, 148.
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De esta forma, en un escenario de subrogacion, a diferencia de una accién de reembolso — como emanaria
de un escenario de mandato o de pago sin consentimiento del deudor - el mandante tendré los mismos
derechos que tenia el subcontratista acreedor del contratista EPC. En este sentido, si el contratista EPC, por
ejemplo, otorgd una garantia para caucionar el pago al subcontratista, el mandante tendria, al menos en
principio, derecho a dirigirse contra ésta.

Hasta este punto, se ha examinado esta figura desde el punto de vista del mandante. Sin embargo, desde
la perspectiva del contratista EPC debe considerarse un aspecto fundamental. Es posible que el contratista
EPC sostenga que la deuda que haya pagado el mandante no se haya devengado o se encuentre en medio
de una disputa con el subcontratista respectivo. A esto debe sumarsele que usualmente el mandante no
tendra visibilidad respecto a los términos y condiciones del subcontrato.

En este sentido, bien puede argumentarse que el mandante al pagar una deuda que no se ha devengado
lo hace a su propio riesgo y no tendra accion contra el contratista EPC. En otras palabras, el mandante debe
probar que existe una deuda exigible o responsabilidad por parte del contratista EPC para realizar un pago
al subcontratista (a falta de una disposicion contractual expresa).

Precisamente, este es el punto de discusién de un interesante caso ocurrido en Inglaterra: “Nobiskrug
GmbH v Valla Yachts Ltd"**. Valla Yachts encargd a Nobiskrug, un astillero aleman, la construccién de un yate
de maximo lujo (de hecho, uno de los mas grandes del mundo). El contrato entre las partes no regulaba
la posibilidad de realizar pagos directos a subcontratistas. Sin embargo, Valla Yachts pagé directamente
a distintos subcontratistas que tenian reclamos en contra de Nobiskrug, reservandose los derechos de
recuperar en contra de Nobiskrug.

El caso fue conocido por un tribunal arbitral de primera instancia, que dio la razén a Valla Yachts,
obligando a Nobiskrug a reembolsar los montos, sobre la base de una responsabilidad emanada de la
mala administracion del proyecto, pero no se pronuncid respecto de si era necesario probar si los pagos
reclamados por los subcontratistas eran efectivamente exigibles. Conforme a lo anterior, Nobiskrug
apeld dicha decision ante la Commercial Court seitalando que el tribunal Arbitral habia errado en ordenar
reembolsos a Valla Yachts sin haber verificado primeramente que Nobiskrug era responsable por dichos

pagos.

Por su parte, Valla Yachts contra argumentd que el reembolso era mas bien una restitucion emanada de
una figura similar al enriquecimiento sin causa. En este sentido, pareciera que Valla Yachts concedié que al
menos, en principio, el curso natural seria precisamente acreditar la responsabilidad y que a falta de ésta se
puede intentar la via del enriquecimiento sin causa®.

3.2.3. Propiedad de equipos, materiales y las obras

Otro aspecto relevante en caso de un potencial escenario de dificultad financiera o insolvencia de un
contratista EPC dice relacién con la propiedad de los trabajos, equipos y materiales que se han utilizado
en la ejecucién del contrato EPC y también su correspondencia con el riesgo de custodia y destruccién de
estos.

En este sentido, un principio uniformemente aceptado en la contrataciéon bajo la modalidad EPC es
que el riesgo de custodia y destruccién de las obras, equipos y materiales es del contratista EPC hasta la
recepcion de la obra por parte del mandante. Lo anterior, haria suponer que la propiedad de tales activos se
mantendria en el contratista EPC hasta dicha recepcidn y por consiguiente expuestos al derecho de prenda
general que puedan tener sus acreedores®.

Por estos motivos, es comun que los contratos EPC establezcan que la propiedad de los activos objeto de
este se vaya transfiriendo tan pronto sea posible conforme a la ley aplicable (con la llegada de los materiales

54 Leavery Clarke, “Paying Subcontractors Directly”.

55 Leavery Clarke.

56 En este sentido, existen discusiones doctrinarias acerca del momento de transferencia de la propiedad de la obra atendida la
naturaleza juridica del contrato de construccion bajo el derecho chileno ya que se discute si tiene la naturaleza de compraventa
(donde el contratista es duefio de la obra hasta su entrega) o de arrendamiento, donde el mandante es el duefio de los materiales
que ha suministrado. Véase, Lopez Santa Maria y Elorriaga de Bonis, Los contratos, 663-64.663-664; San Martin Neira, “Contrato Para
La Confeccion De Obra Material”manufacture or produce goods, for the other party can be considered as a contract of sale or as a
service contract. Based on historical and dogmatic arguments, it provides criteria to deal with the difficulties faced by the interpreter
when classifying a particular commitment. It also refers to the rules that should govern the contractual relationship: the conclusion
of the agreement as well as the delivery of the goods. Finally, it refers to the legal consequences that follow from the no performance
or the lack of conformity of the goods, especially when the commitment is considered a contract of sale!;'container-title”:"Revista de
derecho (Coquimbo
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al sitio, la incorporacion de trabajos civiles a la obra, etc.). Esto también, en general, es apetecido por los
financistas del proyecto ya que ird en beneficio del paquete de garantias del proyecto, que cubrird todos los
activos de este, y que por consiguiente deben ser de propiedad del mandante®’.

3.2.4. Terminacién anticipada del contrato y cesion de subcontratos
3.2.4.1. Cldusulas de Terminacién Anticipada

Es usual que los contratos EPC tengan un variado listado de causales o eventos que permitiran al mandante
poner término a la relacion contractual y efectivamente remover al contratista EPC de la ejecucién del
proyecto. En general, estas cldusulas pueden fundarse en el incumplimiento de una de las partes, como
por ejemplo falta de pago a subcontratistas, retrasos, abandono, etc. o bien en hechos qué sin constituir un
incumplimiento de una prestacion contractual propiamente tal, hacen deseable para el mandante remover
al contratista EPC, como una situacién concursal o de insolvencia.

Sin perjuicio de lo anterior, la relevancia de estas clausulas, la complejidad juridica que reviste investir a
una de las partes en la facultad de terminar anticipadamente una relacion bilateral y en algunos casos la
proteccién que los ordenamientos juridicos dan a ciertos intereses como es el caso de otros acreedores en
una situacién concursal, hacen que estas clausulas puedan presentar complejidades en su ejecucidn, en
especial en situaciones de insolvencia, lo que desarrollaremos en la Seccién 4 siguiente.

3.2.1.2 Cesidn de Subcontratos en caso de Terminacion Anticipada

En la practica cuando un desarrollador termina el contrato EPC tiene dos alternativas para continuar con
el desarrollo del proyecto: contratar un nuevo contratista EPC que asuma la obra en el estado que se
encuentra; o bien asumir directamente el control de la obra. En este ultimo caso, podria a, su vez, buscar
nuevos subcontratistas o bien intentar recontratar a dichos subcontratistas. Cualquiera de estos escenarios,
en nuestra experiencia presenta dificultades practicas y juridicas.

En cuanto a contratar a un nuevo contratista EPC, es dificil que un contratista responsable asuma el riesgo
de una obra a medio camino sobre la cual no tiene control o bien cobrard una prima por ese mayor riesgo
asumido que puede hacer inviable su contratacién. En cuanto a contratar nuevos subcontratistas la [6gica
es similar. Por lo anterior, recontratar a los subcontratistas es un escenario mas plausible, pero en el cual el
mandante se expone a una potencial renegociacién de términos y condiciones comerciales en la que su
posicion negociadora se vera casi con certeza desmejorada.

Por todo lo anterior, un mitigante que puede resultar hasta cierto punto efectivo es acordar, al inicio de la
relacion contractual, la obligacion de ceder los subcontratos que tenga el contratista EPC al mandante o a
un tercero que el mandante designe para que pueda terminar la obra, en el caso que nos encontremos en
algunos de los supuestos antes indicados.

Este escenario, que no es particularmente complejo de regular en el texto del contrato EPC, en la practica
tiene una serie de implicancias juridicas y practicas que vale la pena analizar.

En cuanto a lo juridico, la figura de la cesién de contrato es un tema que ha merecido andlisis doctrinal en
distintas jurisdicciones®.

Asi, por ejemplo, Lépez Santa Maria la define como “un negocio juridico por medio del cual una de las
partes de un contrato bilateral, con el consentimiento de la otra, transfiere un tercero todos sus derechos y
obligaciones que emanan de este contrato, tercero que los asume como propios, pasando a ocupar el lugar
juridico que en él tenia la parte que ha cedido sus derechos y obligaciones".

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que la cesidn del contrato “consiste en el
traspaso a un tercero, por parte de un contratante de la posicién integra que, ocupada en el contrato cedido,
de manera que el cesionario adquiere los derechos que ostentaba el cedente en la relacién contractual
como si hubiere sido el contratante inicial”.

De esta forma, al cederse el contrato este permanece inalterado y las partes pueden interponer y oponer,

57 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 200.

58 Eltratamiento doctrinal sobre la cesion de contratos o de posicion contractual es amplio. Para un catalogo detallado de su tratamiento
véase: Lopez Santa Maria y Elorriaga de Bonis, Los contratos, 683.

59 Lopez Santa Mariay Elorriaga de Bonis, 684.

60 STS 287-2014, 22 de Mayo de 2014.
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mutuamente, las acciones y excepciones que emanan del contrato®’.

Pues bien, esta definicién conceptual es relevante en un escenario como el que hemos descrito en a lo
menos dos aspectos relevantes. En primer lugar, que la parte cuya posicién no es cedida (el subcontratista)
debe prestar su consentimiento a la cesiéon. En segundo lugar, el cesionario asumiria la posicién contractual
como si hubiera sido el contratante inicial.

Respecto de lo primero, este es un aspecto que el mandante no tiene como controlar directamente toda
vez que no serd inicialmente parte de dichos subcontratos. Para estos efectos, es usual establecer en el
contrato EPC una obligacién de obtener el consentimiento del tercero subcontratista o que los subcontratos
contendran una cladusula en virtud de la cual la cesion se autorice desde un comienzo. Por lo general el
mandante, no tendrd visibilidad de los subcontratos y por consiguiente como controlar el cumplimiento
de las obligaciones.

En cuanto al segundo punto, se colige que todos los reclamos que el contratista EPC tiene en contra
del subcontratista pasan al mandante, pero también pasan al mandante todos los reclamos que dicho
subcontratista tenia contra el contratista EPC, sean por aumentos de plazo, sobrecostos, etc. En este
contexto, en un escenario de dificultad financiera del contratista, es muy posible que existan reclamos que
el mandante no tenga como conocer sino hasta cuando pretenda asumir la posicién contractual que tiene
el contratista EPC.

Por otra parte, desde la perspectiva del contratista EPC existen algunos aspectos que son validos de
considerar.

En primer lugar, el contratista EPC buscara tener latitud en la seleccién, negociacién y administracién
de sus subcontratos, por lo que puede ser reacio a obligarse a incluir ciertas cldusulas en los mismos,
aunque en nuestra experiencia, es cada vez mas comun que los contratos EPC exijan ciertas clausulas
en los subcontratos, en especial en modalidad financiamiento de proyectos. De hecho, un punto que
puede negociarse y cuya aceptacion varia segun el mercado es que el contratista entregue copia de sus
subcontratos (muchas veces tarjados en sus términos comerciales). Esto se utilizaria en los Estados Unidos®?,
pero no es comun en Chile, por ejemplo®.

En segundo lugar, puede ser que el subcontrato del que se trate no sea posible de ceder. Por ejemplo, en
muchos proyectos de energia, el contratista EPC tendra un contrato marco con algun proveedor de paneles
solares o aerogeneradores que regula la provision de estos equipos para varios proyectos. En este caso,
no podra ceder el contrato como un todo y usualmente este tipo de subcontratistas tendran una posicién
negociadora relevante. En tal caso, debe procurarse que el contrato EPC considere la cesién en su lugar
de las 6rdenes de compra que se hayan emitido en virtud del contrato marco. Sin embargo, reemplazar al
contratista EPC hacia adelante, no seria posible.

Finalmente, es relevante sefalar que, en la practica, cuando se llega a este escenario es porque el proyecto
estd en problemas y en nuestra experiencia, aun cuando se regule con cuidado a nivel de contrato EPC,
habra multiples variables que considerar y que deberan negociarse en su oportunidad. A modo de ejemplo,
la restitucion y renovacién de garantias vigentes, tratamiento de retenciones, reclamos en curso o litigios en
curso, compensaciones por sobrecostos por mayores estadias, entre muchas otras.

3.3 Consideraciones respecto de los financistas y otros stakeholders del proyecto
3.3.1. Respecto de los financistas

Como se indicé anteriormente, los financistas tienen, en términos comerciales al menos, un interés muy
relevante en los términos y condiciones del contrato EPC y en general buscardn que la mayor parte de los
riesgos sean asignados al contratista. De esta forma, una tendencia que hemos notado en la practica es que
los contratos de construccién en proyectos financiados bajo esta modalidad tienden a ser mas favorables
al mandante que aquellos que no corresponden a la modalidad project finance. En esa linea, un autor tan
renombrado como Yescombe® ha sefialado que los modelos FIDIC no son completamente apropiados para
financiamiento de proyectos y, un abogado tan reconocido como Steinberg comenta que modalidades

61 Lépez Santa Maria y Elorriaga de Bonis, Los contratos, 690.

62 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 57.

63 Cabe sefnalar que, en el marco del sistema de concesiones chileno, la autoridad si exige copia de los subcontratos de un primer nivel
por regla general, lo que corresponderia, en la practica, al contrato EPCy el contrato de O&M del proyecto.

64 Yescombe, Principles of project finance, 165.
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distintas de EPC pueden ser dificiles de financiar bajo financiamiento de proyectos®.

En efecto, en el proceso de financiamiento de Proyecto, uno de los aspectos mas relevantes de la debida
diligencia legal (también conocido como due diligence) es la revision de los contratos de construccién del
proyecto. En este sentido, los financistas tomaran dos tipos de recaudos para tener la tranquilidad suficiente
en orden a financiar el proyecto. En primer lugar, revisardn que los términos y condiciones del contrato de
construccion sean acordes a condiciones de mercado y, en segundo lugar, buscaran tener ciertos derechos
de intervencion directa en el proyecto en caso de que la situacion de este se complejice.

Estos derechos se conocen en el mercado como derechos de intervencion o step in rights®®y generalmente se
regulan por medio de los denominados acuerdos directos y los instrumentos de garantia que correspondan
a cada jurisdiccion®’. Por medio de estos derechos, en general los financistas buscaran tomar control del
dia a dia de la compania de proyecto y poder entenderse directamente con el contratista EPC ante un
incumplimiento del mandante de sus obligaciones bajo sus contratos de financiamiento®,

Los acuerdos directos suelen regular aspectos tales como que se reconozca la existencia de una garantia
respecto de los derechos contractuales bajo el contrato EPC; plazos adicionales en caso de incumplimiento
del mandante para que los financistas puedan subsanar dichos incumplimientos; y el derecho a intervenir
el contrato respectivo de forma tal de tomar en la practica la posicion de mandante o incluso llegar al
reemplazo de este en casos mas extremos®.

En este sentido, prima facie, los acuerdos directos no tienen relacién directa con una situacién de dificultad
financiera del contratista EPC, pues mas bien se refieren a incumplimientos del mandante. Sin embargo, es
usual que los contratos de crédito de financiamiento de proyecto se considere una situaciéon de retraso o
incumplimiento bajo el contrato EPC (sin distinguir si dicho incumplimiento es del mandante o el contratista
EPC) para que se considere que existe un incumplimiento bajo el contrato de crédito y, por consiguiente, se
puedan hacer valer los derechos bajo el acuerdo directo.

Es interesante tener presente que la ejecutabilidad de un acuerdo directo es un tema latamente discutido
por la doctrina a nivel comparado, pero no sabemos de precedentes en que se haya puesto a prueba la
misma’®.

33.2. Respecto de las contrapartes de los contratos de proyecto

Dado el interés que tiene la contraparte del contrato de proyecto en la entrega del proyecto a tiempo y
cumpliendo las especificaciones requeridas no es inusual que existan derechos de intervencion en favor
del contratante o la autoridad”’, esto es mas comun en los proyectos de concesiéon o alianza publico-
privada. En general estos derechos consideran la posibilidad de la autoridad de intervenir en dos tipos
de situaciones, que suelen ser restringidas a lo siguiente: i) cuando el proyecto este causando riesgos
significativos a la saludo seguridad, amenace la seguridad nacional u otros casos en que establezca cada
jurisdiccién; o ii) cuando existen incumplimientos al contrato de concesién, lo que a su vez puede derivarse
del incumplimiento del contratista EPC a causa de su situacion financiera. El ejemplo mas obvio seria el
retraso en la entrega del proyecto en la fecha prevista bajo el contrato de concesion.

Por ejemplo, la ley de concesiones chilena’? contempla la facultad de la autoridad de intervenir la concesién
en caso de incumplimiento grave de la concesionaria de sus obligaciones bajo el contrato de concesién y
operarla directamente. Asimismo, contempla ciertos requisitos de informacién respecto de los subcontratos
de la concesionaria subcontratistas y permite que cada contrato de concesién establezca requisitos para los
mismos.

Adicionalmente, algunos contratos de concesion establecen ciertos derechos de intervencion respecto
de los subcontratos de la concesionaria. Por ejemplo, en el caso del Segundo Programa de Concesiones
de Establecimientos de Salud actualmente en proceso de licitacion, las bases de licitacién (que forman

65 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 8.

66 Yescombe, Principles of project finance, 193.

67 Por ejemplo, en Chile es posible prendar los derechos (entendidos como créditos) emanados en una relacién contractual. De esta
forma, el acreedor al menos tendria un cierto grado de interferencia en el contrato cuyos derechos se prendan, ya que la contraparte
pasa a tener conocimiento de un tercero con interés sobre el referido contrato.

68 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 27.

69 Yescombe, Principles of project finance, 194.

70 World Bank Group, “Guidance on PPP Contractual Provisions’, 89.

71 Dentons, “Middle East & Africa PPP Guide’, 12.

72 Ley de Concesiones de Obras Publicas. Articulos 28 y 37.
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parte del contrato de concesion), disponen que la autoridad tiene derecho a requerir la remocién de un
subcontratista por razones fundadas”. Otro ejemplo de derechos de intervencién contemplados el caso
de proyectos de infraestructura es el caso de los proyectos de mejora y reparacion del metro de Londres
adjudicados en 2001. En estos casos, los contratos respectivos consideraban posibilidades de intervenciéon
por la autoridad en caso de incumplimiento por parte de los adjudicatarios’™.

Finalmente, un punto que debe considerarse, y que escapa el alcance de este articulo, es la coordinacién
entre los derechos de intervencién de la autoridad y los de los financistas’ y que hemos notado que en
muchos proyectos no se considera.

4. Algunos aspectos legales asociados a la insolvencia de un contratista

No obstante, los mitigantes descritos anteriormente, es posible que la mala situacién financiera del
contratista EPC finalmente devenga en una situacion juridica de insolvencia (nos remitimos a lo que
indicamos en la Seccién | precedente respecto a que entendemos por insolvencia, aunque hacemos
presente que no todas las jurisdicciones definen insolvencia), la cual, por su propia naturaleza, tendra una
serie de consecuencias que pueden ser muy relevantes para el proyecto.

En esta seccién nos referiremos a algunos aspectos especificos en materia de insolvencia que pueden
derivarse de una situacion de esa naturaleza respecto de un contrato EPC. Debemos hacer presente que
el derecho concursal es una de las ramas mas complejas del derecho y que cualquier aproximacion que
podamos hacer en este articulo sera acotada en cuanto a los aspectos a tratar y general en cuanto a la
profundidad de su andlisis.

Para contextualizar, en general, los procesos de insolvencia tienen dos resultados previstos, la liquidaciéon
de los activos del deudor y el fin de su actividad comercial o bien la reorganizacion de sus pasivos con
el fin de continuar las operaciones de la empresa (como podrd suponer el lector, la reorganizacion
perfectamente puede no ser exitosa y devenir finalmente en una liquidacidn, pero asimismo, una
reorganizacion concursal no necesariamente requiere que el deudor respectivo se encuentre en
insolvencia o en cesacion de pagos)’.

En esta seccién nos enfocaremos principalmente en el caso de un proceso de reorganizacién y las
protecciones que se le dan al deudor durante este periodo, toda vez que es en este escenario donde el
contratista EPC podria continuar con la ejecucién de las obras y lograr llevar a término el proyecto de
construccion”’.

Ejemplos de este tipo de procesos son el ya mencionado “Chapter 11" de Estados Unidos, el
“Administration” bajo ley inglesa, el Sauvegarde de Entepresises de la ley francesa’® o la reorganizacién
concursal chilena.

Uno de los aspectos comunes a los procedimientos de insolvencia (ya sea de liquidacién o reorganizacién),
es el denominado “moratorium’, paralizacién o suspensién (stay como se lo conoce en inglés) o proteccion
financiera concursal como se denomina en Chile. En virtud de esta figura, se prohiben o limitan el inicio
de nuevas acciones judiciales contra el deudor o incluso aquellas en curso y/o la ejecucién de garantias
o incluso se mantienen vigentes las relaciones contractuales del deudor, aun cuando haya pactado lo
contrario”. Esta figura tiene aplicaciéon en todos los procedimientos antes mencionados con mayores o
menores restricciones y que varian en cada legislacién.

73  "Resolucién Direccion General de Concesiones Nimero 0014: Bases de Licitacion para el ‘Segundo Programa de Concesiones de
Establecimiento de Salud; a ejecuar a través del sistema de concesiones!, Articulo 1.7.3.1.

74 Spagnolo, “Best Practices on Contract Design in PPPs’, 54-56.

75 Yescombe, Principles of project finance, 144.

76 Eldetalle de los distintos procedimientos de insolvencia escapa largamente el objeto de este articulo, pero a modo de ejemplo la Ley
Numero 20.720 de Chile o el United States Bankruptcy Code siguen esta ldgica.

77 A modo general, la Guia Legislativa de Comision de las Naciones Unidades para el Derecho Mercantil (“CNUDMI” o “UNCITRAL, por
sus sigla en inglés) ha definido la reorganizacion como el “proceso mediante el cual se restablece la prosperidad financiera y la viabilidad
del negocio de un deudor si se mantiene el negocio en marcha por diversos medios, como, por ejemplo, la condonacién de la deuda, la
reestructuracion de la deuda, la capitalizacién de ésta y la venta de la empresa (o de partes de ella) como negocio en marcha”. United
Nations Commission on International Trade Law, CNUDMI guia legislativa sobre el régimen de la insolvencia., 8.

78 Jones Day, “Comparison of Chapter 11".

79 Por ejemplo, el CNUDMI la ha definido, en términos amplios, como: “medida que impide la apertura o suspende la continuacién de
acciones de cardcter judicial o administrativo, u otro tipo de accién individual, referentes a los bienes, los derechos, las obligaciones o las
deudas del deudor, inclusive acciones para hacer efectivas las garantias reales contra terceros o ejecutar una garantia real; que paraliza
toda medida ejecutiva contra los bienes de la masa de la insolvencia, la resolucién de todo contrato en el que el deudor sea parte, y que
suspende la transferencia, los gravdmenes u otras formas de enajenacién de cualesquiera bienes de la masa de la insolvencia o derechos
sobre ella"United Nations Commission on International Trade Law, CNUDMI guia legislativa sobre el régimen de la insolvencia., 9.
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En general, puede senalarse que el fundamento de la moratoria se basa que por la naturaleza colectiva de
los procedimientos de insolvencia se requiere amparar los intereses de todos los acreedores, respecto de la
actuacion de alguno de ellos®. Asimismo, y en cuanto a lo que se refiere a los procesos de reorganizacion
también se fundamenta en permitir que el deudor pueda continuar con su negocio dandole un espacio de
tiempo y margen para reordenar sus negocios®'.

Los alcances de la moratoria o paralizacion varian en cada legislacion, tanto en cuanto su alcance (si cubren
acciones previas o posteriores) como en su temporalidad (si alcanzan la totalidad del procedimiento de
reorganizacién o una parte de este). También, las distintas legislaciones prevén distintas excepciones a la
paralizacion®,

Finalmente, otro aspecto relevante a considerar en cuanto a proyectos de construccion es el tratamiento
que la normativa concursal le entrega a los créditos que pueda tener el mandante respecto del contratista
EPC, por ejemplo, a raiz del pago de la deuda con subcontratistas, y especial si son personas relacionadas.
Lo anterior, toda vez que en muchos casos el Contratista EPC a su vez es por si o a través de una persona
relacionada, accionista de la sociedad que desarrolla el proyecto.

En funcién de lo anterior, examinaremos tres aspectos que tienen implicancia directa en el desarrollo
de un proyecto de construccidn, a saber: la terminacién del contrato EPC en el marco de un proceso de
reorganizacion, la ejecucién de las garantias liquidas y una breve nota sobre procesos de insolvencia
transfronterizos.

4.1.1 Terminacidn del contrato EPC por procedimiento concursal

En el evento que el contratista EPC entre en insolvencia (o sin estar técnicamente en cesacién de pagos,
inicie un procedimiento de reorganizacion concursal), es posible que el mandante quiera tomar accién
rapidamente y reemplazar en lo posible al contratista EPC. En este sentido, es muy comun que los contratos
EPC tengan cldusulas que en términos muy amplios establecen el derecho del mandante a terminar
el contrato EPC en caso de una mala situacién financiera o cualquier tipo de situaciéon concursal o de
insolvencia del contratista EPC. Si bien su inclusion en los contratos es usual, su utilizacién no lo es tanto en
nuestra experiencia por dos motivos principales, uno practico y otro juridico.

En primer lugar, terminar un contrato EPC durante la ejecucién de este presenta una serie de complejidades,
siendo quizés la principal, la dificultad de encontrar un nuevo contratista que asuma el riesgo de construccion
en la mitad de la ejecucién del proyecto, sin conocer el estado en que se encuentra la obra y los problemas
que pudiera tener.

En segundo lugar, un aspecto comun a los procedimientos concursales, latamente discutido en la doctrinay
jurisprudencia por su relevancia, es el tratamiento que se la da a los contratos que tenga vigente el deudor,
como seria el caso de nuestro contrato EPC. En general, vemos dos efectos que pueden ser muy relevantes
para un proyecto de construccién. Por una parte, la prohibicidn que establecen muchas legislaciones
de terminar un contrato por la entrada del deudor en una situacion de insolvencia (sea de liquidaciéon o
reorganizacion), lo cual se conoce como las cldusulas ipso facto®. Por otra parte, la posibilidad que tendria
el deudor en reorganizacion de o poner término por su parte a algunos contratos, como el “Chapter 11" de
Estados Unidos®. Cabe notar que el tratamiento de estas materias varia en cada legislacion® y; por ejemplo,
en el caso chileno o en el Administration del Reino Unido® no se contempla.

En cuanto a la posibilidad de terminar el contrato EPC por parte del acreedor y las denominadas clausulas
ipso facto la ejecutabilidad de estas clausulas puede verse limitada o restringida. Por lo tanto, en el
caso del “Chapter 11” de Estados Unidos por regla general este tipo de cldusulas no son ejecutables?.
Otra aproximacion es la del caso chileno, donde no se prohibe la ejecucion de estas cldusulas, pero se
establece que en caso de que el contrato respectivo se termine invocando el inicio de un procedimiento

80 United Nations Commission on International Trade Law, 101.

81 United Nations Commission on International Trade Law, 102.

82 United Nations Commission on International Trade Law, 101-8.

83 Eidenmiiller, “Comparative Corporate Insolvency Law’, 20.; Goldenberg Serrano, La Proteccién Financiera Concursal, 85.; Cérdenas
Villarreal y Reveco Urzla, Remedios contractuales, 548.

84 Jones Day,“Comparison of Chapter 11", 14. Sobre los fundamentos de esta materia, véase United Nations Commission on International
Trade Law, CNUDMI guia legislativa sobre el régimen de la insolvencia., 154-60., en especial los casos en que puede hacerlo y las
excepciones a este derecho.

85 United Nations Commission on International Trade Law, 148.

86 Jones Day, “Comparison of Chapter 117, 14.

87 Steinberg, Understanding and negotiating EPC contracts, 110..
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de reorganizacion durante el periodo de proteccion que establece la ley, las acreencias de la parte que lo
termina quedaran en el Ultimo nivel de preferencia®.

Cabe sefalar que, en el caso chileno, al menos, la restriccion se limita al caso de invocar la terminacion
del contrato Unicamente por haberse iniciado el procedimiento concursal de reorganizacién®. De hecho,
del tenor de la norma respectiva en la ley chilena, todos los demas términos y condiciones del contrato se
mantienen vigentes y nada obsta en dar término al contrato por incumplimiento de las obligaciones del
contratista EPC, si asi corresponde conforme a los términos del contrato EPC*.

Esto produce un fenédmeno interesante, ya que el fundamento de la prohibicion de estas clausulas es por
una parte permitir que el proceso de reestructuracion efectivamente le dé “aire” al deudor y por otra parte
que un acreedor tenga una ventaja respecto de otros acreedores por el hecho de ejecutar este tipo de
cldusulas.

Lo anterior, sin duda puede tener l6gica desde el punto de vista del interés del deudor o mejor dicho
del proceso concursal y los acreedores del deudor. Sin embargo, el interés del mandante al ejecutar
estas cldusulas no es necesariamente acelerar un crédito o pagarse previo a la moratoria, sino mas bien
deshacerse del contratista para poder terminar de ejecutar la obra, lo que es sin perjuicio que luego intente
perseguir la correspondiente indemnizacién de perjuicios.

En este sentido, parece ser que la conclusién general es que para el desarrollador del proyecto no bastara
con la insolvencia del contratista EPC, sino que ademas debera fundarse en un incumplimiento por parte
del contratista a sus obligaciones bajo dicho contrato. En otras palabras, si el contratista EPC ha cumplido
diligentemente el contrato, la insolvencia de este no serd causal suficiente de terminacién o bien serd
desincentivada por la legislacion.

4.1.2. Ejecucion de garantias liquidas bajo el contrato EPC

Muchas de las legislaciones que establecen moratorias en el caso de un procedimiento de reorganizacion
concursal, establecen una prohibicién de iniciar procedimientos ejecutorios en contra del deudor y de
ejecutar las garantias que se tengan respecto de ésta mientras dure la moratoria. Tal es el caso de Francia,
Estados Unidos, Chile, Alemania e Inglaterra, entre otras®'.

En este caso, una de las preguntas que rapidamente surge es si es posible ejecutar las denominadas
“garantias liquidas” que el contratista ha entregado conforme al contrato EPC. Usualmente estas garantias
tienen, hasta cierto punto, una naturaleza distinta que las denominadas cauciones (sean reales o personales)
en cuanto derecho que constituye el deudor para asegurar el pago de sus obligaciones, como lo seria una
prenda u otra caucion real®2.

Por ejemplo, en Estados Unidos, en general, se ha entendido que el beneficiario de una carta de crédito
stand-by puede cobrarla aun cuando el tomador se encuentre sujeto al Chapter 11%. Lo anterior se sustenta
en el hecho que bajo esa jurisdiccion la obligacion bajo la carta de crédito no es una obligacion de garantia,
sino que es una obligacién directa del emisor para con el beneficiario que se hace ejecutable contra el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en dicho documento.

En ese contexto, la carta de crédito no es un activo del deudor. Ejecutada la carta de crédito, el emisor tendra
una acreencia contra el tomador, la que quedara sujeta a las reglas del procedimiento concursal y que
puede tener complejas consecuencias juridicas (que escapan el alcance de este articulo). Por este motivo,
es posible que en la negociacion de la carta de crédito el acreedor busque tener ciertos resguardos para
evitar verse en una situacion que desmejore su posicién o bien exija garantias al tomador que resguarden
dicha acreencia.

En el caso chileno, el tema es discutible, ya que en las boletas de garantia o las pdlizas de seguro de
garantia por incumplimiento el obligado al pago es directamente un tercero ajeno al deudor, podria
argumentarse que estan fuera del alcance de la proteccion establecida en el articulo 57 nimero 1 letra

88 Ley de Reorganizacion y Activos de Empresas y Personas., Articulo 57 Numero 1, letra C.

89 Goldenberg Serrano, La Proteccién Financiera Concursal, 84.

90 Goldenberg Serrano, 86.

91 Jones Day, “Comparison of Chapter 11"

92 Es importante notar que la ejecuciéon de garantias (entendiendo por esta cauciones personales o reales) es uno de los aspectos
mas complejos [y discutidos] del derecho concursal. En este articulo sélo haremos una breve referencia al particular caso de las
denominadas “garantias liquidas” que son comunes a los contratos EPC y que describimos en la seccion 3.2.1(a) precedente.

93 American Bar Association, “Letters of Credit and Applicant Bankruptcy”.
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c de la ley 20.720. En general, la doctrina se ha inclinado en cuanto a que el cobro de esta justificado
en el inicio de un procedimiento concursal de reorganizacién se encuentra dentro del alcance de la
norma de proteccion establecida en el referido articulo®. Asi lo ha entendido la jurisprudencia en el
caso denominado “Delta Ingenieria S.A”, donde el tribunal sefialé que por el hecho de encontrarse bajo
proteccion financiera concursal la referida compaiia no era posible cobrar garantias aun cuando fueran
de naturaleza liquida®.

Es relevante sefalar, que lo anterior no obsta, al menos en el caso chileno, al cobro de las garantias fundado
en un incumplimiento de las obligaciones del contratista EPC, con independencia de si se encuentra en un
procedimiento concursal de reorganizacién.

4.1.3. Pago a subcontratistas por el mandante

Otro punto que se debe considerar es el caso que el mandante, ante la mala situacién financiera del
contratista EPC, pague directamente deudas que este ultimo pueda tener respecto de sus subcontratistas,
como detallamos en la seccion 3.2.2 precedente. Pues bien, esto puede tener algunas consecuencias
relevantes en caso de que finalmente el contratista EPC entre en insolvencia o una situacidon concursal.
Debemos notar que estos efectos pueden ser complejos de determinar y desde luego varian para cada
legislacion. Asi, a continuacién, examinamos a modo general, algunas de estas consecuencias para el caso
chileno.

En la medida que producto del pago por el mandante directo al subcontratista opere la subrogacion en la
posicidn de este Ultimo, el mandante tendria un crédito en las mismas condiciones y privilegios (de tenerlos)
que aquel que tenia el subcontratista respecto del contratista EPC. Esto significaria que el mandante tendria
que verificar sus créditos en el marco del procedimiento seguin corresponda.

A su vez, respecto del mismo ejemplo, pero en el caso de las obligaciones laborales a las que haciamos
referencia en la misma seccioén, estas gozarian de las preferencias que la ley chilena establece a su favor.

Finalmente, en el caso chileno, en ciertos casos, si el acreedor (mandante) es persona relacionada con
el deudor (contratista EPC) estos créditos emanados de la subrogacién podrian llegar a posponerse por
aplicacion del articulo 63 de la Ley 20.720. Esto puede ocurrir, en el evento que uno de los accionistas del
mandante sea el contratista EPC o una de sus personas relacionadas, lo que no es inusual en proyectos
como los que hemos analizado en este articulo.

Como se puede ver, las ramificaciones en estos escenarios son muchas y sin duda un mandante responsable
debe consultar a un experto local si se ve enfrentado a esta situacion.

4.1.4. Procedimientos internacionales

Un ultimo aspecto para tener en cuenta dice relaciéon con los procedimientos de quiebra transfronterizos.
En los grandes proyectos de construccion es comun que el contratista o alguna de las partes involucradas
sea una empresa internacional o una sucursal de esta. Esto es particularmente comun en las denominadas
estructuras divididas o “Split” donde un contratista presta servicios desde el extranjero, el denominado
contratista offshore o bien cuando uno de los garantes del contrato es extranjero. En esos casos, si dichas
entidades internacionales caen en una situacion de insolvencia, la referida insolvencia en una jurisdiccion
puede generar efectos en otra jurisdiccion, con lo cual estariamos en presencia de una insolvencia
transfronteriza, con las dificultades referidas a determinar la sede principal de los negocios, y, en
consecuencia, cual sera la sede del procedimiento principal de insolvencia; asi como la forma en que los
derechos de los respectivos acreedores se haran valer en cada jurisdiccion.

5. Conclusion

Un gran proyecto de construccion estd expuesto a una serie de riesgos, dentro de ellos las dificultades
financieras de los contratistas EPC. Lamentablemente, es una situacion que nos parece veremos con mayor
frecuencia a raiz del impacto de la pandemia del Covid-19.

Si estos riesgos se materializan las partes estardn llamadas a trabajar en conjunto y aplicar los
mitigantes que establezcan los contratos que las vinculen. En el caso de la mala situacion financiera
o insolvencia del contratista EPC, la situacion debe ser tratada con mucho cuidado. Como se puede

94 Goldenberg Serrano, La Proteccién Financiera Concursal, 84-86.; Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Remedios contractuales, 553.
95 Goldenberg Serrano, La Proteccién Financiera Concursal, 92.
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observar, los contratos modalidad EPC suelen contener una serie de disposiciones que pueden mitigar
los efectos de una situacidon de esta naturaleza. Sin embargo, el uso de estas, por ejemplo, el pago
directo a un subcontratista por parte del mandante tendrd una serie de complejos efectos juridicos
que iran variando conforme a cada jurisdiccién, basados en elementos del derecho de las obligaciones
y los contratos. Por lo anterior, es muy relevante que los contratantes responsables actuen con la
celeridad que requiera el caso, pero sin precipitacidon y siempre serd recomendable la asesoria experta
en lajurisdiccion respectiva. De lo contrario, las consecuencias pueden ser imprevistas, y muchas veces
indeseadas, para las partes.

Por otra parte, en los proyectos complejos las relaciones contractuales van mucho mas alld del contrato
que vincula al mandante con su contratista. Hay actores muy relevantes y con validos intereses respecto
del proyecto: autoridades u offtakers, financistas, subcontratistas, trabajadores y proveedores. Como hemos
podido repasar brevemente en este articulo, estos intereses se intentan conciliar durante el desarrollo del
proyecto y deben considerarse al momento de su ejecucién.

Sila situacién del contratista EPC deviene en insolvencia se sumard un nuevo interés a ser considerado, cual
es lamasa de acreedores, lo que se manifiesta por la aplicacion de la normativa de insolvencia cuyos efectos
son complejos y variados en el derecho comparado y que la mayor de las veces, por razones de orden
publico, limitardn los acuerdos contractuales que previamente puedan haber tomado las partes.

Finalmente, este articulo pretende ser una breve nota en un tema que es de suyo complejo y que por las
razones expuestas probablemente tomara mayor relevancia en un futuro cercano. No pretendemos tomar
una posicion autoritativa sobre la materia, sino que esperamos poder presentar algunos lineamientos
generales de forma de plantear una discusidon que creemos serd muy importante para el Derecho de la
Construccién en los préximos anos.
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