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Resumen:

Hoy en dia no resulta infrecuente que los contratistas generales de construccién busquen
gobernar las relaciones juridicas con algunos de sus subcontratistas mediante términos y
condiciones back-to-back. Los principios que canalizan este tipo de operaciones no cuentan
con un desarrollo légico-conceptual univoco. Por ende, sus alcances dependen siempre de
la intensidad que, en uso de su autonomia privada, le confieran los privados a la redaccion
particular de cada subcontrato.

Pese a ello, actualmente es posible vislumbrar un minimo comun que describe la columna
vertebral de este tipo de operaciones. En el presente trabajo, que forma parte de una
investigacion mas extensa en curso, nos referiremos a la mencionada estructura elemental
de las operaciones constructivas back-to-back, a la cual describiremos valiéndonos de tres
principios en los que aquella se desglosa y que orientan su desenvolvimiento: el principio
de “contrato espejo’, el principio de “adecuacién” y el principio de “condicionamiento en
cascada”.

A tales efectos, evaluaremos como se aplican estos principios en las transacciones complejas
llevadas a cabo en nuestro pais. Con ocasion a ello, y por resultar absolutamente pertinente,
exploraremos los desarrollos del back-to-back en los modelos del civil law, del common law'y
de las Conditions of Subcontract for Plant and Design-Build de FIDIC (2019).

Abstract:

Nowadays, it is not uncommon for general contractors to seek to govern their legal
relationships with some of their subcontractors through back-to-back provisions. The
principles that guide this type of agreements do not have a univocal logical-conceptual
development, so their scope always depends on the intensity that, by virtue of their freedom
of contract, the parties assign to the particular drafting of each subcontract.

Despite this, it is currently possible to realize that there is a common minimum ground that
describes the backbone of this kind of agreement. In the present article, which is part of a
more extensive study in progress, we will refer to the aforementioned basic structure of back-
to-back construction agreements. We will describe these agreements using three principles
in which they could be broken down and which guide their development (the principle of
“mirror contract’, the principle of “adequacy’, and the principle of “waterfall conditioning”).
For this purpose, we will evaluate how these principles are applied in complex transactions
carried out in our country. In this context, and because it is absolutely relevant, we will
explore the developments of back-to-back in the models of civil law, common law and the
FIDIC's Conditions of Subcontract for Plant and Design-Build (2019).
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1. Introduccion

El instrumento de la autonomia privada, en su manifestacién de la libertad de configuracién interna, les
permite a los agentes econdmicos planificar operaciones complejas de modo tal que se ajusten a sus
propios intereses. En este contexto, es posible advertir en la praxis transaccional peruana (particularmente,
en proyectos complejos de elevada envergadura patrimonial) la presencia de pactos mediante los cuales los
contratistas generales buscan gobernar sus subcontratos mediante lo que a nivel internacional se conoce
—genéricamente- como la l6gica back-to-back.

En general, las cldusulas que conforman operaciones back-to-back no cuentan con un desarrollo légico-
conceptual univoco', y sus alcances dependen de la redaccién introducida por los asesores legales de
las partes. Se trata de una realidad fluctuante, cuyas modalidades mas “benignas” y mas “intensas” ? se
encuentran en funcién de los objetivos de cada proyecto, de las necesidades de sus participes (en particular,
las de los contratistas generales), asi como del poder de negociacién y de las circunstancias que acompanan
a cada acuerdo. Otros factores de mutabilidad son la pertenencia de las partes a los modelos juridicos del
common law o del civil law, lo cual podria determinar la reaccion del sistema legal en uno u otro sentido
frente a ciertas organizaciones de intereses®*.

A pesar de ello, actualmente es posible vislumbrar un minimo comun funcional que configura la columna
vertebral del back-to-back. En efecto, mediante la referida operacion los contratistas generales apuntan
transferir (flow-down) los riesgos asociados a las obras subcontratadas con el fin de evitar “brechas o
disociaciones de responsabilidad”. Estas ultimas tienen lugar cuando, en su relaciéon con el cliente, el
contratista principal queda sujeto a situaciones juridicas (principalmente, pasivas) que no puede descargar
econémicamente en el subcontratista, aun cuando se originan en la porcién subcontratada del proyecto.

En vista de la elevada complejidad del fendmeno, y en aras de simplificarlo, proponemos descomponer las
operaciones que nos ocupan en tres reglas operativas, a las que denominaremos “principios”. En ese sentido,
empleando una terminologia descriptiva, postularemos que el desenvolvimiento de los subcontratos back-
to-back puede ser descrito apelando al (i) principio de “contrato espejo’, (ii) principio de “adecuacion”y (iii)
principio de “condicionamiento en cascada”®. Del mismo modo, nos referiremos a ciertos problemas vinculados
a la asignacion de riesgos® y redaccion de los términos y condiciones que gobiernan las operaciones de esta

1 Jose Luis Lacal del Val, Back-to-back provisions and allocation of risks in building subcontracts. Disertacién remitida con ocasion al
grado MSc en Construction law & Dispute Resolution de King’s College London (Centre of Construction Law & Management, King'’s
College London, 2017), 17. Para el autor, las cldusulas que tratan de capturar esta filosofia a menudo adolecen de similar vaguedad.
En su opinion, dado que su estipulacion es comun en la industria, las partes pueden asumir tan facil como equivocadamente que
entienden sus consecuencias, lo cual evita que incluyan el lenguaje refinado para explicar su operatividad.

2 Jorns Zons, “The Minefield of Back-to-Back Subcontracts’, Construction Law International, parte |1, vol. 5, No. 1 (2010): 12, quien
distingue entre soft y stric back-to-back.

3 En el civil law, Gabrielli (/ contratti e le sue classificazioni (1999). En Enrico Gabrielli, al cuidado de / contratti in generale, en Tratatto di
Diritto privato dirigido por Pietro Rescigno, t. |, Turin, UTET, 48 — 49) ha definido autorizadamente a la operacién econémica como:
“una secuencia unitaria y compuesta que comprende en si al reglamento, a todos los comportamientos que con este se vinculan para
la consecucion de los resultados queridos, y la situacion objetiva en la cual el conjunto de las reglas y los otros comportamientos se
colocan, en la medida que también tal situacion concurre a definir la relevancia sustancial del acto de autonomia privada”.

4 Piénsese, al respecto, en las incertidumbres generadas en las legislaciones del civil law por la estipulacion de procedimientos de pago
pay-if-paid en ciertos contratos de adhesion. Al respecto: Walter Vasquez, Las modalidades pay-if-paid [pago si obtengo el pago] y
pay-when-paid [pago cuando obtenga el pago] en los subcontratos de construccion. (En prensa) (2020).

5  Sibien el término “contrato espejo” es cominmente aceptado para las operaciones ahora estudiadas, las otras dos nomenclaturas
resultan propias y cuentan con un valor descriptivo y explicativo.

6  En base a la filosofia subyacente a la sexta edicion del PMBOK, definiremos al riesgo como aquel evento (latente o sobrevenido) de
ocurrencia incierta pero objetivamente cuantificable o por lo menos estimable que, en caso de verificarse, genera un impacto, que puede
ser positivo o negativo, para una o ambas partes en por lo menos uno de los objetivos de un proyecto: costo, alcance, calidad o tiempo.

Es importante puntualizar que la nocién de riesgo engloba cualquier dispersion existente entre un calculo ex-ante y la realidad ex-
post de cualquier ingreso o egreso que repercuta en alguna de las partes. Luego, el comportamiento de los riesgos puede implicar
tanto pérdidas como ganancias. Asignar un riesgo a una parte contractual es definir cuél de las partes -y en qué medida, de ser el
caso- sufre y disfruta de dichas pérdidas o ganancias.

Los riesgos a los que nos referiremos en el presente trabajo podrian ser englobados en la clasica categorizacién de “técnicos” y
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naturaleza’.

Finalmente, es menester precisar que en el presente trabajo realizaremos una evaluacién desde la
perspectiva legal-contractual, a la luz de algunos modelos del civil law, del common law 'y de las Conditions
of Subcontract for Plant and Design-Build de FIDIC (2019).

2. Subcontratacion de construccion y cadenas contractuales

Los contratos de construccion back-to-back se desenvuelven en el ambito de la subcontratacion de obra?, de
la cual configuran una subespecie. En los sistemas del civil law, el subcontrato suele ser entendido como aquel:

“contrato derivado y dependiente de otro anterior de su misma naturaleza, que surge a la
vida como consecuencia de la actitud de uno de los contratantes, el cual, en vez de ejecutar
personalmente las obligaciones asumidas en el contrato originario, se decide a contratar
con un tercero la realizacién de aquéllas, en base al contrato anterior del cual es parte™.

Desde una perspectiva “objetiva’, la subcontratacion de obra no se configura cuando el contratista
intermediario (o sea, el contratista principal) encomienda la actuacion de cualquier prestacion,
responsabilidad o riesgo asumido en su vinculo con el comitente. En cambio, habra subcontratacién
stricto sensu cuando el contratista principal crea una nueva relacién contractual —el subcontrato- en la
cual descarga bloques del proyecto (que acarrean un cimulo de situaciones juridicas pasivas)'®, los cuales
pasaran a ser gestionados por el subcontratista. A tales efectos, el subcontratista compromete su propia
“direccion técnica”. En ese sentido:

“Sélo estaremos frente a una subcontratacion de obra en caso que el contratista contrate
a un tercero para que realice parte de la obra, entendiendo que, en tal caso, el contratista
delega o traslada la direccién técnica de la ejecucion de tal parte de la obra. En tal sentido,
no configuran subcontrataciones de obra aquellos casos en los que el contratista adquiera
material de construccién o alquile maquinarias para la ejecucién de la obra, dado que los
proveedores o los arrendadores no ejecutaran parte de la obra a cargo del contratista, sino
que brindaran aquellos materiales o medios necesarios para que el constructor ejecute la
obra a su cargo”"". (El énfasis es nuestro)

Desde el punto de vista“subjetivo’, en la subcontratacidon constructiva interactdan tres agentes econémicos
como partes, respectivamente, de dos contratos distintos'* (i) el contrato base y (ii) el contrato derivado (o
“subcontrato” propiamente dicho). A mayor detalle, en estos escenarios tenemos:

“contractuales”. El riesgo técnico podria ser definido como aquel derivado de las diversas etapas del procedimiento constructivo
(entendido en sentido amplio), esto es: disefo, gestion de compras, la procura de materiales y equipos, montaje, construccion,
precomisionamiento, comisionamiento y puesta en marcha de una unidad productiva. Empero, salvo cuando sea estrictamente
indispensable, preferimos no emplear dicha bifurcacién en tanto (i) las responsabilidades y contingencias “técnicas” son también
asignadas mediante el consentimiento contractual y, por ende, cuentan también con naturaleza contractual; (ii) y la definicion de lo
que es técnico o no es a menudo controvertida y problematica.

7  Dejaremos para una oportunidad posterior los abundantes y complejos problemas juridicos que derivan de dichas operaciones
econdémicas en el mundo del Derecho contractual.

8  Como se vera mas adelante, son limites para la subcontratacion: la ausencia de autorizacion del comitente, las prohibiciones legales
y la especialidad y especificidad de los compromisos asumidos por el subcontratista. Sobre este ultimo punto, recordar que “ la
subcontratacion “no se permitird cuando la parte contratante haya sido especificamente seleccionada en base a alguna calificacion
personal, habilidad o competencia”Lo anterior en palabras de Will. Hughes , R. Champion y Jhon Murdoch, Construction contracts:
Law and management. (Londres y Nueva York: Routledge, 2015), 305.

9  Ramon Loépez. El subcontrato, (Madrid: Tecnos,1973), 193-198 y ss. Seguin el autor, el subcontrato se caracteriza adicionalmente por (i)
limitar su extension al principio nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet, (ii) no ser un contrato traslativo de dominio
ni de ejecucion instantanea (i) ser contemporaneo y coexistente al contrato base, el cual configura los derechos a subcontratar (iv)
ser de idéntica naturaleza al contrato principal del cual deriva.

10 En el civil law, una situacién juridica es cominmente definida como aquella posicién en la que se encuentra un individuo tras la
verificacion de un hecho juridicamente relevante, como destinatario de la aplicacion de una normajuridica. En funcién a la prevalencia
o no del interés del titular de una situacion juridica especifica, esta puede ser pasiva (como en el caso de las obligaciones) o activa
(como en el caso los derechos subjetivos).

11 Informe N° 14-2004-GTN emitido por CONSUCODE (en la actualidad OSCE) citado por Alfredo Soria y Luis Yamada, “i{Echame una
manol: La subcontratacién en la Ley de Contrataciones del Estado” (Ley N° 30225). Revista Derecho & Sociedad, N° 44 (2015):185.

12 Ambos acuerdos se encuentran vinculados por la propia naturaleza de la subcontratacién, en la medida que el contrato base actia
objetivamente como presupuesto légico indispensable para la existencia del subcontrato. En las hipdtesis descritas, una de las partes
del convenio base se vincula negocialmente con un tercero, dando lugar a un acuerdo distinto (contrato derivado) en el cual se replica
de manera inversa el tipo negocial en que el esquema principal se subsume. Luego, en el subcontrato, el contratista principal asumira
el rol econémico de cliente, mientras que su contraparte asume el rol que ocupaba el contratista en el contrato principal. Es decir, si en
el acuerdo base el sujeto ocupa la posicién de arrendatario, depositario o contratista, en el contrato derivado (subcontrato) ocupara
la posicion antitética: (sub)arrendador, (sub)depositante, (sub)comitente.
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i. Primero. - El “contrato principal”, cuyos actores son el comitente y el contratista principal' o contratista
intermediario.

ii. Segundo. - El “subcontrato’, cuyas partes son el contratista principal —quien ocupara la posiciéon de
subcomitente-y el subcontratista.

El contratista principal es una especie de bisagra, pues si bien permanece como parte legalmenteresponsable
del cumplimiento frente al cliente, se constituye —simultdneamente- como parte del contrato derivado.
Luego, aquel contratista mantiene una relacion directa tanto con el comitente como con subcontratista,
“haciendo uso de sus dos caras o facetas obligacionalmente contrapuestas”™.

El contrato principal y el subcontrato son negocios juridicos autbnomos' y cada cual tiene sus propios
elementos estructurales y efectos juridicos. Empero, ambos se encuentran coligados funcionalmente en
virtud de una multiplicidad de factores, tales como la repeticién de los bloques del proyecto y la coincidencia
temporal de sus ejecuciones’.

Las hipotesis de subcontratacion de obra dan lugar a una “cadena contractual”. Segun esta idea, como
regla’, el sistema conformado por el prime contracty los subcontratos conseguiran los propdsitos macro del
proyecto (que son los propésitos del cliente final, pues los acuerdos involucrados buscan como resultado
unico la satisfaccion de aquel)'® mediante la ejecucién armodnica de tales acuerdos.

La dindmica de la “cadena contractual” supone, también como regla, que el comitente (cliente), el
contratista principal y el subcontratista ostenten acciones y remedios contractuales Unicamente contra
sus respectivas contrapartes. En cambio, semejantes acciones no estardn a disposiciéon de los “polos”
extremos de la operacion (cliente y subcontratista, reciprocamente). Como se advierte, la “cadena”
persigue sus fines en el marco del principio de relatividad, el cual no concibe vinculo directo entre el
cliente y el subcontratista.

13 En cambio, propone la nomenclatura de constructor principal: Humberto Podetti, Contrato de construccién, (Buenos Aires: Astrea,
2004), 84.

14  Lépez, El subcontrato, 193-198.

15 No abordaremos, por no ser comunes en praxis transaccional nacional, lo que un sector de la doctrina denomina colateral warranties.
Béasicamente, estas radican en creacion de un vinculo contractual directo (regido bajo la filosofia del privity) entre el cliente y el
subcontratista, con diversos propdsitos. Al respecto: Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts, 319y ss; Max Abrahamson,
Engineering Law and the I.C.E. Contracts, (Londres: E & FN Spon, 1979), 255.

16 La coligacion entre ambos contratos se aprecia en manifestaciones como las siguientes:

(i)  Ambos se encuentran vinculados por la propia “naturaleza juridica” (abstracta) de las operaciones de subcontratacién, en la
medida que el contrato base actia objetivamente como presupuesto ldgico para la existencia del subcontrato. En Soria y
Yamada, “iEchame una mano!: La subcontratacién en la Ley de Contrataciones del Estado” Ley N° 30225, 186)

(i) El vinculo de accesoriedad o dependencia instaurado entre los referidos negocios juridicos ocasiona que las patologias
genéticas y funcionales que afectan al negocio principal repercutan en el subcontrato. Segun otras opiniones, existiria una
doble implicacién funcional entre ambos. En ese sentido, los cambios y patologias extintivas que afectan al contrato principal
usualmente afectan también al subcontrato. Inversamente, cualquier atraso en el cumplimiento de un subcontrato podra
dar lugar a responsabilidad del contratista bajo el contrato principal. Sobre el particular: Stavros Brekoulakis y Ahmed El
Far, ‘Subcontracts and multiparty arbitration in construction disputes”. En: Stavros Brekoulakis, y Thomas, D.B. The guide to
construction arbitration, (Londres,: Global Arbitration Review,2017), 89.

(iii) Las obras subcontratadas deben ser realizadas con arreglo a los requerimientos del contrato principal, al cual estan destinadas
(Henry Henkin, Drafting engineering contracts, (Londres y Nueva York: Elsevier Applied Science, 2006), 179). Consecuentemente,
o las especificaciones del subcontrato se remiten directamente a ciertas partes de los requerimientos del contrato base o el
contratista principal crea nuevas especificaciones para el subcontrato, interpretando los requerimientos del contrato principal.

(iv) La responsabilidad del subcontratista puede estar condicionada por los acuerdos a que el contratista principal haya arribado
con el duefio de la obra. Ello ocurriria, por ejemplo, (a) ante la determinacién de la fecha de pago de la obra por referencia al
calendario de conclusién de las partidas de obra del contratista principal o (b) por la limitacién de responsabilidad del contratista
por las reclamaciones que el duefio de la obra haya instado frente al contratista y que traigan en causa las actuaciones del
subcontratista, ejerciendo este Ultimo una accion de regreso. En esta Ultima hipoétesis, el contenido de la accion de regreso viene
determinado por el importe previamente abonado por el contratista (quien contaba con una limitaciéon de responsabilidad a su
favor). Al respecto: Maria Jose Rivas, “Las responsabilidades por los defectos de la obra subcontratada”2010. En: Miguel Pasquau,
Maria Jose Rivas y Vicente Tovar (Editores), V. La subcontratacion en la construccion, (Navarra: Aranzadi, Thomson Reuters), 35.

(v) Ambos contratantes son partes del mismo proyecto, sus alcances de trabajo se superponen, por lo que son parcialmente
afectados por los mismos eventos. El background contextual y el conocimiento de las circunstancias, incluyendo las del contrato
principal, pueden ser un factor relevante para interpretar el subcontrato. En ese sentido: Lacal del Val, Back-to-back provisions and
allocation of risks in building subcontracts, 16.

17 Evidentemente, existen disposiciones legales excepcionales que, yendo mas alla de la idea de cadena contractual inspirada en el
principio relatividad, instauran —por la via de la solidaridad- acciones contractuales entre los polos extremos de la operacion de
subcontratacion. Asi, el articulo 1772 del Cédigo Civil peruano, dispone lo siguiente:

Cédigo Civil peruano. Articulo 1772.-

El contratista no puede subcontratar integramente la realizacion de la obra, salvo autorizacion escrita del comitente.

La responsabilidad frente al comitente es solidaria entre el contratista y el subcontratista, respecto de la materia del subcontrato.

Sin embargo, en el presente trabajo no nos ocuparemos de dichas hipédtesis.

18 Luigi Di Paola,” Back-to-back contracts”. The International Construction Law Review. Vol. 4 (2009):489.
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Para ilustrar el funcionamiento ideal de la“cadena contractual”emplearemos un ejemplo. En el marco de un
contrato de obra principal, el comitente que requiera el cumplimiento de la prestacién “X” o que imparta la
instruccion “Y’, tendra el derecho de pretenderlas del contratista principal (su contraparte)™. A su vez, este
ultimo normalmente podra exigir aguas abajo —en el subcontrato— el cumplimiento de la prestacién“X" o el
acatamiento de la instruccion“Y” por el subcontratista (su propia contraparte)?®. La hipotesis descrita refleja
una concatenacion armoniosa en las diversas bandas ejecutoras para satisfacer al cliente.

Sin embargo, en la subcontratacidn de obra (por razones imputables o no imputables a las partes) la“cadena
contractual” perfecta es una mera utopia. En realidad, el entrelazamiento entre las bandas es tan fuerte
como lo es su eslabén mas débil?!, verificdndose un sinniimero de situaciones en que la ilacion armoniosa
se ve dislocada o hasta irremediablemente quebrada.

Surgen entonces responsabilidades disociadas, también denominadas brechas de responsabilidad, las
cuales hacen peligrar, directamente, los intereses de los contratistas intermediarios?? e, indirectamente, los
intereses de clientes y subcontratistas.

Retomando la ilustracion anterior, estaremos frente a una responsabilidad disociada si el contratista no
puede exigir al subcontratista el cumplimiento de la prestacién “X"y/o el acatamiento de la instruccion “Y”
en las mismas condiciones comprometidas para con el comitente. Pese a ello, este ultimo (el comitente)
si se encontrard legitimado para pretender, del contratista principal, la observancia de “X” e “Y”. Como se
aprecia, el contrato base asigna al contratista principal situaciones juridicas pasivas (deberes) que, pese a
haber celebrado un subcontrato, aquel no podra descargar aguas abajo.

Los peligros de la ruptura de cadenas de (sub)contrataciéon —esto es, la generacién de brechas de
responsabilidad- suelen ser identificados, dimensionados y calificados por el contratista principal
como riesgos “importantes’, por tener una elevada frecuencia y/o magnitud en los proyectos. Y es
precisamente para mitigar estos advenimientos que el contratista intermediario, en pos de la mejor
proteccion de sus propios intereses, busca incorporar términos y condiciones back-to-back en algunos
de sus subcontratos.

3. Hacia una nocion de subcontratos de construccion back-to-back

Con el panorama descrito en mente, es posible afirmar que una operacion back-to-back ideal es aquella
conforme a la cual el contratista intermediario busca blindar la “cadena contractual” que lo vincula -
mediante sendos acuerdos— con el cliente y el subcontratista y, de esta forma, evitar su ruptura. Puesto
en otros términos, la operacién apunta primordialmente a mitigar el riesgo de disociacién o “brecha de
responsabilidad” al que el contratista general podria quedar expuesto.

Con tal propésito, el contratista principal estructura el subcontrato de una forma tal que, sin alterar
formalmente su relacion frente al comitente, hace que el subcontratista asuma econémicamente —como si
fuese el contratista principal respecto a la parte subcontratada del proyecto- la ejecucion de un cimulo de
situaciones juridicas pasivas (obligaciones, responsabilidades y riesgos) que el contratista principal habia
originalmente recibido del cliente®. Asi, el contratista principal delega al subcontratista la realizacion de
actividades que el cliente podia pretender de aquel (el contratista principal) de forma idéntica o semejante
a la forma en que el cliente podria pretenderlas de aquel.

19 Asimismo, es universalmente reconocido que la subcontratacién no implica una cesién de responsabilidad frente al cliente del
contratista hacia el subcontratista. En ese sentido, el contratista principal permanece como totalmente responsable respecto al
cliente y no puede excusarse acreditando que el trabajo defectuoso o tardio fue causado por el subcontratista. Al respecto, el numeral
6 del articulo 17 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion espafiola reconoce este principio de la siguiente forma:

Ley de Ordenacion de la Edificacion. Articulo 17. Responsabilidad civil de los agentes que intervienen en el proceso de la edificacién.
(...)

6. (...).

Cuando el constructor subcontrate con otras personas fisicas o juridicas la ejecucion de determinadas partes o instalaciones de la
obra, sera directamente responsable de los dafios materiales por vicios o defectos de su ejecucion, sin perjuicio de la repeticién a que
hubiere lugar.

(...)

20 Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts: Law and management, 306; Abrahamson, Engineering Law and the I.C.E.
Contracts ,252.

21 Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts: Law and management, 306

22 Lopez, El subcontrato,193.

23 En los proyectos de asociacién publico-privada, esta traslacion suele recaer sobre la universalidad de obligaciones constructivas
asumidas por la sociedad vehiculo respecto del Estado. Mas en general, la forma -total o parcial- en la que las obligaciones
contractuales son trasladadas en la cadena contractual es una cuestion que concierne al acuerdo de las partes.
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La légica back-to-back supone también que las situaciones juridicas activas (derechos y remedios juridicos)
del subcontratista derivadas de eventos atribuibles al comitente relativos a la porcién subcontratada del
proyecto, deberan ser encaminadas —indirectamente- al cliente. Solo si, bajo el main contract, el cliente
(o un tribunal en defecto de ésta) admite o aprueba la situacion juridica similar a la invocada aguas abajo
por el subcontratista, este podra exigirsela al contratista principal. Dicho de otra forma, este ultimo solo
quedara vinculado al reconocimiento de derechos ante el ejecutor de “banda” inferior si tal derecho se ha
configurado bajo el main contract.

En suma, el término back-to-back normalmente alude a un subcontrato mediante el cual, el contratista
principal se desprende econdémicamente y coloca en el subcontratista ciertas situaciones pasivas
(obligaciones, riesgos y responsabilidades) y activas (remedios y derechos) asumidas por el primero
respecto al cliente, bajo el main contract. De este modo el subcontratista queda vinculado a aquellas de
forma semejante a como el contratista se encuentra vinculado a ellas frente al cliente.

En este orden de ideas, no se alejan de la verdad las posturas que definen al fenémeno en los siguientes
términos:

“La relacion contractual entre los constructores-disefiadores y los subcontratistas se
denomina “back-to-back” o risk shifting cuando las obligaciones y responsabilidades pasan
del constructor-disefiador al subcontratista. Los subcontratos transfieren la mayoria de los
riesgos del diselador-constructor a sus subcontratistas. Como tal, existe transferencia de
obligaciones y derechos de una entidad a otra. Esta relaciéon basada en la cadena coloca a
los subcontratistas en situaciones en las que el ejercicio de sus derechos esta determinado
por la recepcion de dichos derechos en virtud del contrato principal”.

Es menester precisar que la arquitectura minima de los escenarios de convenios back-to-back, a los cuales
haremos mencion en las presentes lineas, son las siguientes:

i. Primero. - El “contrato general’, contrato principal o main contract, cuyas partes son el cliente
(denominado por algunos como “propietario””) y el contratista general (contratista principal®,
contratista intermediario o main contractor).

ii. Segundo. - El “subcontrato’, cuyas partes son el contratista general (quien ocupard la posicién
de subcomitente) y el subcontratista (contratista back-to-back, downstream contractor o ejecutor
secundario o delegado).

Cabe en este punto efectuar una aclaracién que impactara transversalmente el desarrollo posterior. El
objeto de la delegacién aguas abajo del contratista principal se encuentra configurado, por un lado, por
el desenvolvimiento de obligaciones, responsabilidades y riesgos creados en virtud del contrato principal;
y, por el otro, por derechos, poderes y remedios juridicos, los cuales se vinculan a la porcién del proyecto
encomendada. El objeto de la delegacién comercial podria quedar englobado en el concepto de situaciones
juridicas originadas en el contrato principal.

Ahora bien, es pertinente puntualizar que la delegacion mencionada no implica la transmision juridico-
formal de las situaciones juridicas aludidas, sino Unicamente su traslacién “empirica” a la “banda” ejecutora
inmediatamente inferior. Semejante transmisién supone la creaciéon de un nuevo vinculo juridico el
subcontrato- en virtud del cual se constituirdn en cabeza del subcontratista nuevas situaciones juridicas
llamadas a ser homologas funcionales o, por lo menos, instrumentales a la actuacion de las situaciones
antecedentes. Para tales fines, el contratista principal podria valerse de cldusulas idénticas (por remision
o incorporacion) a las del contrato principal, pero también podria emplear una redaccién distinta y
absolutamente genuina.

En este orden de ideas:

24 Rayan Assaad, Amr Elsayegh, Gasser Ali, Mohamed Abdul Nabi y Islam H. El-adaway, “Back-to-back relationship under standard
subcontract agreements: comparative study”. Journal of legal affairs and Dispute Resolution in Engineering and Construction. vol. 12, n°
3.(2020): 2.

25 Sin perjuicio de ello, como explicamos en otra ocasion, esta denominacién podria no ser del todo correcta atendiendo a un lenguaje
técnico-legal: Walter Vasquez,” Los contratos de construccion. La figura del contratista y su relacion con el riesgo’, Revista de Actualidad
Mercantil. vol. 5, (2017): 57.

26 Encambio, propone la nomenclatura de constructor principal: Hugo Podetti, Contrato de construccion. (Buenos Aires: Astrea,2004), 84.
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No parece correcto, al menos desde la perspectiva legal, aseverar que las clausulas del contrato principal
son transmitidas a las bandas inferiores”. En realidad, los términos y condiciones del main contract,
fuente principal de situaciones juridicas, jamas dejan de gobernar las relaciones cliente - contratista
general. En cambio, mediante la l6gica back-to-back, lo que se encomienda al subcontratista es la
actuacion de las situaciones juridicas (de fuente legal y contractual) que vinculan al contratista principal
respecto a un tramo del proyecto®. Para lograr tal resultado, puede utilizarse técnicas que van mas alla
de la mera (y problematica) replicacion de las clausulas del contrato principal en el subcontrato®.

Por ende, cuando aludimos a transferencia, transmisién o delegacidn aguas abajo de las situaciones
juridicas emanadas del contrato base, no empleamos dicho término como sinénimo de disposicion o
enajenacion de aquellas, como si fuese producto de una cesion de posicion contractual. Las referidas
locuciones son utilizadas en sentido econémico y descriptivo, pues se sabe que la celebracion del
subcontrato no altera formalmente las posiciones contractuales que ocupan los contrayentes tanto en
el contrato principal como en aquel®.

Esta aclaracién también es compatible con la regla legal segun la cual la responsabilidad global por el
cumplimiento idéneo del contrato principal — antes y después de la subcontratacién — permanece en
cabeza del contratista principal, de suerte que aquel no puede excusar su incumplimiento aduciendo
haber subcontratado parte de sus obligaciones. Al ser responsable frente al cliente por las deficiencias
y desviaciones en las obras subcontratadas “como si hubiesen sido ejecutadas por el propio contratista
general™', este ultimo deudor retiene el riesgo de incumplimiento de las obligaciones de sus
subcontratistas back-to-back.

Por otro lado, es importante puntualizar que la canalizacién aguas abajo podria referirse (i) a la totalidad
(100%) de un proyecto a cargo del contratista principal (por ejemplo, la delegacién de la implementacién
llave en mano de la etapa pre-operativa de un proyecto de infraestructura)® o (ii) a una parte o bloque
del proyecto (por ejemplo, la implementaciéon del sistema de alimentacién eléctrica de una central
hidroeléctrica)®.

4.

Funciones de las estructuras back-to-back en los proyectos de construccién

La principal razén de ser de las operaciones back-to-back** radica en fortalecer las cadenas de subcontratacion
en las que el main contractor participa de cara a la ejecucion de proyectos que tienen como destinatario al
cliente final. El contratista principal busca evitar los impactos perjudiciales de la ruptura de dichas cadenas,

27
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32

33

34

En ese sentido, no compartimos la definicion segun la cual el acuerdo back-to-back es una disposicion que busca vincular o transferir
total o parcialmente los términos y condiciones contractuales de un contrato principal a subcontrato o de un subcontrato a sub-
subcontrato. La mayoria de los que buscan introducir clausulas “back-to-back” intentan incorporar en el subcontrato TODOS o LA
MAYORIA de los términos y condiciones del contrato principal relacionados con los trabajos subcontratados. (L. Hon Chin Yi, “Back-
to-back” Provisions in Hong Kong’s building contracts - Points to note from some recent Hong Kong court cases. Surveyors Times. Vol.
18, No. 1 (2009):34.

En similar sentido, Grette Da (citado por S. Siah, “Main contractor’s risk allocation technique-incorporation of main contract terms into
subcontract ”, 4) estima que mediante el método back-to-back

(...) los términos del acuerdo perteneciente a un escalén de la piramide contractual son incorporados como parte del acuerdo entre
las partes en los escalones inferiores. De esta forma, uno se puede proteger a si mismo de que cldusulas criticas queden fuera de un
subcontrato, o de ingresar a un acuerdo que difiere del contrato principal debido a formulaciones imprecisas.

Tal como refiere Lacal del Val, “Back-to-back provisions and allocation of risks in building subcontracts’, 22), dichas situaciones estan
relacionadas a derechos y obligaciones “sustantivas” (de primer orden) antes que a los términos y condiciones que gobiernan el
“procedimiento” de ejercicio de tales derechos (segundo orden).

Véase, al respecto, el numeral 8 del presente trabajo.

En sentido estricto, el subcontrato vincula al contratista principal y al subcontratista, por lo que, salvo las excepciones como la
prevista en el articulo 1772 del Cédigo Civil peruano, sus efectos sustanciales no se extienden al cliente (quien es y permanece siendo
un tercero con respecto al contrato derivado).

Siah, “Main contractor’s risk allocation technique-incorporation of main contract terms into subcontract”, 2.

Ramsey, V.; Minogue, A.; Baster, J.; O'Reilly, M. Construction Law Handbook. (Londres: ICE, 2007). Si bien esta subespecie de subcontratacion
probablemente germiné en el ambito de los proyectos build, operate and transfer - BOT- actualmente su campo de aplicacién suele ser
mucho més extenso, llegando a abarcar, por ejemplo, proyectos EPC (engineering, procurement and construction) llave en mano.

Una delegacién econdmica total no es frecuente en nuestra praxis transaccional nacional. Esto salvo (i) que se trate de proyectos de
asociacion publico privada, en donde la posicion formal de subcontratistas podria ser ocupada por los sponsors de la concesionaria,
con la autorizacion y restricciones del concedente; y, (i) la intervencién —en calidad de contratistas principales— de consorcios de
coordinacion.

El éxito real de estos pactos para los agentes econdmicos involucrados es auin materia de controversia. Al respecto, confrontese
las conclusiones de las dos siguientes disertaciones internacionales: Siah, S.L.J. (2008). Main contractor’s risk allocation technique-
incorporation of main contract terms into subcontract. Disertacion remitida con ocasion al grado MSc en Construction law & Dispute
Resolution de King's College London y de la National University of Singapore. Centre of Construction Law & Management, King's
College London y National University of Singapore: 41 y Lacal del Val, J.L. (2017). Back-to-back provisions and allocation of risks in
building subcontracts. Disertacion remitida con ocasion al grado MSc en Construction law & Dispute Resolution de King's College
London. Centre of Construction Law & Management, King's College London, 1-55.
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pues, de lo contrario, asumira brechas de responsabilidad. Estas hipétesis tienen lugar cuando se produce
alguno de los dos siguientes supuestos:

i. Cuando, en su relacién con el cliente, el contratista principal ha quedado sujeto a situaciones juridicas
pasivas que no puede descargar econdmicamente en alguno de sus contratistas de las bandas inferiores.
Se trataria, entonces, de “una potencial exposicién hacia el cliente, que excede la recuperacién potencial
hacia el subcontratista”. Este fendmeno puede derivar no solo de incumplimientos del subcontratista,
sino también de la estructuracién particular de los contratos, de las diferencias en el alcance de trabajos,
de las interpretaciones divergentes de clausulas que gobiernan los distintos niveles ejecutores, de las
exclusiones expresas en el subcontrato, de causas no imputables a las partes, de divergencias que
hallan su origen en la legislacién aplicable, entre otras causas.

ii. Cuando el contratista principal debe reconocer al subcontratista derechos o remedios juridicos sin que
aquél los haya obtenido previamente del cliente.

A continuacion, veremos dos casos concretos donde se aprecian brechas de responsabilidad.

El contratista general “MC” se compromete a realizar un proyecto cuya titularidad recae en el cliente “C".
Para tales efectos, “MC” celebra un acuerdo derivado con el subcontratista “S"*. Este tltimo logra incorporar
en el subcontrato exoneraciones de responsabilidad a su favor, aplicables ante ciertos incumplimientos
especificos. Es el caso que “S”recae en los incumplimientos para los que resultaba aplicable la exoneracién.
En tal escenario, “C" —victima refleja del incumplimiento de “S"- puede hacer valer remedios contra “MC”
bajo el contrato principal. En cambio, “MC" se vera en la imposibilidad de trasladar sus reclamos correlativos
a“S", su contraparte en el subcontrato, por la exoneracién de responsabilidad incorporada. La correlacion
del reclamo de “MC” contra“S” se habra interrumpido, reteniendo este Ultimo la responsabilidad por la obra
subcontratada a causa del actuar de su subcontratista.

Otra disociacion de responsabilidad es apreciable en el caso Smith v. Johnson Bros de la jurisprudencia
canadiense, que pasaremos a resumir empleando las nomenclaturas elegidas para este trabajo. “C" se
reservé la facultad de suspender los trabajos de “MC’, estipulandose que en tal supuesto los derechos de
“MC" consistirian exclusivamente en obtener una ampliacion de plazo, sin el reconocimiento de costos
indirectos por el tiempo de suspension. No obstante, ante la suspensién del contrato principal, los términos
del subcontrato obligaban “MC” a reconocer “S” la correspondiente ampliaciéon de plazo y, ademas de
ello, los costos y gastos por el tiempo que dure la suspension. En este caso, tratandose de un aspecto
estrechamente vinculado a las obras subcontratadas, la sujecién al no reconocimiento de costos por
suspension de los trabajos se ha colocado Unicamente en cabeza del contratista intermediario. Este Gltimo
no podra descargar aquel “no derecho” en el subcontratista, quien se encuentra plenamente facultado para
pretender el reconocimiento de costos.

Evitar la ruptura de la “cadena contractual”y las consiguientes brechas de responsabilidad (en interés del
contratista intermediario), constituye la principal razén de estipular cldusulas back-to-back®. Para lograr
semejante propésito, el contratista principal regula el subcontrato de una forma tal que:

i. Coloca en el subcontratista la actuacion de las situaciones pasivas (obligaciones, riesgos y
responsabilidades) relativas a un bloque del proyecto que el contrato principal colocé primigeniamente
en cabeza de aquel (el main contractor). En tal sentido, conforme a una légica back-to-back ideal, no
existiran pretensiones propias de las obras subcontratadas que el cliente pueda exigir al ejecutor de la
“banda” primaria y que, a su vez, aquel no se los pueda exigir -de manera idéntica o con adecuaciones-
al ejecutor de la“banda” secundaria.

ii. Supeditalassituacionesjuridicas activas del subcontratista (derechos, reconocimiento de reclamaciones
y beneficios), relacionadas a las obras subcontratadas, a su reconocimiento previo por el cliente.

35 Zons, J. Op. Cit.,, p. 14. En similar sentido: Siah, S., op. cit,, 9 - 10.

36 Enlo sucesivo, emplearemos la misma nomenclatura (“C",“MC"y “S”) para los ejemplos a ser desarrollados en el presente articulo.

37 Dicho de otro modo, la I6gica back-to-back en la industria constructiva descansa en la relacion funcional que existe entre el objeto del
contrato principal y el objeto del subcontrato. En estas hipotesis, el contratista principal se vale del subcontratista para la ejecucion total
o parcial de los mismos trabajos cuya ejecucion el contratista habia asumido previamente respecto del cliente. De este modo, el contrato
principal y el subcontrato serian contratos que, funcionalmente, desempenan operaciones vinculadas, dado que ambos negocios
buscan como resultado econémico Unico satisfacer al cliente. Asimismo, el alineamiento —-tendencialmente total- de las obligaciones
asumidas por el subcontratista respecto a aquellas asumidas por el contratista principal (frente al cliente), buscaria desvincular o liberar
al contratista general de obligaciones residuales y riesgos en el cumplimiento del main contract, situaciones que habria asumido en caso
aquel hubiese buscado estructurar sus contratos de otro modo. Al respecto: Di Paola,’ Back-to-back contracts’, 489.
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A la par de la légica expuesta, es menester reconocer la existencia de otros importantes propdsitos que los
artifices de estas operaciones suelen perseguir, dependiendo de las circunstancias.

En primer lugar, un main contractor podria obtener la adjudicacion de la buena pro de un proyecto con
la expectativa de dedicarse primordialmente a su core business, considerando que la industria no espera
que aquel sea igualmente competente en absolutamente todos los oficios y técnicas requeridas para una
operacién constructiva de gran magnitud®. En ese sentido, es razonable que el contratista de primera
“banda” pretenda descargar empiricamente, en una serie de subcontratistas, la ejecucion de mas de un
bloque del proyecto. Asi, los subcontratos back-to-back le brindan al contratista general una alternativa
para organizar, redistribuir y compartir con ciertos subcontratistas (en lo que respecta a sus respectivos
alcances de trabajos)* los riesgos globales de implementar porciones del proyecto ajenos al core business
en el cual el contratista principal debera enfocarse.

En segundo lugar, la canalizaciéon back-to-back podria obedecer a una necesidad de reparto integral de
tareas y gestion eficiente del riesgo. En efecto, fuera de su core business, los subcontratistas podrian ser
empresas bastantes mas calificadas que el contratista principal para asumir eficientemente la multiplicidad
de responsabilidades asociados a un bloque global del proyecto. Ello podria obedecer a razones de
especializacion, experiencia, expertise técnico y tecnolégico, calidad* (factores cruciales para la realizacion
idénea de trabajos de complejidad elevada), conocimiento de mercados nacionales, optimizacion del
tiempo, recursos y costo, asi como la necesidad de empleo de personal clave conformado por especialistas
de probada confiabilidad y reputacion (que pueden encontrarse en areas geograficas dispersas)**2. Todo
ello acompaiado de las ventajas clasicas de la figura®*4,

En tercer lugar, el encapsulamiento y transferencia aguas abajo de situaciones juridicas a través de
estipulaciones back-to-back pueden favorecer la bancabilidad de proyectos en cabeza de sociedades
vehiculo que asuman el rol de concesionarias DFBOOT*, en el marco de asociaciones publico-privadas.
Ello ocurre dado que, a ojos de los financistas, las clausulas back-to-back contribuyen a ocasionar que el
perfil de riesgo de la concesionaria (tomador del préstamo) no se vea radicalmente impactado, en tanto las
contingencias relativas a los diversos componentes del proyecto habran sido colocadas en cabeza de quien
esta en la mejor posicion de evitarlas y controlarlas: los ejecutores aguas abajo, cuyo cumplimiento idéneo
se encuentra respaldado con garantias financieras*.

En cuarto lugar, mediante las operaciones back-to-back el contratista principal puede buscar alinear los

38 Sobre este punto, véase: Robert William Abbet, Engineering contracts and specifications. (Nueva York: John Wiley & Sons, 1963): 237;
Loépez, R. El subcontrato, 66.

39 La distribucion de contingencias y responsabilidades descrita se verd potenciada si se consideran las garantias de realizacion
automatica que entregaran los subcontratistas al contratista principal y que seran ejecutables ante eventos de incumplimiento de
este ultimo.

40 Brekoulakis y El Far, Subcontracts and multiparty arbitration in construction disputes’, 87.

41 Hughes, Champion, y Murdoch, Construction contracts: Law and management, 303 y 304. Segun los autores, en estos casos los
contratistas cuentan con las redes e instalaciones para proveer trabajos a cualquier sitio.

42 Mediante este tipo de subcontrata se busca, ademds, lograr una mayor competitividad y buscar la mejor relacion calidad/precio,
originando simultdneamente una expansion de la dimensién productiva empresarial. En el mismo sentido, Podetti, Contrato
de construccion, 84, para quien el contratista principal subcontrata para reducir sus estructuras y activos fijos con el propésito de
darle mayor protagonismo al capital intelectual. Otros autores (Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts. Law and
management, 303) hallan en la reduccién de la dependencia de trabajo directamente contratado por el contratista, una de las
razones para la subcontratacion. Por su parte, Lopez (El subcontrato, 59), estima que la subcontratacién se puede aplicar en todos los
casos donde se juzgue més econdmico o mas ventajoso, desde el punto de vista del coste, hacer un trabajo fuera de la empresa o
algunas operaciones necesarias para su fabricacion.

43 Lépez, El subcontrato, 59 y 60, quien las resume en razones de economia, de especialidad y de capacidad.

44 Segun Hughes, Champion y Murdoch (Construction contracts. Law and management, 303)” rekoulakis, S. &H. Op. Cit., p se trataria de
las siguientes ventajas: no asuncién los costos no salariales del empleo de la mano de obra (tales como la capacitacion, los derechos
de pensién y los pagos por despido y por enfermedad) y evitar las consecuencias de la sindicalizacion.

45 Elacrénimo corresponde a las iniciales en inglés de cada una de las tareas asumidas por el concesionario en la estructura contractual
del mismo nombre: design, finance, build, own, operate and transfer.

46 Nos explicamos. Mediante la operacion ahora analizada, la concesionaria (sociedad vehiculo), contando con la debida autorizacion
del cliente, podria delegar como si fuese transparente (esto es, sin retenciéon de situaciones juridicas) las obligaciones y
responsabilidades que asumio frente al cliente respecto al proyecto, junto con el riesgo asociado a su actuacion. Por consiguiente,
si el proyecto afronta pérdidas a causa de la materializacion de algun riesgo re-colocado en el ejecutor secundario, la concesionaria
solo sera “formalmente”responsable frente al cliente (bajo el principio de relatividad). Ello en la medida que, empiricamente, serd el
subcontratista —y no la concesionaria- quien deba asumir el peso econdémico de la pérdida con su propio patrimonio (lo cual, para el
caso de incumplimientos u otros eventos imputables al subcontratista, se encuentra respaldado con garantias financieras a primer
requerimiento). Esta cobertura hace que la sociedad vehiculo se sitie en posicion de superar el impasse sin afectar permanentemente
su presupuesto; y, al mismo tiempo, permite que la banca no vea reducidas sus probabilidades de repago por esta causal, en tanto la
continuidad del proyecto no deberia verse comprometida a causa de este impasse.

Desde luego, este razonamiento no serd aplicable en los escenarios de resolucion de subcontratos especialmente relevantes o que
generen impactos criticos irreversibles en el proyecto o en escenarios de resolucion del propio contrato principal.
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intereses del subcontratista a los suyos propios. Operativamente, dicha sincronia ocurre a causa de lo
gue posteriormente definiremos como el principio de “condicionamiento en cascada”y su contenido: el
procedimiento de“escalamiento”. Bajo la [6gica descrita, el subcontratista adquiere incentivos para cooperar
con su contraparte y al ver enfilados sus intereses a los de esta. Ello en atencién a dos razones:

En primer lugar, el subcontratista ve supeditada la obtencién de situaciones juridicas activas (derechos,
concesion de reclamaciones y beneficios) a la aceptacion por el cliente (o, en su defecto, a la concesion
por un tribunal) de la configuracién de tales situaciones activas en cabeza del contratista principal (bajo
el contrato principal). En lineas muy generales, la verificacion de aquellos eventos condicionantes suele
evidenciar que el subcontratista ha actuado de forma correcta (segun el contrato y la legislacién aplicable),
lo cual es una variable (de las multiples existentes) que favorece el interés primario del main contractor:
conseguir los propdsitos del proyecto.

En segundo lugar, el “condicionamiento” en cascada impide el desfase (o disociacion de responsabilidad)
que se daria en el main contract si el contratista principal acepta un reclamo del subcontratista (derivado
de cierto evento, como seria la suspensién de los trabajos por causa de fuerza mayor) y, posteriormente,
el cliente no acepta dicho reclamo proveniente de aquel contratista (aun derivando del mismo evento, en
el ejemplo, la fuerza mayor). Si semejante desfase ocurriese, el contratista principal quedaria como Unico
responsable por un advenimiento originado en las obras subcontratadas (en el ejemplo, la paralizaciéon de
parte de los trabajos).

Para culminar con este apartado, debe advertirse que la gran mayoria del peso econédmico de las estructuras
que nos convocan recaen sobre un agente: el subcontratista, quien en ocasiones puede ser la parte débil
de la relacion, respecto al ejercicio de su autonomia privada, poder econémico y capacidad de gestion
contractual. No descartamos que esta realidad, en sus manifestaciones mas extremas del back-to-back,
podrian ocasionar reacciones del sistema legal, tales como la interpretacidn contra proferentem o el control
del contenido del subcontrato. Empero, este tema ameritaria una mayor investigacion y lo dejaremos para
una préxima oportunidad.

Ubicandonos al margen las situaciones patoldgicas apenas descritas, debe entenderse que el subcontratista,
como todo agente econdémico razonable y previsor, debié haber factorizado y reflejado en su cotizacion la
correspondiente prima de riesgo derivada de adherirse a aquella estructura.

Asi, de manera puramente referencial, si “S” normalmente hubiese cotizado USD $ 5MM por las obras
subcontratadas bajo una estructura estandar, la cotizacién de “S” por el mismo alcance, pero bajo la
modalidad back-to-back, podria ascender a USD $ 7MM. Esta cuantificacion del subcontratista también
deberia considerar la asuncién de contingencias perjudiciales asociados a la actuacion de “C” sin participar
en la ganancia neta o en el equity del vinculo cliente-contratista general. Mas que una pérdida de
competitividad, la prima de riesgo revelaria un sinceramiento de costos que el subcontratista afrontara en
la ejecucion del acuerdo.

Como se advierte, el componente constituido por las negociaciones y la etapa de tratativas se revela crucial.
5. Principios en que se descomponen las operaciones constructivas back-to-back

Los subcontratos de construccién back-to-back suelen estar caracterizados por tres reglas operativas
elementales: los principios de (i) “contrato espejo’, de (ii) “adecuacion”y (iii) “condicionamiento en cascada”
Como se vio anteriormente, a todos ellos subyace una funcién comun: evitar que el principio de relatividad
aplicado al contrato principal y al subcontrato haga que el contratista general quede expuesto a brechas
de responsabilidad. En ese sentido, los referidos principios no son otra cosa que la forma en que el ejecutor
intermediario descarga comercialmente, en los ejecutores de bandas inferiores, la actuacién de situaciones
juridicas relativas a la parte subcontratada del proyecto.

5.1. Principio de “contrato espejo”
5.1.1. Nocién y operativa del principio de “contrato espejo”

Para introducirnos en el principio de “contrato espejo” debemos partir de dos premisas. Por un lado,
la celebracion del subcontrato presupone légicamente® el cierre del contrato principal. Por otro lado, y
como consecuencia de lo primero, al momento de suscribir el subcontrato, las partes del contrato principal

47 Y, frecuentemente, también cronolégicamente.
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ya tienen definido el contenido de este ultimo®, incluyendo los componentes del proyecto a cargo del
contratista principal. Dicho de otra forma, para cuando se suscribe el contrato derivado, el contrato base ya
ha establecido los lineamientos mandatorios de todo el cuerpo de trabajo a realizar en el sitio, por lo que el
ejecutor back-to-back no“inventara la rueda”.

Con estas premisas en mente se tiene que, en virtud del principio de “contrato espejo”, el contratista general
busca sujetar el cumplimiento del subcontratista a las reglas que gobiernan el cumplimiento del contrato
principal. De este modo, el ejecutor intermediario, mediante el subcontrato, crea una relacion juridica nueva
en la cual descarga econdmicamente la ejecucion de la totalidad o parte de los bloques del proyecto que le
fueron encomendados por el cliente.

Para cumplir los propésitos deseados, el contratista general debera efectuar gran parte de la delegacién
del desenvolvimiento de sus situaciones pasivas (obligaciones, responsabilidades y riesgos) sujetando al
subcontratista a reglas idénticas a las que rigen el desenvolvimiento del main contract *°, para la parte del
proyecto encargada. Se buscara entonces que el desenvolvimiento del subcontrato no solo sea consistente
con el desenvolvimiento del contrato principal, sino que ambas ejecuciones se dupliquen perfecta o
miméticamente. Asi, el subcontratista debe actuar “exactamente como hubiese actuado el constructor”en
la parte de la obra cuya responsabilidad de ha sido transmitida aguas abajo*.

En sintesis, con arreglo al principio de “contrato espejo”, el contratista intermediario transfiere obligaciones,
riesgos y responsabilidades comprometidas frente al cliente de manera tendencialmente equivalente
a como dichas posiciones fueron asumidas frente al uUltimo. De esta forma, idealmente ninguna de las
mencionadas situaciones sera “retenida” por el main contractor®'. Visto de esta manera, este ultimo habra
actuado como si fuese un “muro transparente” colocado entre el cliente y el subcontratista (para el

componente subcontratado del proyecto).

Ahora bien, el objeto de delegacion “espejo” no se restringe Unicamente a las actividades que componen
el alcance de trabajos (entendido en sentido estricto) del contratista principal. Pero semejante canalizacion
tampoco se extiende hasta llegar a la totalidad de situaciones juridicas derivadas del main contract (hasta
incluir términos puramente comerciales, como la retribucién del contratista principal).

Resulta preferible entender que la duplicacion aguas abajo conforme a la regla del “contrato espejo” versara
sobre situaciones pasivas sustanciales (obligaciones, responsabilidades y riesgos) que, habiendo sido
colocadasoriginalmente en el contratista general, permiten el cumplimiento de este Ultimo respecto al tramo
del proyecto que le fue encomendado (y que aquel decidié subcontratar). El funcionamiento equilibrado del
principio de “contrato espejo” presupone, como se vera posteriormente, que los componentes transmitidos
se encuentren bajo el control y prevision del ejecutor secundario®

A pesar de la duplicidad operada por la regla de “contrato espejo”, el encargo efectuado al subcontratista
por el contratista principal cuenta con una mera eficacia inter partes y no altera la posicién contractual que
ocupa el primer ejecutor en el acuerdo principal. Por consiguiente, el main contractor permanecera como
responsable por el alcance global comprometido frente al cliente® sin que se genere vinculo obligacional

48 Por su parte, Bailey precisa que no es inusual la celebracion de un subcontrato antes de la adjudicacion del contrato principal.
Empero, aun en ese caso el subcontrato sera un acuerdo “parasito’, que carecera de propésito comercial si el contrato principal al que
se vincula nunca se celebra o deja de generar efectos. En Bailey, Construction law, 1531.

49 En palabras de Abbet, Engineering contracts and specifications, 237:

(...) debe estipularse que el subcontratista se encuentra vinculado por los términos del contrato principal, por los planos y por las
especificaciones si es que los trabajos incluidos bajo el subcontrato estan involucrados. El subcontrato formal debe incluir otros
términos requeridos para disponer las relaciones especiales entre el contratista principal y el subcontratista, en cuyo caso debe
sefalarse que, si existe un conflicto entre cualquiera de los requerimientos del contrato principal y los del subcontrato, los términos
del contrato principal prevaleceran. El derecho a aprobar o desaprobar la seleccion de cualquier subcontratista debe quedar
reservado al cliente en el contrato principal”.

50 Podetti, Contrato de construccion, 85.

51 Zons, The Minefield of Back-to-Back Subcontracts, 11. En el mismo sentido: V. Ramsey, A. Minogue, J. Baster y M. O'Reilly. Op. Cit,
39; H. Smith, Back-to-back contracts. Recuperado de: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=d75e0cf3-eb8d-4ce5-b39a-
13e7b9b4ec4e [visitado el 5 de octubre de 2020], (2011): s/p; Rayan Assaad, Amr Elsayegh, Gasser Ali, Mohamed Abdul Nabiy Islam H.
El-adaway, “Back-to-back relationship under standard subcontract agreements: comparative study”. Journal of legal affairs and Dispute
Resolution in Engineering and Construction. vol. 12, n°® 3. (2020): 1.

52 Sin embargo, hay quien considera que en multiples ocasiones el flow-down coloca a los subcontratistas ante severas fechas limites y
les atribuyen competencia limitada en la programacion y coordinacion de su trabajo: Anzidei, Subcontractors and suppliers, 243. Esta
es la base factica en virtud de la cual nace el principio de adecuacién, que abordaremos posteriormente.

53 Segun Rivas este principio no cambia si la cadena de subcontratacion desciende a niveles inferiores, “ya que, de otro modo, en
supuestos de sucesivas subcontrataciones totales (...) la cadena de responsabilidad quedaria limitada en el primer subcontrato de obra
concertando”. En Rivas, “Las responsabilidades por los defectos de la obra subcontratada’, 33.
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alguno entre el cliente y el subcontratista®*. En otras palabras, la 16gica “espejo” no niega que la totalidad
de los trabajos subcontratados se mantendrdn juridicamente bajo responsabilidad del prime contractor.

5.1.2 Aspectos frecuentemente delegados al subcontratista bajo el principio de “contrato espejo”

Gran parte de situaciones juridicas pasivas del contrato principal que, conforme a la regla de “contrato
espejo’, son encomendadas a los subcontratistas derivan de los aspectos técnicos del alcance de trabajos®
(especificaciones técnicas, planos y estudios técnicos)*’. Como se sabe, de modo general, el alcance de
trabajos en un contrato de construccién puede incluir el disefio o ingenieria, la procura o gestiéon de
compras, la obtencién de permisos y titulos habilitantes, el montaje, la construccién, la provisiéon de
muestras, las pruebas de precomisionamiento y comisionamiento, la asistencia en la operacion, las garantias
por defectos, la generacion de documentos (incluyendo aquella as-built)®, la elaboracién de manuales de
operacién y mantenimiento, asi como el entrenamiento del personal. Todos estos bloques de prestaciones
bien podrian ser materia de delegacion.

Las situaciones juridicas vinculadas al alcance técnico del contrato principal también se relacionan a la
introduccion de variaciones al alcance de trabajos®. La sujecién del subcontratista a variaciones también
suele ser canalizada aguas abajo en operaciones back-to-back, pues si el ejecutor intermediario no logra
sujetar al ejecutor de banda inferior respecto a los cambios, podria verse expuesto no solo a una“brecha de
responsabilidad’, sino a una negociacién estratégica del subcontratista (con un eventual impacto negativo
en los propositos del proyecto).

También vinculada al aspecto técnico se encuentra la canalizacion “espejo” que debe realizar el main
contractor —actuando como interlocutor Unico frente al subcontratista- respecto de las instrucciones
y aclaraciones del cliente referidas al bloque subcontratado del proyecto. Y es que, como regla, estas
instrucciones deberan trasladarse de manera idéntica a los niveles ejecutores.

En efecto, si bien al ejecutar la parte del proyecto encomendada el subcontratista interactda, se redne y
coordina con el personal del cliente y la supervision, es una buena practica que aquel ejecutor secundario
no acate —directamente- a las instrucciones que estos uUltimos le puedan impartir, aun sin estar legitimados.
En estos casos, el contratista general debe intervenir con la finalidad de canalizar la informacién recibida
del cliente hacia el subcontratista. En otras palabras, el flujo de instrucciones y aclaraciones “técnicas” para
la ejecucién de las obras subcontratadas debe darse entre las partes del subcontrato (bajo el principio de
relatividad).

Esta regla es acogida en la Clausula 2.3 “Instrucciones y Determinaciones bajo el Contrato Principal” de las
Conditions of Subcontract for Plant and Design-Build de FIDIC (2019) (en adelante, las“Condiciones FIDIC para
Subcontratos Design-Build"):

El Subcontratista deberd, en relacién con las Obras Subcontratadas, cumplir con todas las
instrucciones y determinaciones del Ingeniero que le sean notificadas como Instruccién del
Contratista, independientemente de si las instrucciones y determinaciones fueron emitidas
véalidamente bajo el Contrato Principal. (..). Si el Subcontratista recibe alguna instruccién
directa del Cliente o del Ingeniero:

54 Salvo casos como el de las colateral warranties mencionado en la nota al pie 16.

55 Abbet (“Engineering contracts and specifications’, 137, 237 y 238) propone casos de excepcional involucramiento del cliente con
ocasion a los subcontratos: (i) cuando los subcontratos son sujeto de aprobacién por el ingeniero y (ii) el sistema de fijacion de
precios del contrato principal sea un cost-plus, en el que todos los montos y términos de los subcontratos deben ser revisados
cuidadosamente. Asimismo, el autor puntualiza que en algunas jurisdicciones el cliente es responsable por el impago del contratista
general a los subcontratistas. Pero en el Pery, esta situacion es aplicable solo a los trabajadores de los subcontratistas, bajo los
alcances de la normativa laboral.

56 Para una nocion de alcance de trabajos, véase: W. Vasquez, “Las variaciones en los contratos de construccion: precisiones sobre su
nocion y causas”. lus Et Veritas, No. 57, (2019): 56 y ss.

57 A mayor detalle, el nicleo duro del alcance de trabajos se encuentra individualizado por documentos contractuales y técnicos
tales como los planos, las especificaciones técnicas, estudios especializados, cronograma, y, en general, toda la informacién que
individualice las caracteristicas del producto de trabajo a cargo del contratista, incluyendo la calidad, estandares de rendimiento,
responsabilidades, garantias de remediacion, obligaciones de informacién y gestién, interpretaciones y aclaraciones. En términos
mds autorizados, las obligaciones materia de pass-down incluyen responsabilidades por el disefio y, asimismo, “el requerimiento
de obtener la culminacién en una fecha especifica sobre la base de que la definicion de culminacién y la determinacién de si este
ultima se ha obtenido es la misma tanto en el contrato de construccién como en el contrato de concesion” (Ramsey, Minogue, Baster
y O'Reilly, Construction Law Handbook, 39).

58 Enesesentido, la Clausula 5.2 de las Conditions of Subcontract for Plant and Design-Build de las Condiciones de FIDIC para Subcontratos
Design-Build sehala que los Documentos del Subcontrato como regla se convertirdn en los Documentos del Contrato.

59 Ello, naturalmente, sin perjuicio de las divergentes condiciones econémicas retributivas.
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— informard inmediatamente al Representante del Subcontrato del Contratista y le proporcionara una
copia de la instruccién directa si ha sido emitida por escrito; y

— notendra la obligaciéon de cumplir con ninguna de tales instrucciones directas a menos que y hasta que
hayan sido confirmadas por escrito como Instrucciones del Contratista. (...)

Al margen de las precisiones relativas al rol de interlocutor del subcontratista, parece indudable que las
aclaraciones, especificaciones o interpretaciones que el cliente y su supervisién efectien respecto al
alcance delegado suelen ser materia de flow-down perfecto, como sugiere el principio de “contrato espejo”.

Anteriormente se menciond que los componentes materia de transmisién al subcontratista bajo la regla
de “contrato espejo” incluyen preponderantemente® situaciones juridicas referidas al alcance técnico del
proyecto. Empero, debemos precisar que la canalizacién no se limita a tales aspectos, sino que se extiende
a una variedad heterogénea de situaciones juridicas surgidas con ocasion al bloque del proyecto materia
de subcontratacién.

Veamos un ejemplo. “C" se compromete a individualizar areas de 500m? dentro en un poligono de
3000m? con el propdsito de que “MC” efectie —en el drea determinada- obras indispensables para el
funcionamiento de un sistema “integral”. Por su parte,“MC"” subcontrata bajo condiciones back-to-back a“S”
laimplementacion llave en mano de dicho sistema. Si el subcontrato es back-to-back,“S" usualmente tendra
el deber no solo de implementar las especificaciones técnicas del sistema subcontratado, sino también
el de realizar otras actividades: dar su conformidad con la propuesta de drea de 500m? ofrecidas por “C’,
participar en el inventario, estudiar la titulacion del inmueble estar presente en el acta de entrega de las
areas. Como se aprecia, se trata de actividades que originalmente fueron colocadas en cabeza de“MC", pero
que bajo la légica que nos ocupa, habran sido encomendadas a “S". Y es que las prestaciones enumeradas
son precedentes y funcionales para que “S” ejecute su alcance técnico y, ademas, resultan indispensables
para que “MC" se encuentre en posicion de cumplir frente a “C" al contrato principal.

A continuacién, mencionaremos algunos aspectos ajenos a los aspectos “técnicos” del alcance de trabajos
que también suelen formar parte de la aplicacion del principio de “contrato espejo”.

En primer lugar, otras situaciones juridicas pasivas que suelen ser objeto de back-to-back son la sujecién
a la legislacion aplicable al contrato principal, al idioma oficial y al idioma para las comunicaciones, a la
confidencialidad debida por el contratista principal al cliente (respecto a la informacién sensible que este
ultimo pone a disposicién del primero)®' y a los deberes de no reclutar o intentar reclutar personal del
cliente.

En esa linea, el numeral 1.8. “Ley del Subcontrato e Idioma” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos
Design-Build dispone, entre otros, (i) que “[l]a ley del pais (u otras jurisdicciones) que gobierne el Contrato
Principal gobernara el Subcontrato” y (ii) el “idioma que gobierna [el Subcontrato] y el idioma para las
comunicaciones bajo el Subcontrato serd el idioma que gobierna y el lenguaje para las comunicaciones del
Contrato Principal” (Corchetes agregados).

En segundo lugar, ciertas situaciones juridicas de fuente heterénoma legal a menudo también seran
canalizadas aguas abajo en el sistema contractual, siempre y cuando se refieran a la porcién subcontratada
del proyecto. Tal seria el caso de:

— las garantias implicitas®2. Asi, por ejemplo, existiria una “brecha de responsabilidad” si (ya sea por los
usos y costumbres de la localidad o ya sea porque asi lo amerita el proyecto especifico) “C” puede exigir
de “MC" la instalacién de un equipo con una garantia de obsolescencia por un afo tras la aceptacion
provisional de la obra, mientras que, por su parte, “MC” no puede obtener de “S” ninguna garantia por
obsolescencia toda vez que, segun el subcontrato, las Unicas garantias exigibles se restringen a aquellas
por desperfectos materiales de las estructuras.

— Eldeber de buena fe objetiva y sus manifestaciones, tales como el deber de colaboracién y las cargas de
evitar y mitigar los dafios®.

60 En similar sentido: Duncan Wallace, “Hudson’s Building and Engineering Contracts. Including the Duties and Liabilities of Architects”,
Engineers and Surveyors, 1, (Londres: Sweet & Maxwell, 1995): 1359-1360.

61 Lo mencionado halla su explicacién en que las estructuras back-to-back, el main contractor se vera en la necesidad de compartir
dicha informacién con sus subcontratistas y proveedores, siendo que si estos ultimos proceden a revelarla, colocaran en al contratista
intermediario en situacién de incumplimiento del contrato principal.

62 Anzidei, Subcontractors and suppliers, 246.

63 Desde luego, la actuacion de estos deberes y cargas, respecto a las obras subcontratadas, podria acarrear importantes costos para
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En tercer lugar, bajo el principio de “contrato espejo”, el contratista principal puede introducir en el
subcontrato facultades de adelantar la exigibilidad del cumplimiento de ciertas obligaciones del
subcontratista para, de esta forma, adaptarse a los vencimientos anticipados a los que se encuentra sujeto
bajo el main contract.

En ese sentido, asumase que en el contrato entre “C"y “MC" contiene un cronograma para entrega de areas
queintegran el sitio, pero a la vez“C" esta facultado para entregar tales areas en fechas anteriores (si consigue
la liberacién de tales inmuebles antes de lo planificado). Bajo tales circunstancias, “MC" deberia reservarse
frente a“S", en el subcontrato, la facultad de adelantar la exigibilidad, por el subcontratista, de la recepcién
de las areas obtenidas de “C’, replicando miméticamente la facultad de “C" en el contrato principal. De lo
contrario, “MC” quedaria expuesto a una “brecha de responsabilidad’, y podria asumir la obligacién (con el
riesgo asociado) de la custodia temporal de las dreas entregadas para las obras subcontratadas a“S".

En cuarto lugar, aunque no es del todo frecuente en la praxis nacional, podrian ser traspasadas al
subcontratista indemnidades que replican las del main contractor frente al cliente. A favor de ello, un sector
de la jurisprudencia norteamericana ha entendido que

estan dispuestos a reconocer la eficacia de las step-over clauses y otorgar una indemnizacién
basada en las disposiciones de indemnizacion de los documentos incorporados siempre
que la step-over clause incorpore clara e inequivocamente el documento ajeno [el contrato
principal] sin limitar su aplicaciéon a algun aspecto de la relaciéon contractual, lo cual
normalmente excluiria consideraciones de indemnizacion, i.e., material a suministrar y
trabajo a realizar y similares® (El énfasis y los corchetes son nuestros).

La aplicacion “espejo” de una indemnidad contra el subcontratista puede ser graficada con la ayuda del
siguiente ejemplo. Asimase que, en ejecucion del subcontrato, “S” tala arboles ilegalmente, ocasionando
que la Municipalidad competente aplique al cliente “C”" una multa firme y ejecutoriada® ascendente a S/
1'000,000.00.

En tal caso, la misma indemnidad por la cual “C” puede lograr que “MC" internalice el costo de la multa por
haber mediado negligencia en una actividad de la obra, podria haber quedado integrada en el subcontrato,
desde el momento de su celebracién. De este modo, en aplicacion de la indemnidad back-to-back, “S”
terminara asumiendo el monto de la multa en su relacién interna con “MC”, manteniendo libre de perjuicios
a esta ultima®® respecto a la aplicacién de la indemnidad por “C” (ante la tala ilegal de arboles).

En quinto lugar, suelen ser objeto de canalizacién situaciones como la esencializacién de plazos para la
entrega de hitos (intermedios o finales) y la vinculacién a cldusulas de resolucién de disputas (eventualmente
multi-party)®” o al convenio arbitral del contrato principal, siempre y cuando la controversia verse sobre
obligaciones materia de subcontratacién®.

Adicionalmente, entre las situaciones emanadas del contrato principal que podrian incorporarse
miméticamente al subcontrato —deviniendo en vinculantes para el subcontratista— se encuentran
los siguientes: el flujo de informacién en manos del main contractor previa y posterior al cierre del
subcontrato®, algunas definiciones del contrato principal, la seguridad patrimonial y tenencia de éreas
que integran el sitio, la observancia de normas técnicas, medioambientales, sociales y arqueoldgicas,
politicas internas, de compliance y anticorrupcién del cliente, poderes de aceptacion de subcontratistas’,

el subcontratista, principalmente considerando que el monto del contrato principal y el ahorro generado en el cliente podria exigir
realizar conductas bastante costosas a la luz monto del subcontrato. Por ende, el sacrificio del subcontratista al mitigar o evitar un
dafo asociado a las obras subcontratadas podria acabar siendo considerablemente mayor al sacrificio hipotético del contratista
principal.

64 Conger & Lynch & Rentz citados por la opinién singular de Mr. Justice Saylor en Bernotas v. Super Fresh Food Markets, Inc. (2004).

65 Esindispensable sefialar que, previo a esta etapa, el contratista principal debe haberle dado oportunidad razonable a “S” de efectuar
sus descargos frente a la autoridad encargada de llevar a cabo el procedimiento que desencadenard en la multa.

66 No obstante, en la praxis transaccional se observa que los contratistas generales suelen elaborar una regulacién divergente y tnica
para las indemnidades del subcontrato. Con todo, aun en este caso, la filosofia back to back se respeta, pues los riesgos cubiertos son
riesgos a los que el subcontratista expone al main contractor frente al cliente. En ese sentido, véase la esclarecedora opinién singular
de Mr. Justice Saylor en Bernotas v. Super Fresh Food Markets, Inc. (2004).

67 MolinoCahill Lawyers. 2014.“Back to back contracts” Acceso 5 de octubre de 2020. https://es.scribd.com/document/226015607/Back-
to-Back-Contracts

68 Larazdn de esto ultimo radica en que para el contratista general podria ser de interés no verse expuesto a decisiones contradictorias
derivadas de los diferentes tribunales asignados bajo el main contract y bajo el subcontrato. Al respecto: Smith H. 2011.“Back-to-back
contracts”. Acceso 5 de octubre de 2020.
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=d75e0cf3-eb8d-4ce5-b39a-13e7b9b4ecse

69 Salvo, naturalmente, lainformacion confidencial, tal como los valores asignados bajo el contrato principal a las partidas subcontratadas.

70 Siah, “Main contractor’s risk allocation technique-incorporation of main contract terms into subcontract’, 16. Segun el autor, el
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facultades remocion del personal que observe conductas inadecuadas, mantenimiento de materiales y
equipos almacenados en el sitio”, transferencia de derechos de propiedad industrial, disponibilidad a
auditorias y acceso a registros.

En sintesis, el objeto de traslacion bajo el principio de “contrato espejo” se dard respecto a toda situacién
juridica pasiva que, habiendo sido colocada inicialmente en el contratista general, asegure de forma
idénea el cumplimiento de contratista general respecto a al tramo del proyecto subcontratado. Como
se menciong, y se confirma con los ejemplos, se trata de aspectos prima facie bajo control y prevision del
subcontratista.

5.1.3. Derivaciones del principio de “contrato espejo”

Desde el punto de vista operativo, el principio de “contrato espejo” presenta una serie de derivaciones de
las que pasaremos a ocuparnos a continuacion.

En virtud de la primera derivacion, sin perjuicio de la responsabilidad formal entre el contratista principal
y el cliente (bajo el principio de relatividad), el subcontratista asumird econémicamente la responsabilidad
civil derivada de la actuacion de las situaciones juridicas (obligaciones, responsabilidades y riesgos) materia
de flow-down’.

La regla segun la cual el subcontratista asume responsabilidad civil por los componentes del contrato
principal que le fueron encomendados es consagrada por la Clausula 2.2 “Cumplimiento del Contrato
Principal” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build, conforme a la cual:

(...) si el Subcontratista comete cualquier incumplimiento del Subcontrato, indemnizara y
mantendrad indemne al Contratista contra y de todos los dafios por los que el Contratista

sea responsable en virtud del Contrato Principal como resultado de dicho incumplimiento
(“.)73774.

Sin perjuicio de laaplicacion de reglas del Cédigo Civil que gobiernan la responsabilidad porincumplimiento
de obligaciones, en una estructura back-to-back, el instrumento del cual el main contractor suele valerse
para trasladar al subcontratista la responsabilidad por la implementacion inadecuada de las obras
subcontratadas esta conformado por las clausulas de indemnidad?”.

Estos pactos fortalecen la posicion del contratista general por diversas razones. En primer lugar, porque
le permiten evitar las brechas de responsabilidad ocasionadas por los limites legales de responsabilidad
genérica’® que podrian jugar a favor el subcontratista. De esta forma, la indemnidad permite que el main
contractor recupere del subcontratista el 100% de compensaciones exigibles por el cliente a causa de un
evento imputable originado en las obras subcontratadas”.

En segundo lugar, las cldusulas de indemnidad suplementan el sistema de responsabilidad civil en tanto
suelen introducir un criterio de imputaciéon objetivo e, inclusive, podrdn hacer compensables aquellos
dafos excluidos de proteccion legal’.

contratista principal podria reservarse esta facultad por el disefio del producto o porque el subcontratista estuvo en la lista negra
del cliente.

71 Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts. Law and management, 307.

72 Segun Rivas, Las responsabilidades por los defectos de la obra subcontratada, 36 y ss. en la jurisdiccion espaiola esta accion de
responsabilidad civil se entremezcla como accion de incumplimiento del contrato y acciéon de repeticion. Mas adelante, la autora
precisa que se trataria de acciones que en realidad son excluyentes entre si.

73 Otras derivaciones de este principio pueden hallarse en la Cldusula 7.3 “Indemnidad por mal uso” y en el penultimo pérrafo de la
Clausula 11.1 “Obligaciones del Subcontratistas luego de la Recepcion” del mismo cuerpo normativo’”.

74 Como parte de la responsabilidad frente al contratista principal por las obras subcontratadas, el subcontratista asumird las
consecuencias patrimoniales derivadas de la disconformidad del cliente para con sus entregables no idéneos. En este sentido,
Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts. Law and management, 309.

75 Estas clausulas suelen ser materia de negociacion especifica bajo el subcontrato, a pesar de que este ultimo sea efectivamente
uno back-to-back. Asimismo, cabe resaltar que los pactos mencionados frecuentemente son asociados a clausulas de retencion,
compensacion o back-charge. Sobre este Ultimo punto, véase: Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts. Law and
management , 309.

76 Encontramos limites legales de responsabilidad en la cuantia de la pena de una cldusula penal (articulo 1341 del Cédigo Civil
peruano) y en las restricciones a la extension, al dafio previsible, del incumplimiento debido a culpa leve (articulo 1321 del Cédigo
Civil peruano).

77 Evidentemente, ello ocurrird siempre y cuando la propia indemnidad no se encuentre sometida al limite de responsabilidad
consensual.

78 Nos referimos principalmente a la no resarcibilidad de los dafios indirectos.
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Llegado a este punto, debemos mencionar un importante presupuesto para que el contratista principal
tenga legitimidad para aplicar al subcontratista una indemnidad a causa de algun reclamo proveniente
del cliente que hubiese hallado su origen en el alcance subcontratado. La invocacidon de dicha cldusula
presupone que el contratista principal le haya conferido al ejecutor de “banda” inferior una oportunidad
razonable de (i) conocer las alegaciones del cliente y (ii) plantear sus descargos, a fin de evitar, cuando ello
sea factible, la configuracion de la obligacién de compensar bajo el contrato principal. Para tales fines, el
subcontratista deberd contar con la colaboracion razonable del contratista principal.

La regla enunciada es parcialmente acogida por la Cldusula 3.4“Reclamos del Cliente vinculados al Contrato
Principal” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build, segun la cual:

Si el Contratista recibe del Cliente o del Ingeniero alguna notificacién y detalles de un
reclamo del Cliente que involucra al Subcontratista, el Contratista inmediatamente enviara
una copia al Subcontratista. El Subcontratista posteriormente proveera asistencia razonable
al Contratista en relacion al reclamo del Cliente. En la medida que el Contratista se considere
legitimado para trasladar el reclamo al Subcontratista, la Sub-Clausula 3.3. (Reclamos del
Contratista dentro del Subcontrato) serd de aplicacion.

Retomaremos el punto anteriormente mencionado en el numeral 5.3.d) del presente trabajo.

Una segunda derivacién del principio de contrato espejo radica en que el contratista back-to-back podria
verse en la necesidad de asumir, aunque con un impacto econémico provisional (esto es, un impacto
meramente financiero), ciertas actividades “extra” surgidas como consecuencia de eventos no imputables a
aquel. Se trata de la necesidad de realizar prestaciones que, si bien no se encuentran expresamente en las
especificaciones técnicas o en los documentos contractuales, resultan precedentes o indispensables para
la ejecucidn de las obras subcontratadas bajo las circunstancias alteradas. Naturalmente, en estos casos
el subcontratista tendra derecho a seguir el procedimiento de “escalamiento” para, en caso corresponda,
obtener una compensacién del cliente.

Para ilustrar esta compleja situacion, asumase que “C” se obliga a entregar un drea determinada a “MC" para
la realizacion de pruebas dindmicas de material rodante. La ejecucién de dichos ensayos formaba parte del
alcance subcontratado llave en mano a“S”. Asimismo, en el subcontrato se incorporé una clausula continued
performance”. Es el caso que “C” recayé en un incumplimiento critico de la entrega del drea donde se
habrian de realizar las pruebas.

Consecuentemente, en aras de culminar los trabajos a su cargo, “S” se vio en la necesidad de realizar
almacenamiento y mantenimiento en lugares y por tiempos fuera de lo previsto en su oferta técnica®.
Dichas actividades fueron ejecutadas, por un lado, en vista de que eran indispensables para la conservacién
del material rodante (y, por lo tanto, para su puesta en marcha); y, por el otro, en aplicacién la cldusula
continued performance. Ahora bien, en esta hipétesis, con toda probabilidad, “S” tendra el derecho de
“escalar” ex post a“MC"y, posteriormente, a“C" un reclamo por los sobrecostos incurridos. Empero, “S” habra
asumido el costo financiero de las actividades “extra”.

En el escenario expuesto, el incumplimiento del cliente (que impacté en los trabajos subcontratados
haciendo surgir la necesidad de realizar nuevas tareas) no es imputable ni al contratista general ni al
subcontratista. Empero, en aras de culminar con dichos trabajos, estas actividades se revelaran, primero,
obligaciones a cargo del contratista general derivadas del deber de colaboracién; y, segundo, mediante
la regla de “contrato espejo” combinada con la regla continued performance, se revelaran parte del alcance
subcontratado. Dicha delegacién ocurre, como repetimos, con la posibilidad de que el subcontratista
acuda al procedimiento de “escalamiento” de reclamos que tiene al cliente como destinatario final. Se
advierte entonces que, en esta hipdtesis, el impacto econdmico del subcontratista es financiero antes que
patrimonial.

Una derivacién ulterior del principio de “contrato espejo’, radica en que el subcontratista podria terminar
asumiendo importantes contingencias que van mas alla de lo expresado no solo en el subcontrato (como
normalmente ocurre, pues es el acuerdo que lo vincula a su contraparte) sino también en el contrato
principal. Sila ambigliedad del alcance es un problema, en los contratos back-to-back este problema podria

79 Al respecto: Walter Vasquez. 2019. “Resiliencia contractual. La cldusula continued performance (o keep working) en los contratos de
construccion”.
https://ius360.com/columnas/resiliencia-contractual-la-clausula-continued-performance-o-keep-working-en-los-contratos-
deconstruccion-walter-vasquez/

80 Para efectos del ejemplo, asumiremos que “MC" no proporcion6 recurso alguno a“S” para sobrellevar el incumplimiento de “C".
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multiplicarse por dos, al ser dos los acuerdos de los que emanan obligaciones, responsabilidades y riesgos
a cargo del subcontratista.

En nuestra opinién, estas importantes contingencias forman parte de lo que Duncan Wallace denomina
“trabajos complementarios”y trabajos “contingentemente necesarios”.

Los primeros son aquellos trabajos o procesos que, aunque no han sido descritos expresamente en los
documentos contractuales, son indispensables o inevitablemente necesarios (bajo el “inclusive price
principle”) parala culminaciénidéneadelos“trabajos necesarios”.En cambio, los“trabajos contingentemente
necesarios” son aquellos no descritos en los planos y especificaciones técnicas, pero que se hacen exigibles
Unicamente ante circunstancias y dificultades acaecidas coyunturalmente en el desarrollo de la obra®'#2,

Los componentes mencionados son riesgos colocados a cargo del subcontratista segun los términos y
condiciones del subcontrato back-to-back, razén por la cual, ante su verificacion, no resultara procedente
un suplemento de precio a su favor. Luego, se trata de situaciones que deben ser cuidadosamente
identificadas, dimensionadas, o, al menos, estimadas por el subcontratista, y reflejadas en su cotizacién.
Una forma de llevar a cabo dicha tarea podria consistir en la creacion de fondos de contingencias.

5.1.4. Limites del principio de “contrato espejo”

La operativa del principio de “contrato espejo” halla limites de diversa indole, cuya revisién reviste sumo
interés.

El primer limite al principio ahora evaluado deriva de las —eventuales— prerrogativas del contratista principal
para objetar o restringir la subcontratacion del contenido del main contract®.

En nuestro medio, aunque el Cédigo Civil peruano es permisivo en lo que a subcontratacién de obra atafie,
no se aprecia semejante flexibilidad ni en el Reglamento de Contrataciones del Estado®, ni en las estructuras
transaccionales empleadas para canalizar proyectos complejos.

En segundo lugar, el principio de “contrato espejo” aplicado al ejecutor de la banda inferior no esta disefiado
para canalizar actividades consistentes en

— el gerenciamiento del proyecto®, que involucra la coordinacion general y control a nivel global del
proyecto®s;

— la supervision interna;
— la administracion de contratos;

— las tareas asumidas por las dreas técnicas, tales como el planeamiento, costos y presupuesto y supply
chain;

— las tareas asumidas por las areas de soporte, tales como la contabilidad y finanzas, asesoria legal y
recursos humanos;

81 Duncan Wallace, Hudson’s Building and Engineering Contracts. Including the Duties and Liabilities of Architects, Engineers and
Surveyors, 497,877,883 y ss.

82 Vendrian a ser ejemplos de la segunda categoria la reposicion de equipos hurtados durante el proceso de construccion, la cobertura
de equipos instalados para evitar su deterioro ante las lluvias o la remediacion de defectos.

83 Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts, 305.

84 Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado. Articulo 147. Subcontratacion.-
147.1. Se puede subcontratar por un méximo del cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato original, salvo prohibicién expresa
contenida en los documentos del procedimiento de seleccién o cuando se trate de prestaciones esenciales del contrato vinculadas a
los aspectos que determinaron la seleccion del contratista.
147.2. La Entidad aprueba la subcontratacion por escrito y de manera previa, dentro de los cinco (5) dias hébiles de formulado el
pedido. Si transcurrido dicho plazo la Entidad no comunica su respuesta, se considera que el pedido ha sido rechazado.
147.3. No cabe subcontratacion en la Seleccion de Consultores Individuales.

85 En estalinea, la Cldusula 2.2. de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build dictaminan lo siguiente:
El Subcontratista deberd, en relacion con los Trabajos Subcontratados, ejecutar y asumir todas las obligaciones del Contratista bajo
el Contrato principal, salvo cuando las cldusulas del Subcontrato dispongan algo distinto, y salvo que el Subcontratista no tenga
obligaciones respecto a:
(...)
(X coordinacién general y gerenciamiento del proyecto de los Trabajos Principales.
(...)

86 Hughes, Champion y Murdoch, Construction contracts, 305.
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— control documentario;
— la administracion del libro de obra.

Mas alla que el main contractor asuma o no directamente prestaciones propias del proyecto, las actividades
listadas son minimos indispensables para la existencia en si misma de la figura de aquel actor como
contratista®.

Asi, por ejemplo, aun tras haber subcontratado bajo la I6gica back-to-back, el contratista general debe
contar con un equipo propio y exclusivo de planificacién, toda vez que tiene la carga de vigilar —en pos de
sus intereses propios— que la programacién y ejecucién de las actividades de sus multiples subcontratistas
no lo coloquen en peligro de atraso critico frente al cliente. Para tales efectos, los equipos de planificacién
de la “banda” contractual primaria y de las bandas “secundarias” deberdn coordinar constantemente y
cooperar entre si.

El tercer limite al principio de “contrato espejo” se aplica a las situaciones juridicas que, si bien rigen el
cumplimiento del contratista principal, son legalmente indisponibles por este. Ejemplo de ello son las
obligaciones personalisimas, asi como ciertas calidades legales especificas.

En este sentido, y solo a manera de ejemplo, el main contractor puede contar con la titularidad indelegable
sobre algunas licencias y autorizaciones relativas al sitio (como la licencia de edificacién), el cumplimiento
de obligaciones de seguridad y salud en el trabajo, el pago de tributos, la necesidad de firmas de ingenieros
colegiados por sus entregables técnicos que —aun cuando proporcionados por el subcontratista— deben ser
presentados al cliente para su aprobacion.

Bajo la legislacion peruana, el contratista general no estard en aptitud legal de transferir semejantes
titularidades legales a los subcontratistas. Empero, el contratista general podria® encomendar internamente
la responsabilidad en la produccién y suscripcion del expediente técnico-documental a entregarse
para obtener, por ejemplo, titulos habilitantes, asi como de los tiempos asociados a dicha produccién,
presentacion, subsanacion de observaciones y aprobacion de aquellos titulos.

Otro ejemplo. Si el contratista principal “MC” es a la vez concesionario del Estado, podria adoptar el estatus
legal de poseedor® de las areas de la concesion, en tanto despliega el control factico y la explotacion
econdmica de tales dreas en interés propio. Empero, si bien el subcontratista llave en mano “S” (en quien
“MC" delega la etapa constructiva del proyecto) cuenta con la tenencia factica de las areas de la concesion,
aquel ejecutor no ostentard el estatus juridico de poseedor. Ello se debe a que “S” cuenta con una restriccion
legal para asumir dicha calidad, en vista que ocupa semejantes dreas por encargo y que no realiza en ellas
actividades en interés econémico propio.

En efecto, conforme al articulo 897 del Cédigo Civil peruano, “[n]o es poseedor quien, encontrandose en
relacion de dependencia respecto a otro, conserva la posesién en nombre de éste y en cumplimiento de
ordenes e instrucciones suyas”

En el ejemplo apenas planteado, “MC” habra delegado econédmicamente la ejecucion de un componente
del proyecto —etapa pre-operativa— el cual no incluye la transferencia de la posesion, que “MC” prima facie
ostenta. Desde luego, la indelegabilidad del estatus de poseedor no impide que “S", quien contara con
inmediatez factica respecto del sitio, asuma contractualmente, la recepcién de éreas, la tenencia, la gestion
de la defensa posesoria y las situaciones juridicas delegables vinculadas a esta (tales como la custodia y
seguridad patrimonial)®.

87 En esta misma linea, Abbet (Engineering contracts and specifications, 237) ha opinado que, en el marco de las hipotesis de
subcontratacion,

“[e]l contratista principal asume responsabilidad por el gerenciamiento, programacion y coordinacion del trabajo del subcontratista
y el suyo propio. El mencionado elemento es de gran importancia en algunos tipos de trabajo, especialmente en la construcciéon de
grandes edificaciones donde se requiere de muchos tipos de actividades especializadas en etapas especificas de los trabajos.

88 Siempre que lo permitan las circunstancias y el tipo de project delivery system.

89 Ello salvo exclusiones contempladas expresamente por el propio sistema legal. Asi, el Decreto Legislativo No. 1362, promulgado el
21 de julio de 2018, Decreto Legislativo que regula la Promocién de la Inversiéon Privada mediante Asociaciones Publico-Privadas y
Proyectos en Activos, sefala en su articulo 21 lo siguiente:

Decreto Legislativo No. 1362. Articulo 21. Contratos de Asociacion Publico-Privada

(...)

21.2 Elinversionista puede explotar los bienes objeto del contrato de Asociacién Publico-Privada, directamente o a través de terceros,
manteniendo en todo momento su calidad de Unico responsable frente al Estado peruano. Sin perjuicio de lo anterior, los proyectos
de Asociacion Publico-Privada que recaigan sobre bienes publicos, no otorgan al inversionista un derecho real sobre los mismos.

90 En ese sentido, véase la Clausula 17.1 “Riesgos e Indemnidades del Subcontratista” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos
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El cuarto limite al principio de “contrato espejo” reside en el tipo de situacién juridica que, habiéndose
originado en el main contractor, se coloca en cabeza del subcontratista. En una operaciéon back-to-back
estandar, el flujo aguas abajo suele consistir en obligaciones, responsabilidades y riesgos (todas ellas
situaciones juridicas pasivas) que aseguran al contratista principal el cumplimiento conforme frente al
cliente respecto al componente del proyecto encargado.

Contra ello, algunas opiniones han considerado que las situaciones encargadas al subcontratista bajo la
regla back-to-back son todas aquellas situaciones juridicas derivadas del estatus de parte que ostenta el
contratista principal bajo el main contract. En tal sentido, algun autor opina que,

“le]n términos de contenido, en cuanto transfiere al contrato dependiente, al menos respecto
al pago del precio, el régimen del contrato principal, esta [c/dusula] puede adscribirse al
género de clausulas denominadas “de transferencia”, también llamadas back to back,
realizando aquel fendmeno que, en el lenguaje de los practicos, recibido en literatura, es
denominado “transparencia del contrato”; en particular modo cuando la transferencia de
reglas de un contrato a otro no se limita al aspecto de la contraprestacion, sino que
asume una dimension mas amplia, llegando a veces a una casi integral reproduccién de la
regulacién del primer contrato” (Enfasis y corchetes agregados)?'.

No compartimos esta opinion. El desenvolvimiento estandar del principio de “contrato espejo” no respalda
la réplica exacta, en el contrato derivado, de las relaciones juridicas emanadas de todos y cada uno de los
términos y condiciones del contrato base, con relacién al tramo del proyecto encomendado. En efecto,
pueden existir obligaciones a cargo del contratista principal derivadas de términos puramente comerciales
del main contract, tales como la cuantificacion del precio. Estas situaciones juridicas comerciales no
solo no son materia de duplicacién aguas abajo, sino que sus detalles ni siquiera suelen ser revelados al
subcontratista. En efecto, la negociacién del precio del subcontrato concierne Unicamente a sus partes®.

En esta linea, en el caso Goodwins, Jardine & Co. v. Brand (1905) de la jurisprudencia escocesa, se aseverd que

“(...) puede haber otras cuestiones que conciernen Uinicamente a las relaciones entre
el contratista principal y el subcontratista, como, por ejemplo, la tasa de pago entre
ellos, la comision o el descuento; y nuevamente, cuando se ha producido una demora y
existe responsabilidad por la demora, si dicha demora se trasladara al subcontratista. Solo
menciono estos como ejemplos de posibles cuestiones entre el contratista principal y el
subcontratista que de ninguna manera se encuentran cubiertas por la cldusula de arbitraje,
porque afectan solo a estos dos y no cubren las relaciones entre ellos y la Compafiia
Ferroviaria [el contratista principal]” (Enfasis y corchetes agregados).

Son aspectos comerciales no tocados por la regla de “contrato espejo”: la cuantificacion del precio total
del subcontrato, la incorporacion de algunos eventos penalizables (y su cuantia), la exigibilidad y tasa
convenida de intereses moratorios y el mecanismo de solucién de controversias aplicable a los conflictos
que solo atafien al contratista principal y al subcontratista.

Del mismo modo, parece dificil concebir el pass-through “perfecto” de situaciones juridicas instrumentales
que se refieren al procedimiento de activacion de los derechos y obligaciones. Pensemos, por ejemplo, en
un complejo procedimiento de resolucion por incumplimiento que supone notificaciones a la banca.

Otrarazén que niega la transferencia virtualmente“transparente”de la universalidad de situaciones juridicas
brotadas de los términos y condiciones del contrato principal, es la existencia del principio de “adecuacion’”.
Pero sobre este punto nos ocuparemos posteriormente.

Conforme al quinto limite del principio de “contrato espejo’, se tiene que el pass through puede ceder
ante actividades centralizadas —colocadas originalmente a cargo del main contractor- que involucran
transversalmente diversos alcances subcontratados, siempre que estos sean realizados de manera
simultanea por los ejecutores de “banda” secundaria.

Design-Build.

91 E. Cicconi“Clausola if and when”. En Clausole negoziali. Profili teorici e applicativi di clausole tipiche e atipiche editado por M. Confortini.
Vol. Il (Turin, Italia: UTET, 2019), 992.

92 Consecuentemente, la l6gica back-to-back estandar en la praxis transaccional no respalda, al punto de teiir de razonabilidad, la
conversion del subcontratista en un socio del contratista general que comparte con este ultimo todos los riesgos vinculados al
proyecto.

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

Derecho & Sociedad 55

Asociacion Civil

‘ N
o



Derecho & Sociedad 55

Asociacion Civil

~
N

| Mecanismos Contractuales en Construccion |

Veamos una ilustracién. Imaginese que “MC” subcontrata a los proveedores back-to-back “A","B"y “C’, para
la realizacion de 3 sistemas “integrales” distintos que confluyen en un mismo proyecto. En tal hipdtesis, la
obtencién de cierto titulo habilitante requiere la presentacién de documentacién técnico-legal que debe
elaborarse a partir de la ingenieria proveniente a “A’, “B" y “C". En tal caso, probablemente serd “MC” quien,
con la provisidon de informacion de sus respectivos subcontratistas, debera elaborar el expediente requerido
para gestionar la referida licencia. En cambio, el principio de “contrato espejo” no parece avalar que “MC”" le
traslade el 100% de dicha elaboracién ni a“A", “B” 0 “C, individualmente considerados.

Ulteriores ejemplos de actividades centralizadas que podria asumir el main contractor son las actualizaciones
y modificaciones de los cronogramas del contrato principal, laadministracién del libro de obra, la gestion del
tréfico constructivo®, lalimpieza y seguridad patrimonial del drea global del emplazamiento, la contratacién
de ciertas pdlizas de seguro y la gestién del Building Information Modeling (BIM). Como repetimos, estas
tareas solo pueden ser consideradas como centralizadas cuando resultan inherentes a diversos alcances
subcontratados ejecutados efectivamente y de forma simultanea®.

En ultimo lugar (pero no por ello el limite menos importante), la autonomia privada, ademas de introducir
la operativa de “contrato espejo’; podria también excluirla parcialmente respecto de algunas situaciones
juridicas prima facie permeables a la aplicacién del aludido principio. La referida exclusién podria operar en
interés tanto del subcontratista como del contratista general. Empero, en este ultimo caso, las clausulas que
sustraigan beneficios que por su naturaleza deberian corresponderle al subcontratista o que le asignen a
este ultimo responsabilidades asociadas a prestaciones retenidas por el main contractor, podrian generar
reacciones adversas por parte del sistema legal.

5.1.5. Iniciativa de las partes del contrato principal en la incorporacién del principio de “contrato espejo”

La mayoria de componentes materia de delegacion bajo el principio de “contrato espejo” son de iniciativa
del contratista principal, en tanto obedecen a sus propios intereses®.

No obstante, en ocasiones, clientes interesados en asegurar una mejor tutela de sus propias necesidades
podrian comprometer legalmente a su contraparte —el contratista general- a replicar, en el subcontrato,
ciertas situaciones juridicas pasivas (obligaciones, responsabilidades y riesgos) que gobiernan el contrato
principal.

En esta hipdtesis, en su relacién con el contratista principal, el cliente podria incluso reservar su aprobacién
para el subcontratista especifico presentado por el primero hasta quedar satisfecho con los términos
introducidos en cada subcontrato®.

Un ejemplo de la situacién descrita en este acépite se encuentra dado por la siguiente cldusula extraida de
la praxis transaccional (e incluida en un contrato principal, lo cual actualmente resulta habitual):

“Las 6rdenes de compra, érdenes de servicio y subcontratos del CONTRATISTA que
excedan el USD $ 1'000,000.00 deberan contener el derecho de EL COMITENTE a tomar
posesion de los bienes o productos de que traten y ocupar la posicion contractual y
juridica del CONTRATISTA en caso se resuelva el Contrato por cualquier causa o en caso
la orden de compra, orden de servicio o subcontrato respectivo fuera a ser resuelto
por incumplimiento del CONTRATISTA, para lo cual se otorgard primero un preaviso
a EL COMITENTE a fin de que éste pueda ejercer su derecho de cesién en lugar de la
terminacién de dicha orden de compra, orden de servicio o subcontrato. Desde ya,
el CONTRATISTA manifiesta su consentimiento a tales cesiones, segun lo previsto en el
articulo 1435, ultimo parrafo, del Cédigo Civil. Una vez aprobado por EL COMITENTE un
determinado Subcontratista o proveedor clave, el CONTRATISTA no podra ceder dicha
parte de los Trabajos a otro Subcontratista, ni el Subcontratista subcontratar dicha parte
de los Trabajos sin autorizacion previa y por escrito de EL COMITENTE".

Un tenor similar puede apreciarse en esta redaccién, comun en nuestro medio para contratos de concesién
bajo la modalidad asociacién publico-privada (que vendrian a hacer las veces de contratos principales):

93 Esto es, la fijacion de turnos de ingreso para los multiples ejecutores del proyecto.

94 De lo contrario, pasaria a integrar algun alcance individual de los ejecutores del proyecto.

95 En el mismo sentido, Abrahamson, Engineering Law and the I.C.E. Contracts, 253.

96 MolinoCahill Lawyers. Back to back contracts. Sobre el derecho aprobacién de los subcontratistas por parte del ingeniero, véase:
Henkin, Drafting engineering contracts, 103.
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Clausulas en Contratos

En todos los contratos, convenios o acuerdos que el CONCESIONARIO celebre con sus socios,
terceros y personal se deberd incluir clausulas que contemplen los siguientes aspectos:

a)La resolucién de los respectivos contratos por la Caducidad de la Concesion.
b) Que el plazo de vigencia no exceda el Plazo de la Concesién.

¢)La renuncia a interponer acciones de responsabilidad civil contra el CONCEDENTE, el
Regulador y sus funcionarios.

d) Incluir una cladusula que permita al CONCEDENTE, a su sola opcion, asumir la posicién
contractual del CONCESIONARIO en dicho contrato, a través de una cesion de posicién
contractual autorizada irrevocablemente y por adelantado por la tercera Persona, en caso
se produzca la Caducidad o Suspensiéon de la Concesidn por cualquier causa, posibilitando
la continuacion de tales contratos en los mismos términos, y por tanto, la Explotacién. Esta
opcién no sera aplicable en los contratos referidos a la prestacion de servicios publicos
prestados a favor del CONCESIONARIO u otros contratos que celebre el CONCESIONARIO
por adhesion.

En caso no se incluya como minimo, las mencionadas clausulas precedentes, las obligaciones
del CONCESIONARIO no seran oponibles al CONCEDENTE, al Regulador y sus funcionarios.

El CONCEDENTE podra solicitar al CONCESIONARIO, sin perjuicio de la funcién supervisora
del Regulador, copia de los contratos referidos en la Clausula precedente dentro de los
quince (15) Dias de su suscripcion.

En ningin caso el CONCESIONARIO se exime de responsabilidad alguna frente al
CONCEDENTE, por actos derivados de la ejecucion de los contratos suscritos con terceros,
que pudiere tener incidencia alguna sobre la Concesion.

En los ordenamientos del civil law, dependiendo de la redaccién concreta y de las circunstancias que
acompafan al acuerdo, este tipo de compromisos podrian devenir en promesas de la obligacién de un
tercero. Respecto a esta ultima figura, el Cédigo Civil peruano dispone lo siguiente:

Codigo Civil peruano. Articulo 1470.-

Se puede prometer la obligacion o el hecho de un tercero, con cargo de que el promitente
quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no asume la obligacién o no
cumple el hecho prometido, respectivamente.

En los casos que nos ocupan, el contratista principal vendria a asumir el rol de promitente; el cliente,
vendria a ser el promisario o estipulante; y el subcontratista se constituiria como un “tercero’, ajeno al
contrato principal. Por su parte, el hecho prometido estaria dado por la aceptacién, por el subcontratista,
de las cladusulas predispuestas por el cliente. La identificacion de la naturaleza juridica de esta figura es
indispensable para la determinacion de su tratamiento juridico.

5.2. Principio de “adecuacion”
5.2.1. Nocién y operativa del principio de “adecuacién”

La satisfaccion delinterés del contratista principal podria requerir que ciertas situaciones juridicas originadas
en el prime contract sean replicadas (esto es, transmitidas econémicamente) en el subcontrato, aunque no
de manera perfecta o mimética, sino buscando su sola compatibilidad®con el cumplimiento de aquel. En
efecto, las referidas situaciones podrian transferirse al subcontrato con adaptaciones que impliquen, para
con el subcontratista, un nivel de rigurosidad mayor o un tratamiento distinto a aquel aplicable al main
contractor bajo el acuerdo principal.

Ramsey describe esta necesidad para los proyectos en concesion de la siguiente forma:

97 Siah,“Main contractor’s risk allocation technique-incorporation of main contract terms into subcontract, 3.
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(...) puede que se necesite que las disposiciones del contrato de construccién [el
subcontrato] que son equivalentes a aquellas [disposiciones] del contrato de concesién [el
contrato principal] sean mas onerosas que las del contrato de concesién, por ejemplo,
para reflejar los riesgos de la sociedad vehiculo inherentes al contrato de concesién (i.e.
riesgo del ciclo de vida)®. (Enfasis y corchetes agregados)

A la légica descrita subyace el principio de “adecuacion” El objeto de esta derivacion es comun a los otros
dos principios del back-to-back: reducir la exposicién del contratista general a brechas de responsabilidad
(esto es, evitar que aquel retenga contingencias vinculadas a la porcion del proyecto que decidié
subcontratar) mediante la re-canalizacién de situaciones juridicas hacia el subcontratista. Empero, a
diferencia del principio de “contrato espejo’, el principio de “adecuacién” opera una delegacién aguas abajo
con desviaciones destinadas a proteger y fortalecer la posicion del contratista principal. Se trata de una
suerte de flow-down “imperfecto’, estructurado en interés de aquel ejecutor.

Dicho de otra manera, a la par de colocar al contratista principal en posibilidad de cumplir con el
main contract, el principio de “adecuacidon” permite que aquel despliegue una gestién diligente, la cual
supone:

mitigar los riesgos de incumplimiento (en particular, el riesgo de atraso) en el contrato principal;

— reducir las probabilidades de pérdida de derechos, beneficios o remedios juridicos del contratista
principal frente al cliente; y,

— reducir la exposicion a reclamos y sobrecostos frente al subcontratista por advenimientos que hallen su
origen en la relacion con el cliente.

En sintesis, la regla evaluada asegura la satisfaccion del interés del main contractor en el cumplimiento
idoneo y oportuno del proyecto, a la par que asegura la tutela de su propia esfera patrimonial.

El principio de “adecuacion” requiere una redaccién analitica del subcontrato®, esto es, una cuidadosa
labor de identificacion, distribucion y seguimiento de riesgos asociados al componente del proyecto
encomendado aguas abajo.

Finalmente, debemos sefalar que el principio que nos ocupa genera consecuencias onerosas tanto en
la negociacion como en la redaccion del subcontrato. Empero, naturalmente ello no es suficiente para
descartar su aplicacién, pues el costo de hacerlo podria ser superior a los costos de transacciéon que supone
su acogimiento.

5.2.2. Aspectos frecuentemente delegados al subcontratista bajo el principio de adecuacién

Bajo su primera derivacion, el principio de “adecuacion” —a diferencia de lo que aconsejaria el principio
de “contrato espejo”- se opone a la replicacion simétrica, perfecta o “transparente” en el subcontrato de
las duraciones de las actividades y de las fechas-fin correspondientes a los hitos de cumplimiento'*'%!
del proyecto. En cambio, la “adecuacién” apunta a la compatibilidad entre la ejecuciéon del subcontrato
y el cumplimiento con holgura de las fechas maximas (parciales y final) correspondientes a los hitos de
cumplimiento del contrato principal.

Lo apenas mencionado presupone que el cronograma linea base del contrato principal cuenta con fechas
maximas para la culminacién de ciertos hitos. Superados tales plazos, el main contractor podria asumir
consecuencias patrimoniales adversas'® tales como la aplicacion de penalidades. En tal contexto, seria
inadecuado que el subcontrato duplique, para los hitos de cumplimiento subcontratados, exactamente
las fechas maximas fijadas en el contrato principal para tales hitos. Si ello ocurriese asi, el contratista
principal quedaria expuesto (i) a que el subcontratista le ocasione atrasos criticos'®; (ii) a las dificultades
para aplicar oportunamente las medidas preventivas y correctivas que corresponda contra el ejecutor

98 Ramsey, V.; Minogue, A.; Baster, J.; O'Reilly, Construction Law Handbook, 40.

99 Véase, al respecto, el numeral 8 del presente trabajo.

100 A pesar de ello, el cronograma del subcontrato back-to-back no podré desligarse del todo de aquel incorporado en el nivel contractual

superior, sino que debe necesariamente tenerlo como referente.

En ese sentido, también la Clausula 8.2 “Tiempo para la Culminacion del Subcontrato” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos

Design-Build, le fijan un tiempo especifico al subcontrato que no necesariamente se duplica con el tiempo al que esta sometido el

contratista principal bajo el acuerdo que lo vincula con el cliente.

102 Como se sabe, los remedios legales asociados a dicho atraso imputable son principalmente la responsabilidad civil, las penalidades y
la resolucién por incumplimiento.

103 Evidentemente, ello sin perjuicio del monitoreo, control y seguimiento que pueda efectuar el contratista general.

10
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secundario incumplidor; (iii) a la falta del tiempo minimo indispensable para la revision y control previo de
los entregables subcontratados.

En este orden de ideas, antes que replicar miméticamente en el subcontrato las fechas maximas de los
hitos de cumplimiento comprometidos con el cliente, el contratista principal que abraza el principio de
“adecuaciéon” puede buscar incorporar diversas especies de “colchones de tiempo” entre los momentos en
que recibe tales hitos del subcontratista y el momento en que debe presentarlos frente al cliente. Para tal
efecto, el ejecutor intermediario podria tomar una o varias de las siguientes medidas:

i. Administrar razonablemente la oportunidad de cumplimiento de las actividades delegadas aguas
abajo. A tales fines, los subcontratos suelen contener

a) Un cronograma linea base distinto al del contrato principal'®. Ello con la finalidad de incorporar
“colchones de tiempo” que le permitan al contratista general, por un lado, reducir la frecuencia de
atrasos globales del proyecto y su exposicién patrimonial frente al cliente; y, por el otro, realizar
una revision interna de entregables (o documentacién asociada a estos) previo a su presentacién al
cliente.

b) “Programas operacionales de seguimiento’, los cuales reflejan secuencias de actividades mas
especificas y detalladas, incluyendo hitos de programacién mas desglosados y previamente
inexistentes. Ello con la finalidad de monitorear adecuadamente el desarrollo de las actividades
subcontratadas y efectuar los correctivos necesarios oportunamente'®.

ii. El contratista principal podria incorporar en el subcontrato cldusulas que obliguen al subcontratista a
realizar ciertas actividades con una anticipacién razonable, orientada a lograr el cumplimiento oportuno
del contrato principal. En caso no fluya del cronograma, la mencionada antelacién debera ser informada
por el contratista general, segun las circunstancias. Estas flexibilidades permitiran al main contractor
no solo prevenir atrasos, sino también encargarse de la revision administrativa de informacion y
entregables recibidos de su contraparte.

Un ejemplo de esta medida se aprecia en la Clausula 9.2 “Pruebas de Culminacién del Contrato Principal”
de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build, conforme a la cual:

“En la medida en que el Subcontrato especifique o haga referencia expresa a las Pruebas
de Culminacién del Contrato Principal, se aplicard la Clausula 9 del Contrato Principal
[Pruebas de Culminacion]. Salvo por el hecho que el Subcontratista cumplira esta Sub-
Clausula con la antelacion suficiente para que el Contratista pueda cumplir con sus
obligaciones respecto a las Pruebas de Culminacion bajo el Contrato Principal”. (El énfasis
agregado es nuestro)

iii. El contratista principal podria también incorporar —a manera cuantificaciones de dias especificos—
“colchones de tiempo” entre la oportunidad en que el cliente puede exigirle el cumplimiento de ciertas
obligaciones y la oportunidad en que el ejecutor intermediario puede pretenderlas del subcontratista.

En ese sentido, la Clausula 8.5 de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build“Informes de Avance
del Subcontrato’, acoge la siguiente regla:

Si el Contratista lo solicita, el Subcontratista debe elaborar y remitir informes de avance
al Contratista. Cada informe debe ser remitido no después de los 5 dias previos a la
fecha de vencimiento para la remision del informe de avance del Contratista bajo el
Contrato Principal, cuya fecha de vencimiento el Contratista notificard al Subcontratista.
Cada informe de avance del Subcontratista deberd incluir detalles tal como se establece en
los literales de la (a) a la (h) inclusive, de la cldusula 4.21 del Contrato Principal [Informes de
Avance] (El énfasis agregado es nuestro)

Como segunda derivada, la“adecuacion” podria operar para permitir al contratista principal conjurar, frente
al subcontratista, riesgos derivados de advenimientos surgidos en la relacion con el cliente que impiden o

104 Véase, al respecto, la Clausula 8.3 “Cronograma del Subcontrato” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build, segun la
cual el subcontratista elaborard y enviara para aprobacion al contratista un cronograma propio.

105 Anzidei (Subcontractors and suppliers, 248), sefala al respecto lo siguiente:
Proveedores (y subcontratistas) deben conocer en qué lugar encajan en el cronograma CPM y deben estar obligados a proveer sus
propios cronogramas detallados que sean compatibles con los requerimientos CPM globales. Estos cronogramas deben contener
hitos para monitorear las actividades del proveedor y el proveedor debe producir actualizaciones periddicas o reportes situacionales.
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interrumpen la ejecucién del proyecto. Se trata de términos y condiciones que sujetan al subcontratista a
las eventuales modificaciones (de tiempo en tiempo) que recaigan en el cronograma linea base del contrato
principal'®.

Sobre el particular, Bailey explica cdmo generalmente el “stepping down” de las obligaciones del main
contractor es una obligacién que constrifie al subcontratista a trabajar de acuerdo al cronograma de trabajos
del contratista general (bajo el contrato principal), tal como aquel programa se modifique de “tiempo en
tiempo”.Y ello sin que el subcontratista se encuentre legitimado a compensaciones adicionales por ninguna
prolongacion del cronograma del main contract, a causa de variaciones en este tltimo'®.

Con este tipo de pactos, el subcontratista no solo permanece vinculado —sin derecho a renegociar- ante el
cambio de los plazos “aguas arriba’, sino que careceria de derechos a proponer reclamos por sobrecostos
(directos e indirectos) al main contractor. Un ejemplo de cldusula de stepping down estaria dado por la
siguiente redaccion:

“El Subcontratista reconoce y confirma por la presente que es plenamente consciente de
que el Cliente puede imponer una variaciéon del programa de trabajo para adaptarse a
ciertos requisitos o contingencias del sitio. El Subcontratista deberd, en todo momento
durante el periodo o periodo extendido del subcontrato, emplear su total y mejor
cooperacion para dar cabida a dicha solicitud y coordinard completamente los trabajos
con el Contratista y los trabajos de los Contratistas de Interfaz para lograr una culminacion
rapiday sin problemas de los trabajos principales del contrato. El Subcontratista no tendra
derecho a reclamos”'®.

Ahora bien, cabe notar que subcontratistas suelen aceptar el desplazamiento de fechas derivado de
cldusulas como la mencionada solo hasta una fecha maxima razonable, tras la cual recobra vigencia su
derecho a proponer reclamos por sobrecostos'®.

Bajo una ldgica afin al stepping down, el contratista general podria reservar a su favor periodos de gracia
acordando que su transcurso no le genere impacto econdmico o genere solo uno pre-cuantificado.
Estos plazos podrian configurarse como poderes unilaterales de suspension por conveniencia a favor del
intermediario''°. Desde luego, este“periodo de gracia”deberia tener un plazo maximo razonable de duracién,
pues su incorporacion en el subcontrato acarreara impactos para el ejecutor secundario, tales como los
costos de stand by, los gastos generales y, eventualmente, los costos de movilizacién/desmovilizacion.

Como tercera derivacion, el principio de “adecuaciéon” apunta a mitigar el peligro de que el contratista
general pierda derechos en contratos principales que contengan plazos perentorios para reclamos (time-bar
clauses). En otras palabras, la citada regla pretende que el main contractor conserve su derecho a interponer
un reclamo frente al cliente, contando oportunamente con la informacién técnico-legal necesaria para
dirigirlo y sustentarlo.

Smith explica el fenémeno acusado de la siguiente forma:

“(...)enmuchos contratos el derecho del contratista principalareclamarensutotalidad contra
el cliente dependera del cumplimiento de los requerimientos de notificacién del contrato
principal. Por tanto, esos requisitos de notificacion deben reflejarse adecuadamente en el
subcontrato. En particular, el contratista principal debera asegurarse de que no se le impide
reclamar en su totalidad contra el cliente por no recibir los detalles necesarios del reclamo
del subcontratista a tiempo, mientras sigue siendo responsable ante el subcontratista por
el mismo reclamo.

Para evitar tal situacién, los contratistas principales deberdn asegurarse de que el subcontrato
contenga periodos de notificacion mas cortos que los previstos en el contrato principal, a

106 El evento que detona el riesgo en este caso se encuentra dado por circunstancias imprevisibles para el cliente y para el contratista
general. Segun cierto autor (Siah, S. Op. Cit., p. 24), la cldusula también podria ser aplicable ante el incumplimiento del contratista
principal. Empero, en nuestra opinion, esta afirmacion resultaria cuestionable bajo el tamiz del sistema legal peruano.

107 Bailey, Construction law,1539.

108 Siah, “Main contractor’s risk allocation technique-incorporation of main contract terms into subcontract’, 22-23.

109 Los reclamos podrian estar asociados a costos, gastos generales, utilidades, actualizacién de precios y riesgo cambiario. Estas
pretensiones frecuentemente deben ser canalizadas través del procedimiento de condicionamiento en cascada.

110 Estas prerrogativas le permitiran a aquel administrar de forma idénea, a fines del cumplimiento del main contract, las consecuencias
de eventos no imputables (tales como eventuales atrasos del cliente o eventos imprevisibles), circunstancias cuya imputabilidad es
dificil de esclarecer e incluso incumplimientos de otros subcontratistas del main contractor.
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fin de garantizar que el contratista principal tenga tiempo suficiente para transmitir la
notificacion de reclamo de un subcontratista al cliente (...)" """

Detallaremos la hipdtesis anterior valiéndonos de un ejemplo. “C” cuenta con la facultad de aplicar una
time-bar clause que determina la extincion de los reclamos de “MC” por la inaccién de este ultimo fuera de
los 45 dias posteriores a la revelacidon del evento gatillador del claim. En este escenario, “MC" podria tener
interés en replicar en su subcontratista“S” una time-bar clause con un plazo menor (quizas de 25 dias). Ello a
efectos de que “MC" conserve un “colchén de tiempo” administrativo que le permita (i) tomar conocimiento
oportuno del reclamo de “S”; (ii) verificar los hechos para establecer que el reclamo no es manifiestamente
infundado, (iii) elevarlo a“C”; y, en todo caso, (iv) asegurarse que si “MC” pierde su derecho a reclamar a“C”
por la demora de“S", este ultimo habra también perdido su derecho propio a reclamar a“MC"""2,

Otra consecuencia del principio de “adecuacién” podria estar dada por la necesidad del contratista principal
de mantener la disponibilidad (cuando el cliente se lo requiera) de ciertas prestaciones del subcontratista.
Esta necesidad aflora, por ejemplo, ante las garantias post recepcion o ante el acompafamiento en la
puesta en marcha de un sistema subcontratado.

llustraremos lo mencionado con la siguiente hipoétesis: “MC” subcontrata a “S” para el disefio, suministro e
instalacién de un sistema de bandejas metalicas portacables (cablevias) para las diversas tecnologias de
una linea de metro. Seguin el cronograma del subcontrato, “S” terminara sus trabajos en diciembre del 2020.
Empero, la puesta en marcha y recepcion de la linea por “C” ocurrird en diciembre de 2021. En tal caso, bajo
los términos del main contract,“MC" debe garantizar los componentes instalados del proyecto (incluyendo
las cablevias) por dos afios computados desde la recepcion de la linea por “C’, esto es, desde diciembre de
2021 hasta diciembre de 2023.

En tal caso, “MC” precisara no solamente trasladar bajo condiciones espejo a “S” las garantias por vicios
existentes en las bandejas. Ademas de ello, bajo el principio de adecuacion “MC" deberd (i) o haber
negociado desde su origen un periodo de garantia que se computara desde diciembre de 2020 hasta
diciembre de 2023 o, alternativamente, (ii) haber acordado que el periodo de garantia de las bandejas se
compute desde 2021 (esto es, que comience a correr 1 aio después de que “S” culminé sus trabajos)'. En
ambas circunstancias, la l6gica subyacente residird en que si“C" aplica la garantia sobre las bandejas a“MC",
esta ultima pueda dirigirse a“S” para trasladarle la remediacién que haga falta.

Sobre esta materia, la Clausula 11.2"Periodo de Notificacién de Defectos del Subcontrato”de las Condiciones
FIDIC para Subcontratos Design-Build propone la siguiente solucion:

El Periodo de Notificacién de Defectos del Subcontrato (...) transcurrird a partir de la
fecha en que se haya recibido la totalidad de los Trabajos del Subcontrato (...) hasta
la fecha de vencimiento del Periodo de Notificacion de Defectos aplicable a las Obras
Principales o la Seccién o parte de las Obras Principales de las que forman parte la totalidad
de las Obras Subcontratadas. (El énfasis agregado es nuestro)

La quinta derivacion del principio de“adecuacion”se opone a la duplicacién irreflexiva, en el subcontrato, de
los limites de responsabilidad civil genérica del contrato principal. Esta resistencia tiene como objeto evitar
que el contratista principal asuma brechas de responsabilidad ocasionadas por incumplimientos imputables
al subcontratista. Y es que el contratista principal no siempre estara en posicién de afrontar tales brechas
mediante una suma agregada de responsabilidad potencial proveniente de todos sus subcontratistas. Ello
en la medida que, por un lado, normalmente es uno solo de estos subcontratistas el que causa el dafo
significativo al main contractor''*; y, por el otro, los diversos ejecutores derivados no son solidarios entre si.

Ejemplificaremos las brechas de responsabilidad acusadas mediante un ejemplo. “C"y “MC" celebran un
contrato de inversién para la implementacién de una planta de molienda de clinker por un precio total
de USD $ 50'000,000.00, fijandose una penalidad fija por la no obtencion oportuna del hito final igual
al 10% del monto total del contrato (esto es, USD $ 5'000,000.00). Asimismo, se estipula como limite de
responsabilidad civil general por atraso debido a culpa leve de “MC" el 10% del monto total del contrato

111 Smith, Back-to-back contracts.

112 Naturalmente, en el caso expuesto, “MC” podria debilitar su pretension consistente en aplicar la time-bar clause a“S" luego de los 25
dias en caso “MC" gestione a nombre propio —frente a“C"- el reclamo que a priori habria correspondido a“S"y, de esta forma, "“MC" dé
los primeros pasos para obtener un beneficio injustificado.

113 En cualquiera de ambos casos el impacto comercial serd bastante alto en el subcontrato (si acaso “S” est4 dispuesto a aceptarlo).

114 Zons, “The Minefield of Back-to-Back Subcontracts’, 14. En el mismo sentido: Siah, “Main contractor’s risk allocation technique-
incorporation of main contract terms into subcontract’, 26.

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

Derecho & Sociedad 55

Asociacion Civil

~N

7



Derecho & Sociedad 55

Asociacion Civil

~N
o]

| Mecanismos Contractuales en Construccién

principal (monto igual a la penalidad).

“MC" subcontrata llave en mano a“S” por un precio total ascendente a USD $ 10'000,000.00. Inspirado en
el principio de “contrato espejo’, “MC” replica en “S” el limite de responsabilidad de 10%, pero aplicando
dicho porcentaje al monto total del subcontrato. De esta forma, el limite de responsabilidad genérica bajo
el subcontrato asciende a USD $ 1'000,000.00.

Es el caso que “S” se atrasa en el cumplimiento del subcontrato por culpa leve, ocasionando el atraso de
“MC"en hito final penalizable del contrato principal. Consecuentemente, “C” le aplica a"MC"la penalidad de
USD $ 5'000,000.00, llegando al limite de responsabilidad establecido en el contrato principal.

En tal hipotesis, “MC” se verd imposibilitado de re-colocar en “S” el impacto total de su incumplimiento
(la penalidad aplicada por USD $ 5'000,000.00), pues hallara que el limite de responsabilidad introducido
en el subcontrato —e inspirado en la regla de “contrato espejo”- se restringe al 10% del monto total (USD
$ 1'000,000.00). Luego, para el contratista principal, la posibilidad maxima de recuperacion respecto a
“S” asciende a USD $ 1°000,000.00. En sintesis, existird una brecha USD $ 4'000,000.00 que “MC” se vera
imposibilitado de recuperar del subcontratista incumplidor, por no haber adaptado correctamente los
limites de responsabilidad civil genérica bajo el subcontrato.

En el caso apenas narrado, el principio de “contrato espejo” no sera suficiente para proteger adecuadamente
a“MC” por una razén adicional: la replicacién mimética —en el subcontrato- de la penalidad por no obtener
la culminacién del proyecto no sera apta para compensar los dafos propios de “MC” (distintos al monto
de la pena aplicada por “C") o los daios en los otros ejecutores del proyecto por los que “MC” debera
responder'.

En este orden de ideas, en la redaccion del subcontrato's, el contratista general podria desear gobernar
las consecuencias de la penalizacién del cliente mediante el principio de “adecuacién”. Esta ultima regla
operativa aconsejaria:

(i) No introducir en el subcontrato limites de responsabilidad (al menos no para el incumplimiento
materialmente penalizable) aritmética o porcentualmente simétricos a los del contrato principal. En
cambio, la eventual limitacion deberia estar en funcién al peligro de incumplimiento del main contract
al cual el subcontratista expone a su contraparte.

(i) Incorporar en el subcontrato remedios (tales como cldusulas penales o indemnidades'”- "8 pasibles
de ser imputadas a alguna garantia financiera) destinados a trasladar al subcontratista la totalidad del
impacto econdmico de su incumplimiento esencial.

(i) Permitirle al contratista principal hallar compensaciéon por los dafios propios (distintos a los del cliente,
englobados en la pena aplicada).

La sexta derivacion del principio de “adecuacion” se asocia al desarrollo efectuado en el numeral 5.1.b) del
presente trabajo.

En aquel punto nos referimos a indemnidades en los esquemas back-to-back y a su posible invocacién
bajo el principio de “contrato espejo”. Pese a lo dicho, lo cierto es que resulta mucho mas frecuente
que, atendiendo al principio de “adecuacién’, los contratistas generales incluyan en los subcontratos
clausulas de indemnidad especificas. Estos pactos, en vez de replicar miméticamente las indemnidades
del contrato principal, les otorgan a los ejecutores intermediarios cobertura ante cualquier evento
de responsabilidad del subcontratista que repercuta negativamente en el cliente. Se trata, como
alguno ha sefnalado, de una “reafirmacién de las obligaciones del subcontratista bajo la forma de

1Al

V]

Considerando también que un atraso relativamente corto en la culminacién oportuna del subcontratista puede generar atrasos y

gastos en el contratista principal. En ese sentido: Duncan Wallace, Hudson’s Building and Engineering Contracts,1356.

116 Ante estos hechos, para “MC" resulta claramente preferible tomar previsiones diligentes en la programacién para evitar el atraso
penalizable de “MC” causado por “S".

117 Siello ocurre, “"MC" probablemente solo podra aplicar la indemnidad ante la aplicacién efectiva de la penalidad por el cliente.

118 En ese sentido, la Clausula 8.7 de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build, establece un limite de responsabilidad

divergente entre el contrato principal y derivado:

Si el Subcontratista no cumple con la Sub-clausula 8.2 (Plazo de Finalizacion del Subcontrato) y este incumplimiento provoca o

contribuye a que el Contratista no cumpla con la Clausula 8.2 (Plazo de Finalizacién) del Contrato principal, el Contratista, sujeto a la

Subcldusula 3.3. (Reclamaciones del Contratista en relacién con el Subcontrato), tendra derecho a deducir dafos por la demora del

Precio del Subcontrato a causa de este incumplimiento. La responsabilidad del Subcontratista ante el Contratista por el atraso

de los Trabajos Subcontratados se limitara al monto que figura en el Apéndice de la Oferta del Subcontratista (El énfasis

agregado es nuestro).
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indemnidad”"%12°,

Como séptima derivacion del principio de“adecuacion’, podria formar parte de una canalizacién“imperfecta”
hacia el ejecutor de banda inferior la sujecion que asume el contratista principal frente a su cliente con
relacion a las variaciones del contrato principal que recaigan en la parte subcontratada del proyecto.

Decimos que la transmision aguas abajo sera “imperfecta” pues, si bien el subcontratista debe quedar
sujeto alaejecucién de tales variaciones, con toda probabilidad su introduccién iniciard un procedimiento
de negociacién de las consecuencias comerciales (tiempo y presupuesto) del cambio en el subcontrato,
las cuales no necesariamente seran iguales a las consecuencias de la variacién incorporada en el prime
contract.

Finalmente, principio de “adecuacién” se manifiesta ante escenarios de resolucién del main contract.Y esto
ocurre mas alla de la incorporacién de la resolucion del acuerdo principal como causal de resoluciéon del
subcontrato (como aconsejaria el principio de “contrato espejo”).

En efecto, no debe perderse de vista que la resolucion efectiva del contrato base suele ser la consecuencia
final de un procedimiento cuyo transcurso puede tomar no escaso tiempo y que antes de su culminacién
(o incluso después), el contratista principal podria requerir mantener vigentes los contratos con ciertos
subcontratistas. Con ello en mente, antes que limitarse a replicar “perfectamente”las hipétesis de resolucion
en el subcontrato, el contratista principal podria desear, tras el inicio del procedimiento de resolucion del
contrato base, contar con flexibilidad para desvincularse de sus subcontratistas antes o después de la fecha
efectiva de resolucion de dicho contrato, segun le resulte conveniente. De este modo, el ejecutor primario
quedaria habilitado para mantener temporalmente los vinculos que requiera el saldo del proyecto o, en
caso contrario, para negociar con los subcontratistas una desvinculacién en términos favorables y mitigar
los dafos asociados a la finalizacién del proyecto.

Por ejemplo, si en el main contract el procedimiento de resolucion extrajudicial tarda 4 meses en hacerse
efectivo, “MC” podria introducir en el subcontrato una clausula que determine que el mero inicio de dicho
proceso sera causal para la resolucién, a discrecion del contratista general, del acuerdo derivado, con un
preaviso minimo de 60 dias. Esto le permitira a“MC’, quien ya cuenta con un horizonte fijo de continuidad
del proyecto, planificar convenientemente las actividades delegadas que resulte indispensable mantener
para culminar idéneamente (sin ineficiencias) la relacién con su cliente. Asi, “MC" podria desvincularse
anticipadamente de ciertos subcontratistas y mantener a otros (los “indispensables”) hasta la fecha efectiva
de finalizacién del proyecto (o incluso luego de esta fecha, de ser necesario).

Un razonamiento andlogo podria plantearse respecto a ciertas hipdtesis de suspensién del contrato
principal.

5.3. Principio de “condicionamiento en cascada”
5.3.1. Nocién y operativa del principio de “condicionamiento en cascada”

Los principios de“contrato espejo”y de“adecuacion”se refieren primordialmente a la transmision econémica
de situaciones juridicas pasivas que, tras haber sido originalmente asumida por el contratista principal en su
relacion con el cliente, son replicadas de manera “perfecta” o “imperfecta” (o delegadas econdmicamente)
en el subcontratista.

A diferencia de esto, por el “condicionamiento en cascada” el contratista principal replica econémicamente,
a favor del subcontratista, derechos, facultades y/o remedios legales (situaciones juridicas activas) que
el primero asume originalmente en virtud del contrato principal. Se trata, como podrd anticiparse, de
situaciones juridicas asociadas a la porcién subcontratada del proyecto.

Ahora bien, la referida operativa dictamina que —en el subcontrato- el ejecutor de segundo nivel solo
ostentard situaciones juridicas activas frente al main contractor si (y, frecuentemente, en el mismo
quantum) se configuraron similares situaciones para el main contractor bajo el contrato base. Se trata de
advenimientos cuyo reconocimiento depende del cliente, quien no tiene una relacién contractual con el
ejecutor secundario'', o defecto de ello, del reconocimiento de la situacion activa por un tribunal.

119 Duncan Wallace, Hudson’s Building and Engineering Contracts, 1360.

120 Es importante precisar que este tipo de cldusulas no estan disefadas para trasladar al subcontratista riesgos asociados a la culpa
exclusiva del ejecutor principal.

121 Siah,“Main contractor’s risk allocation technique-incorporation of main contract terms into subcontract’, 32.
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Una operativa similar a la descrita acogida en la Clausula 2.4 “Derechos, Facultades y Remedios bajo el
Contrato Principal” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build:

“El Subcontratista tendra derechos, beneficios y remedios similares a los que el Contratista
tiene bajo el Contrato Principal respecto a las Obras Subcontratadas y el Contratista tomara
todos los pasos razonables para obtener del Cliente (incluyendo el Ingeniero) tales derechos,
beneficios y remedios (...)"

El funcionamiento del “condicionamiento en cascada” puede ser explicado con la ayuda del siguiente
ejemplo. El subcontrato que vincula a “MC"y a “S” dictamina que el reconocimiento de una huelga como
evento de fuerza mayor se producird si (y solo si), en el contrato principal, “C" reconoce a favor de “MC”
que dicha huelga fue efectivamente una genuina causal de fuerza mayor. Solo una vez constatado este
reconocimiento, el contratista principal debera calificar a la huelga en cuestién evento como causa no
imputable (bajo el subcontrato). Si no existe reconocimiento (ni siquiera por los tribunales, en defecto del
cliente), el contratista no hallara excusa para su atraso.

Como se advierte, parte de la operativa del “condicionamiento en cascada” pasa por no conceder derechos
al subcontratista si tales derechos no le han sido concedidos al main contractor por el cliente. Las cldusulas
del subcontrato establecen que los subcontratistas obtendran beneficios en la medida que de la “banda”
contractual superior emane beneficios semejantes. Se trata de una genuina secuencia de reacciones en
cadena, siendo el subcontratista el eslabon final de aquella, quien solo asumira una situacion juridica activa
en caso el eslabén precedente de la secuencia se haya conservado y no quebrado. De esta manera, el
contratista principal no retiene brechas de responsabilidad, pues no debe reconocer aguas abajo derechos
que escapan a su recuperacion “aguas arriba”.

Bailey se refiere a la operativa descrita con ocasién a las cldusulas de equivalent project relief, a las cuales
relaciona con los proyectos de asociacion publico-privada. A saber:

Las clausulas de equivalent project relief se utilizan regularmente en proyectos PFl y
PPP y establecen, en efecto, que el derecho de un contratista a una compensacion
por un evento o asunto, como la instrucciéon de una variacién, debe reflejar (ya sea
completa o proporcionalmente) y estar limitado por, el derecho de la compaiiia de
propésito especial (SPV) a una compensacion por el mismo evento o asunto por
parte de la autoridad gubernamental pertinente, y el derecho del contratista al pago
se encontrara condicionado al pago que se realice a la SPV. Las disposiciones de esta
naturaleza generalmente se consideran parte integral de la asignacién de riesgo entre los
participantes del sector privado en un proyecto de IFP o APP. Esto se debe a que el SPV es
una entidad de activos limitados, y esta no tendra (salvo los aportes de su financiador o
accionistas) la capacidad de hacer pagos al contratista a menos que y en la medida que la
autoridad gubernamental pertinente le procure ingreso de fondos'?2. (El énfasis agregado
es nuestro)

Es menester puntualizar que el principio ahora analizado también estd dirigido a evitar que el main
contractor retenga responsabilidades a consecuencia de la ruptura de la “cadena contractual”. Asimismo,
el “condicionamiento en cascada” busca lograr que el contratista intermediario se coloque a si mismo solo
como un “canal formal de transito” entre las posiciones del subcontratista y el cliente, determinando que
las eventuales pretensiones del subcontratista deban ser dirigidas en ultima instancia (esto es, de forma
mediata) contra el cliente, sin quedar alojadas en el contratista general.

El principio evaluado también podria manifestarse como un parametro cuantitativo del reconocimiento
de derechos a favor del subcontratista. En ese sentido, podria ocurrir que la extensidn de las situaciones
juridicas activas que el contratista principal conceda al subcontratista —en el marco del subcontrato- estén
supeditadas a (o, al menos, influenciadas por) la extension cuantitativa de las situaciones activas obtenidas
por el main contractor, frente al cliente, bajo el contrato principal.

122 Bailey, Construction law.174. Empero, complementa el autor,

(...) en Midland Expressway Ltd v. Carillion Construction Ltd se sostuvo que una cldusula de “equivalent project relief" en un subcontrato
era inexigible porque operaba para evitar que el subcontratista iniciara una adjudicacion “en cualquier momento’, como se
contempla en el articulo 108 (2) (a) de la Housing Grants, Construction and Regeneration Act de 1996 (Reino Unido). Posteriormente, los
subcontratos de “primer nivel” en proyectos de PFI/APP fueron declarados por ley exentos de la necesidad de cumplir con la Parte Il de
la Ley de 1996, lo que significa mas alla de toda duda que las cldusulas de “equivalent project relief’ seran efectivas para los contratistas
de“primer nivel".

En similar sentido, Lacal del Val, “Back-to-back provisions and allocation of risks in building subcontracts”, 14.
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Asi, en el ejemplo brindado lineas atrds, “MC" y “S” podrian convenir que la cantidad de dias excusables
(ampliacion de plazo) y de costos (directos e indirectos) reconocidos a “S” por la paralizaciéon derivada
de la huelga se encuentre en funcién de o tenga como méaximo la totalidad de dias excusables y costos
reconocidos por “C" (o, en defecto de ello, un tribunal) a “MC” por esa misma huelga. Luego, si a “MC” se
le otorga solo 15 de 30 dias excusables requeridos, “S” tendrd derecho a una ampliaciéon de plazo méaxima
de 15 dias a causa de aquel evento. Desde luego, en este caso, “S", contando con la colaboracién de “MC",
tendrd el derecho a impugnar, por las vias que corresponda, la decision de “C”. Pero si el resultado de la
impugnacion le fuera desfavorable, el quantum de dias excusables habria quedado supeditado al nimero
de dias reconocidos por“C".

Unaregla semejante a lailustrada parece haber sido consagrada por las Condiciones FIDIC para Subcontratos
Design-Build, cuerpo normativo que, en su Clausula 8.4 “Extensién del Tiempo para la Culminacién del
Subcontratista’, dispone lo siguiente:

El Subcontratista estard legitimado (...) a una extension del Tiempo para la Culminacion del
Subcontratista si y en la medida que la culminacion (...) se vea atrasada por cualquiera de
las siguientes causas: (...)

(d) cualquiera de las causas establecidas en la Clausula 8.4 del Contrato Principal [Extensidn
del Tiempo para la Culminacién] (El énfasis agregado es nuestro)'?

Como ultimo punto, es indispensable sefalar que, bajo el principio de “condicionamiento en cascada”, el
subcontratista tiene el derecho de liderar,aunque con laintermediacién formal del contratista intermediario,
la reclamacidn o pretensién ante el cliente. En efecto, el referido principio presupone que el subcontratista
impulse la gestion, sustento idéneo y seguimiento de un reclamo o pretensién enarbolada por el ejecutor
secundario interesado.

Ahora bien, podria darse que, ante la inercia negligente del subcontratista, el contratista principal se
encargue —asumiendo el rol de gestor de negocios— de sustentar reclamos que a la postre terminaran
beneficiando al ejecutor secundario, al estar exclusivamente referidos a las obras subcontratadas. Esto
ocurriria si el contratista principal gestiona motu proprio y obtiene la concesién de costos indirectos a
causa una paralizacion que afectd preponderantemente a la porcion subcontratada del proyecto. En tal
hipotesis, seria desproporcionado que el main contractor retenga un beneficio obtenido del cliente que
no le corresponde, al no haber realizado la inversién asociada a su obtencién. Empero, en tal hipoétesis, el
contratista general podria tener derecho a una compensacion por la labor administrativa realizada.

Sobre este punto, los autores que se han ocupado del tema suelen aseverar que, en acuerdos equitativos, las
cldusulas de flow-down determinan que los derechos y obligaciones derivados del cliente operan en ambos
sentidos para el subcontratista (esto es, lo perjudican o lo favorecen) dependiendo de las circunstancias'.

5.3.2. El principio de “condicionamiento en cascada”y sus niveles de intensidad

El “condicionamiento en cascada” de situaciones juridicas activas, que impacta en el subcontratista, puede
ser“relativo” 0 “absoluto”. Lo primero ocurrird si, pese a que el beneficio no se llega a configurar para el main
contractor bajo el contrato principal, el subcontratista conserva una accién para reclamar a su contraparte.
Usualmente esta posibilidad de actuacién queda diferida en el tiempo, permitiendo que la regla del
“condicionamiento” opere prima facie en un tramo de la relacién juridica.

En cambio, el “condicionamiento” es absoluto si, en el subcontrato, la situacion juridica favorable al
subcontratista no se genera definitivamente en vista de la ausencia de surgimiento de una situacion
semejante —favorable al contratista principal- bajo el contrato principal.

Desde la perspectiva del civil law, los insumos del “condicionamiento en cascada ‘absoluto’ y ‘relativo”
son dos. Por un lado, las condiciones de eficacia de los negocios juridicos y, por el otro, los términos de
cumplimiento de las obligaciones. Dichas modalidades se refieren a ciertas situaciones juridicas puntuales
del subcontrato y no subordinan la totalidad de sus efectos.

123 Siah, “Main contractor’s risk allocation technique-incorporation of main contract terms into subcontract’, 10.
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En las operaciones back-to-back, las condiciones de eficacia supeditan el surgimiento de ciertas
consecuencias juridicas del subcontrato a la verificacion de alguno de los siguientes eventos futuros e
inciertos: (i) el reconocimiento de la situacién activa bajo el subcontrato por el cliente o, en defecto de ello,
por un tribunal; (ii) la fijacion del quantum del derecho reconocido por alguno de tales actores'?*. En cambio,
el término de cumplimiento subordina solo la exigibilidad, por el subcontratista-acreedor, de un débito
preexistente y firme. De este modo, si dicha exigibilidad no se verifica en una fecha razonable més tardia
(determinable por acuerdo de las partes o por los tribunales), el subcontratista podra pretender con toda
certeza el débito a su contraparte contractual.

Reviste importancia ahondar en las diferencias entre el “condicionamiento en cascada absoluto” y aquel
“relativo”.

Una asignacion de riesgos equilibrada supone que el “condicionamiento absoluto” opere para eventos
bajo el control o previsién del subcontratista. En nuestra opinién, esta es la lectura mas compatible con
las operaciones back-to-back. Empero, al tratarse de una cuestién librada a la autonomia privada, no es
posible descartar que las partes extiendan tal “condicionamiento” a supuestos ajenos al control o previsién
del ejecutor secundario. Semejante pacto requeriria una carga de especificidad y claridad en su redaccion;
y, para el caso de los contratos estandarizados, no descartamos su colisién con las normas consagradas en
el Codigo Civil peruano.

Como primera ilustracién de la operativa del “condicionamiento en cascada absoluto” podriamos sefalar
el caso de “S” quien, con ocasion al avance fisico de los trabajos subcontratados, detecta en el sitio tuberias
aparentemente conectadas a una red publica de agua potable en funcionamiento, las cuales no figuraban
en los planos entregados por“MC” (quien los obtuvo de“C").”S" califica a dichas tuberias como interferencias
ocultas, las cuales, con arreglo el subcontrato, son de responsabilidad de su contraparte (“MC"); y, segun el
contrato principal, deben ser superadas por el cliente “C". Se sabe que la implementacion de la solucién
técnica idénea para las presuntas interferencias impactara en la ruta critica del cronograma de “S” en 90
dias. Luego, “S" reclama a “MC” el mismo nimero de dias excusables a manera de ampliacion de plazo, con
la finalidad de que este ultimo dirija ulteriormente el reclamo a“C".

Si el subcontrato acoge el “condicionamiento en cascada absoluto”, “S” vera subordinado su derecho a
obtener una ampliacion del plazo en el subcontrato al hecho de que “C” (o un tribunal) declare que, bajo el
contrato principal, las tuberias califican como interferencias y le conceda a “MC” una ampliacién de plazo
por dicha causal. Si “C” (o el tribunal) determinan que la presencia de las mencionadas tuberias podia ser
advertida a partir de los planos proporcionados a“MC” (y que éste traslad6 a“S"), entonces el subcontratista
no tendrd razén en ninguna de sus pretensiones.

Como segunda ilustracion del “condicionamiento absoluto en cascada” podemos citar el caso de las
aceptaciones parciales o totales de las obras subcontratadas que se encuentran supeditadas a la aceptacion,
por el cliente, de los hitos de cumplimiento subcontratados. En esta linea, la Cldusula 10.2 “Recepcion de
los Trabajos Subcontratados” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build dictamina que si el
subcontratista culminé sustancialmente las obras subcontratadas, y si el subcontrato no estipula nada en
contrario, los Trabajos Subcontratados se consideraran recibidos cuando se haya emitido o se considere
emitido un Certificado de Recepcidn los Trabajos Principales, o de una Seccién o parte de los Trabajos
Principales de la que formen parte los Trabajos Subcontratados bajo la Clausula 10.1 del Contrato Principal.
La fecha de recepcion de los Trabajos Subcontratados sera la fecha indicada en aquel Certificado de
Recepciodn y el Subcontratista dejard de ser responsable del cuidado de los Trabajos Subcontratados (...) a
partir de esta fecha”'® (El énfasis agregado es nuestro).

124 Sin embargo, el hecho de que el beneficio del subcontratista se encuentre condicionado no determina que el contrato sea aleatorio.
En efecto, el ejecutor del proyecto frecuentemente tendra el control y prevision respecto al evento reclamado y, en cualquier caso,
ante una decision arbitraria o irregular del cliente, existira la posibilidad de que dicho evento sea impugnado ante los tribunales, con
la colaboracion del main contractor. De esta forma, si el contratista no accede al beneficio serd porque empiricamente aquel no le
habria correspondido si su contraparte hubiese sido el cliente. La excepcién a ello se presenta en los procedimientos de pago pay-if-
paid.

125 Lo mismo ocurre para respecto a la emision del Certificado de Desempefo aplicable a las obras subcontratadas, conforme a la
Clausula 11.3 [“Certificado de Desempefio”] de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build:

“El Certificado de Desemperio aplicable a los Trabajos Subcontratadas serd el que expida el Ingeniero en virtud del Contrato Principal.
El cumplimiento de las obligaciones del Subcontratista no se considerara completado hasta que el Ingeniero haya emitido
el Certificado de Desempeiio al Contratista, y la fecha indicada en el Certificado de Desempeiio en la cual las obligaciones del
Contratista bajo el Contrato Principal fueron culminadas sera la fecha en que se completaron las obligaciones del Subcontratista en
virtud del Subcontrato. Inmediatamente después de recibir el Certificado de Desempefio del Ingeniero, el Contratista enviara una
copia al Subcontratista. (El énfasis agregado es nuestro).

(..r)

Solo el Certificado de Desempefio se considerara como constitutivo de la aceptacion de los Trabajos Subcontratados”.
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En este grupo de casos, el “condicionamiento” buscard otorgarle al contratista principal una excepcion
frente al subcontratista que pretenda la aceptacidn de sus obras cuando estas no han sido aceptadas por el
cliente debido a eventos de cargo del subcontratista. Ahora bien, en estos escenarios, la I6gica back-to-back
estandar no parece avalar que el contratista intermediario pueda proponer aquella excepcion si el rechazo
del cliente se debe a causas totalmente ajenas al subcontratista, tales como, la eventual existencia de un
litigio entre las partes del contrato principal relativo a porciones no subcontratadas del proyecto. Pero el
analisis de interesante este problema excede los propésitos de este trabajo y sera dejado para una préxima
oportunidad.

Pasando al segundo punto de este apartado, nos ocuparemos del “condicionamiento en cascada
relativo”. Como se recordara, en estos casos, aun cuando la situacién juridica activa no se llegue a
configurar jamdas para el main contractor bajo el contrato principal, el subcontratista, luego del
transcurso de un plazo razonable'?, conservara el “camino libre” para dirigir una pretensién a su
contraparte. En estos casos la“cadena contractual”, pese a soportar en un inicio, termina por romperse,
de suerte que, al final del dia, el contratista principal debe soportar los riesgos relacionados a la parte
subcontratada del proyecto.

El caso paradigmatico del “condicionamiento relativo” puede ser hallado en las conocidas cldusulas pay-
when-paid. En lineas muy generales, si se incorpora el referido pacto en el subcontrato, el acceso a la
retribucién del subcontratista no solo dependera de la culminacion satisfactoriay aprobada de la valorizacién
de sus avances de trabajo. Ademas de tales requisitos'? (cuya presencia es necesaria), la “exigibilidad” del
pago se encontrara en funcion de cierto evento: que, bajo el main contract, el cliente -tercero ajeno al
subcontrato— desembolse al contratista general la suma que retribuye el progreso de trabajos relativo a las
obras subcontratadas'®.

No obstante, la cldusula when se encuentra morigerada por un criterio de equidad inherente a su
funcionamiento. Conforme a este criterio, el subcontratista —quien cuenta con una acreencia cierta y firme—
no deberd esperar ad eternum por el pago del cliente, sino que tendra derecho a exigir su retribucion al
contratista principal dentro de un plazo razonable. Y este requerimiento prevalecera aun frente al impago
definitivo del cliente.

Por lo tanto, en los subcontratos con cldusulas de pago pay-when-paid, una vez culminado el término
mas tardio razonable para el cobro del subcontratista, la l6gica back-to-back perdera terreno, recobrando
vigencia la“brecha de responsabilidad” (en cabeza del contratista principal) generada a causa de la ruptura
de la cadena de pagos.

Existen, por otra parte, modalidades de “condicionamiento relativo en cascada” introducidas por la
autonomia privada, tal como se puede apreciar en la siguiente cldusula empleada por uno de los ejecutores
de un proyecto de linea de metro en el Peru:

En caso que:

a) El Reclamo de Indemnizacién del CONTRATISTA PRINCIPAL ante el CONCEDENTE no sea resuelto
en un plazo maximo de ciento ochenta (180) Dias Calendarios desde la fecha de su notificacién al
CONCEDENTE; o,

b) Elimporte otorgado al SUBCONTRATISTA (en aplicacion del ratio definido en la Cldusula [¥]) no compense
los costos directos del Subcontratista tal como definidos en la Clausula [*],

El Subcontratista podra elegir notificar un reclamo ante el CONTRATISTA PRINCIPAL con respecto a
los mismos acontecimientos o circunstancias, pero limitando dicho redamo a la compensacion de

Apartandose del modelo propuesto, algunos redactores, aun contando con la aceptacion del cliente, subordinan la aceptacion
provisional a la propia anuencia -independiente- del contratista principal bajo el subcontrato. Ello en la medida que esta ultima
podria estdn en funcién de eventos exclusivamente asociados al subcontrato, tales como la acreditacion de la liquidacion del
personal del subcontratista.

126 Es comun que el reclamo “dislocado” del subcontratista se encuentre postergado en el tiempo, puesto que inicialmente se aplicard la
légica de la légica propia de las operaciones back-to-back.

127 En efecto, la cldusula desarrollada en este apartado operara siempre y cuando el subcontratista haya cumplido los requisitos legal
y contractualmente establecidos para para el acceso a su remuneracion, esto es, como minimo, la ejecucion idénea, valorizada y
aprobada de los trabajos. En algunas ocasiones, sobre todo en los contratos back-to-back, se requerira también la aprobacién de los
trabajos por el cliente, con opinién favorable de su supervision.

128 Ante esta circunstancia surgen interesantes preguntas: ;Si “MC” logra obtener de “C” intereses moratorios por el pago tardio de
“C" "S" tendria derecho a recibir parte de dicho pago? ;Tendra “MC" titulo para captar dicha suma? Dejaremos el analisis de estas
interrogantes para la oportunidad en que evaluemos especificamente la cldusula pay-when-paid.
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sus costos directos segun el procedimiento definido en la Clausula [*] a continuacién (i.e. el Reclamo ante
el CONTRATISTA PRINCIPAL). La notificacién del Reclamo ante el CONTRATISTA PRINCIPAL sera considerada
tacitamente y de forma inevitable como una renuncia al Reclamo Integral contra el CONCEDENTE (El énfasis
agregado es nuestro).

5.3.3. El “escalamiento” de reclamos y pretensiones del subcontratista

En un proyecto de construccion, el subcontratista podria dirigir reclamos o pretensiones por eventos que se
originen tanto en su contraparte (el contratista general) como en el cliente (tercero). Resulta crucial discernir
entre ambos escenarios, pues solamente aquellos que encuentren su origen en el cliente ingresaran en el
ambito de aplicacion del principio de “condicionamiento en cascada”.

Con ello en mente, debe partirse de la premisa que las pretensiones del subcontratista originadas en un
evento de riesgo del cliente no serdn admitidas espontdneamente por este ultimo (ni por algun tribunal,
en defecto de ello). En cambio, la conformidad con tales pretensiones presupone un continuo trabajo de
sustentacién técnico-juridica idonea, asi como un flujo de informacién adecuada. Esta gestién previa es un
derechoy a la vez una carga del subcontratista. Sin embargo, este Ultimo, al no ser contraparte del cliente,
carecerd de legitimacién formal para -bajo el principio de la relatividad contractual- dirigir la reclamacion
a su destinatario final. Luego, a tales fines, el subcontratista requerird contar con la colaboracién del main
contractor.

De esta manera, el funcionamiento del principio de “condicionamiento en cascada” presupone que el
subcontratista canalice sus reclamos a través de un procedimiento de “escalamiento”. A través de este
ultimo, las pretensiones y reclamos del subcontratista originados en el cliente llegaran -indirectamente
y con la mediacion del contratista general- hasta el cliente (o incluso hasta algun tribunal), el cual debera
pronunciarse sobre su procedencia.

Es necesario aclarar que el“escalamiento” no se instrumenta a través de una accién directa del subcontratista
frente al cliente. Muestra de ello es que, en los modelos de contratos bajo el régimen de las asociaciones
publico-privadas, normalmente se incluye cldusulas que establecen precisamente lo contrario, esto es,
obligan a los concesionarios a incorporar en sus subcontratos la renuncia de acciones de sus subcontratistas
contra el concedente:

Clausulas en Contratos

En todos los contratos, convenios o acuerdos que el CONCESIONARIO celebre con sus socios,
terceros y personal se deberd incluir cldusulas que contemplen los siguientes aspectos:

La renuncia a interponer acciones de responsabilidad civil contra el CONCEDENTE, el
Regulador y sus funcionarios. (El énfasis agregado es nuestro)

En vez de una accién directa, el escalamiento contempla la intermediacién colaborativa del main contractor
como gestor de los intereses del subcontratista en el desenvolvimiento de su reclamo o pretension, a efectos
de reconducirlo hacia el cliente. A tales fines, el contratista general “convierte formalmente en suyos” los
reclamos del subcontratista, no para reconocerlos a titulo personal, sino para canalizarlos al cliente bajo el
vinculo que los une: el contrato principal.

A mayor detalle, y solo de manera referencial, se puede convenir en que el procedimiento de “escalamiento”
se descompone en las siguientes etapas:

i. Fase 1.- El subcontratista identifica (directamente o a raiz de las eventuales comunicaciones
provenientes del cliente y transmitidas por el contratista principal) el evento generador del reclamo
originado en el cliente. Tras ello, el subcontratista le comunica oportunamente al main contractor el
reclamo y, posteriormente, le proporciona el sustento técnico-contractual e informacién prevista en el
subcontrato o la legislacion para reconducir el requerimiento al cliente'?.

129 Se aparta de esta regla la Clausula 10.2 de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build, conforme a cuyo segundo parrafo:
Si la aceptacion de los Trabajos Subcontratos se atrasa por causas que dan derecho al Contratista a reclamar un pago adicional en
virtud del Contrato Principal, el Subcontratista, con sujecién a la Subcldusula 20 [Reclamacion del Subcontratistal, estara legitimado a
recuperar cualquier Costo incurrido por el Subcontratista como resultado de dicha demora dentro de los 14 dias posteriores a que el
Contratista haya recibido dicho pago adicional en virtud del Contrato Principal o dentro de los 84 dias posteriores a la expiracion
del Periodo de Notificacion de Defectos del Subcontrato, lo que ocurra primero (El énfasis agregado es nuestro).
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ii. Fase 2.- Con el input mencionado en la Fase 1, el contratista principal interpone, a titulo personal,
la pretensién o reclamo frente al cliente en forma y oportunidad idéneas' con arreglo al contrato
principal (principio de relatividad). De alli que, en esta fase, el contratista principal es un intermediario
o canalizador, que debera tutelar —en mayor o menor intensidad- los intereses de su contraparte de
la “banda” inferior. Esto halla su justificacién en el deber de colaboracion emanado de la buena fe
objetiva''.

iii. Fase 3.- En caso se precise el sustento técnico-legal ulterior del subcontratista para complementar,
actualizar o modificar la pretensién o reclamo ante el cliente y/o levantar observaciones de este ultimo,
el contratista principal se lo requerird oportunamente al ejecutor de “banda” inferior y éste ultimo
tendra la carga de proporcionarlo tempestivamente.

iv. Fase 4.- En caso la pretensién o reclamo gestionado por el contratista principal sea exitoso, en tanto
el cliente (o un tribunal, en defecto de este ultimo) lo admitid, el contratista principal debe atribuir al
subcontratista la totalidad o la parte proporcional correspondiente de las situaciones juridicas activas
obtenidas del main contract a consecuencia del reclamo “escalado”.

A continuacion, pasaremos a ilustrar la operativa del “escalamiento” y sus relaciones con el principio de
“condicionamiento en cascada” mediante un ejemplo.

El subcontratista“S” desea cuestionar una penalidad que “C" aplicé al contratista general “MC", cuyo impacto
econdémico se trasladd a“S"'*?, en tanto el incumplimiento penalizado se originé en las obras subcontratadas.
La impugnacién de “S” obedece a que, a su juicio, no existié incumplimiento imputable de parte suya. Para
tales efectos, “S” debera primero elevar sus descargos a“MC”; y, posteriormente, “MC", debera “hacer suya”la
objecion de“S", con el Unico objeto de dirigirla hacia“C". Finalmente, bajo el principio de “condicionamiento
en cascada’, solo si“C” (o un tribunal, en defecto de este) acepta la no imputabilidad del evento penalizable
y revierte la aplicacion de la penalidad a “MC’ este ultimo declarara que, bajo el subcontrato, la penalidad
aplicada es ineficaz y realizard la restitucion que corresponda.

Ahora bien, una vez que “C” tenga conocimiento de la impugnacion de “MC’, podria solicitarle mayor
detalle sobre los descargos presentados, a fines de pronunciarse sobre la configuracién del evento
penalizable. En tal escenario, “MC” estara obligado a trasladar tempestivamente a “S” los requerimientos
de “C" para que aquel pueda actualizar sus descargos iniciales. Finalmente, solo en caso el cliente (o un
organo jurisdiccional) determine la no configuracién de la penalidad, “MC” neutralizara su aplicacion bajo
el subcontrato.

El “escalamiento” propio del principio de “condicionamiento en cascada” inspira también los
procedimientos de valorizaciones pay-when-certified, ya descritos en el numeral anterior. También en
estos casos el contratista principal debera colaborar y trasladar oportunamente observaciones para que
el cliente apruebe las valorizaciones de los hitos de cumplimiento subcontratados. Del resultado exitoso
de dicha gestion dependerd el cobro no solo del contratista general, sino también el cobro oportuno del
subcontratista.

Ahora bien, el main contractor podria decidir no gestionar (0 podria no gestionar debidamente) la
aprobacién por el cliente de las obras subcontratadas, de la cual depende la retribucién efectiva del
subcontratista. Ello podria ocurrir, por ejemplo, si el contratista general omite negligentemente trasladar
al subcontratista las observaciones que le son comunicadas por la supervisién o el rechazo del cliente. En
tales hipotesis, el main contractor se encontrara en incumplimiento del subcontrato. Consecuentemente,
sus posibilidades de aplicar la clausula pay-when-certified para oponerse a la aprobacion y pago directo de
las obras subcontratadas podrian verse comprometidas':.

130 El contratista principal canalizard esta pretension ya sea aisladamente o, como suele ocurrir, incorporando reclamos de otros
subcontratistas o del propio contratista general.

131 Como se vera mas adelante, el contratista principal que recibe el claim o requerimiento del subcontratista podria ser titular de una
obligacién especifica frente a este Ultimo: realizar todo lo que esté a su alcance razonable para que el cliente acepte el reclamo o
conceda los derechos solicitados por el subcontratista en la extension requerida.

132 Yasea mediante el sistema de responsabilidad civil o, mas probablemente, mediante alguna clausula de indemnidad incorporada en

el subcontrato.

Mencién aparte amerita los reclamos de compensacion por responsabilidad de los subcontratistas por eventos originados en el

cliente, cuando estos son mediatizados por el contratista principal. Esta es una hipétesis compleja en la que abundan paradojas, tales

como la contradiccion existente entre la regla de condicionamiento en cascada y la certeza que el contratista principal requiere para
reclamar exitosamente un dafio propio. Esta compleja hipétesis requeriria un desarrollo auténomo, el cual escapa a los propositos de
las presentes lineas.

13
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5.3.4. La posicidn del contratista general bajo el prisma del principio de “condicionamiento en cascada” y del
procedimiento de “escalamiento”

En la praxis transaccional existen dos modelos que describen el nivel de involucramiento del contratista
general en la operativa del procedimiento de “escalamiento” de reclamaciones y pretensiones del
subcontratista. A saber, se trata de la “colaboracién tenue”y la “colaboracién intensa”

El primer modelo supone una “colaboracién tenue” del ejecutor intermediario y, consecuentemente, un
protagonismo casi total del subcontratista en el “escalamiento” En estas hipotesis, el subcontratista se
encargard de la gestiéon de sus propias pretensiones y reclamos (incluyendo el sustento técnico-legal, la
complementacién de informacion y levantamiento de observaciones provenientes del cliente o de su
supervision). Segun este modelo es el subcontratista quien lidera el “escalamiento” en todas sus etapas,
pudiendo incluso llegar a definir la oportunidad y el medio para formular la reclamacién, definiendo la
estrategia juridica y técnica, contratando los abogados y peritos que requiera y, por supuesto, asumiendo
los riesgos de los resultados de la reclamacién.

En este escenario, el contratista general deberad Unicamente “prestar su nombre” para el buen fin de las
pretensiones del subcontratista frente al cliente (frecuentemente, enmarcadas en una controversia
arbitral)*. Es decir, pese al liderazgo del ejecutor secundario, el contratista principal serd quien interpondrg,
a titulo personal, la pretension o reclamo frente al cliente en forma y oportunidad idéneas con arreglo al
contrato principal. Con todo, en la “colaboracion tenue”, el main contractor viene a ser poco mas que una
“mesa de partes”, cuya funcion primordial es “prestarle” al subcontratista la legitimacion formal propia de su
estatus de parte frente al cliente (bajo el principio de relatividad), y asi redirigir a este los requerimientos del
subcontratista que hallen origen en las obras subcontratadas.

La colaboracién “tenue” suele ocurrir cuando el main contractor carece totalmente o tiene escaso interés
financiero en el reclamo del subcontratista'.

El segundo modelo considera una “colaboracién intensa” del contratista general en el procedimiento
de “escalamiento” de reclamos. Este esquema reconoce que el resultado exitoso de la gestién —frente al
cliente— de los intereses del subcontratista dependera tanto de la idoneidad y solidez del sustento técnico-
legal del subcontratista como de los esfuerzos permanentes (con los recursos a aquellos asociados) del
contratista general.

Nos explicamos. La segunda tendencia también presupone una iniciativa del subcontratista. Empero, en
esta hipétesis, el contratista principal que recibe el claim o requerimiento de la “banda” inferior, sera titular
de diversas obligaciones frente al ejecutor secundario, las cuales podrian consistir, genéricamente, en

— realizar todo lo que esté a su alcance razonable -incluso asumiendo costos econémicos a tales fines—
para que el cliente acepte el reclamo o conceda los derechos solicitados por el subcontratista en la
extensién requerida; y,

— no obstaculizar ni debilitar de ninguna forma la pretensién o reclamo del subcontratista, ni siquiera con
la ejecucion de aspectos del proyecto ajenos a aquellos subcontratados.

Como se aprecia, bajo el segundo enfoque el contratista general serd bastante mas que un mero“prestamista
de nombre”. En cambio, deberd apoyar y tutelar proactivamente los intereses de su contraparte.

El rol intermedio de canalizacién que asume el contratista general en el modelo de la“colaboracién intensa”
hace nacer en aquel actor situaciones juridicas pasivas especificas, de cara al adecuado funcionamiento del
engranaje contractual. A continuacién, mencionaremos algunas de las mencionadas situaciones, sin que la
lista pretenda ser taxativa. El contratista general debera:

— “Escalar” oportunamente los requerimientos del subcontratista o, al menos, evaluarlos y no rechazarlos
injustificadamente.

— Trasladar inmediatamente al subcontratista las observaciones de la supervision o del cliente sobre los
requerimientos de aquel.

134 Bailey, Construction law ,1540.
135 Anzidei, Subcontractors and suppliers, 245.
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— Apoyary realizar todo lo que esté a su alcance para potenciar, en la medida de lo razonable, el reclamo
del subcontratista.

— Hacer todo lo que esta en sus manos para permitir que el subcontratista ejerza una defensa razonable
frente a la imputacidn que pesa indirectamente pesa sobre aquel.

— No entorpecer ni poner en riesgo de ninguna forma el éxito del reclamo del subcontratista.

— Impugnar las decisiones del cliente, que resulten desfavorables al subcontratista, bajo los mecanismos
de solucion de controversias que resulten aplicables hasta agotar la via.

A continuacion, ilustraremos un ejemplo de redaccion del modelo de “colaboracién intensa” empleada por
uno de los ejecutores de un proyecto de infraestructura:

“La obligacion de gestionar en colaboracién las reclamaciones abarca todos los procesos
administrativos y legales correspondientes, a cuyo efecto el CONTRATISTA GENERAL se
obliga a solicitar via la CONCESIONARIA todas las presentaciones, y a instar y seguir todas
las reclamaciones y procedimientos que razonablemente puedieren corresponder, ante el
CONCEDENTE, la CONCESIONARIA y/o la Autoridad Gubernamental competente, asi como
realizar todos los actos necesarios para llevar adelante tales reclamaciones judiciales o
extrajudiciales, asumiendo cada Parte la porcion de los costos y gastos correspondiente a su
respectivo interés en el proceso y/o procedimiento correspondiente”.

La eleccion respecto a un modelo de colaboracién “tenue” o “intensa” del contratista principal depende
de diversos factores. Entre estos se encuentra el tipo proyecto, las capacidades de los involucrados para
litigar“aguas arriba”, el nivel de sofisticacion de estos litigios'*® y, principalmente, del impacto en el proyecto
subyacente al reclamo del subcontratista. Este impacto puede seruno comuiin aambas partes del subcontrato
(por ejemplo, un atraso critico que configure una causal de resolucién del contrato principal) o un privativo
(por ejemplo, la aplicacién de una penalidad por un incumplimiento de las obras subcontratadas que no
lleve a la resolucion). En el primer caso, si el contratista principal se comporta como una mera “mesa de
partes” que presta su representacion formal al subcontratista para redirigir el reclamo al cliente, ello podria
terminar siendo nocivo a su propia relacion con este ultimo. En palabras de Anzidei:

“Si bien que el contratista general no desea que los problemas no resueltos del
subcontratista afecten su cumplimiento, el contratista general debe intentar participar en
la resolucion de todos los problemas cliente-subcontratista. Esto es necesario tanto para
proteger los intereses del contratista general como para asegurarse de que el subcontratista
estd actuando para resolver los problemas de manera rapida y apropiada. Asimismo, los
subcontratistas frecuentemente son menos expertos o habiles que el contratista general en
manejar estos problemas y se beneficiaran de la asistencia del contratista general”'*’.

Con ello en mente, podria concebirse la introduccién, en el contrato principal, de ambos modelos
de colaboracién del main contractor, procediendo la activacién alternativa de uno u otro en funcién
a si el reclamo o pretension compromete o no un interés comun o uno privativo del subcontratista. La
determinacion de este aspecto deberia quedar en manos del contratista principal.

En general, es recomendable que las partes del subcontrato regulen detalladamente los alcances del
involucramiento de cada uno de ellas en el sistema de “escalamiento”. Asi, por ejemplo, el subcontratista
podria estar interesado en asegurarse que el main contrator va a emplear cierto umbral de esfuerzo en
cualquier disputa en la que aquel tenga interés'*®*'*, Por su parte, el contratista general podria estar
interesado en que una colaboracién intensa, transmision y defensa del reclamo “aguas arriba” no implique
la asuncién de responsabilidad directa si el cliente rechaza el reclamo. Finalmente, podria ser controvertido
el nivel de esfuerzo exigible al main contractor para sacar adelante la pretension del subcontratista. ;Es
acaso su obligacion iniciar un litigio con el cliente en un foro internacional Unica y exclusivamente para
tutelar el interés de un subcontratista especifico ante una cuantia patrimonial involucrada media o baja?

136 Los cuales, eventualmente, podrian tratarse de arbitrajes internacionales de inversion.

137 Anzidei, “Subcontractors and suppliers’, 245.

138 Ramsey, Construction Law Handbook ,40.

139 Finalmente, debemos puntualizar que una gestiéon diligente del main contractor debe considerar la pluralidad eventual de
subcontratistas back-to-back con los que se encuentra vinculado. Para cumplir adecuadamente su rol de centralizaciéon de reclamos, el
contratista principal podria optar por uniformizar los procedimientos de escalamiento de reclamos y pretensiones de los downstream
subcontractors, estableciendo requisitos y formatos de comunicaciones que estaran destinadas a elevar hacia el cliente.
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De no ser asi, ;jel subcontratista habré perdido el derecho ante la denegatoria del cliente o deberd esperar
la oportunidad en la que, mediando cierta acumulacién de claims, le sea exigible al main contractor litigar?

La absolucién de estos puntos a través de los términos y condiciones del subcontrato sera siempre la mejor
opcion.

Es menester sefalar que el main contractor podria (i) no cumplir en absoluto con cualquiera de las
manifestaciones de la colaboracién a su cargo o bien (ii) podria cumplir con dicha obligacién de forma
inoportuna, incompleta o irregular. En cualquiera de estas hipdtesis, el contratista principal habra
transgredido obligaciones o, en ausencia de una disciplina consensuada especifica, obligaciones derivadas
de la buena fe. Consecuentemente, el subcontratista podra aplicar los remedios juridicos asociados al
incumplimiento del crédito contractual'.

Finalmente, es pertinente mencionar que el “escalamiento” presupone siempre la iniciativa y proactividad
del subcontratista en la gestién de sus propios intereses asociados a la parte del proyecto encomendada.
En ese sentido, resulta disfuncional y problemético que sea el contratista principal quien, bajo el sistema
back-to-back, inicie la gestion de pretensiones y reclamos relacionados a las obras subcontratadas vy,
solo posteriormente, pretenda involucrar al subcontratista en un procedimiento en vias de ejecucion. En
realidad, la mejor practica es que el subcontratista tome la iniciativa en las hipotesis de esta naturaleza.

5.3.5.Limites al principio de “condicionamiento en cascada”

La aplicacién del principio de “condicionamiento en cascada”y la regla del “escalonamiento”- cuenta con
limites de diversa indole. A continuacion, nos referiremos a algunas de tales cortapisas.

En primer lugar, el subcontratista no deberd (ni podrd) seguir el procedimiento aludido ni obtener
la conformidad del cliente para interponer reclamos y pretensiones que hallen su fuente en un evento
exclusivamente imputable a su contraparte (el contratista general) o a terceros que pertenezcan a la
esfera de responsabilidad de esta ultima (tales como los subcontratistas, proveedores o consorciados del
contratista general).

En tales casos, la cldusula que introduzca en el subcontrato la necesidad de aprobacion del cliente ante un
evento imputable al contratista principal estaria disponiendo un genuino imposible l6gico y juridico.

Una segunda cortapisa al principio de “condicionamiento en cascada” se encuentra dada por la posibilidad
de que el subcontratista aplique remedios juridicos legalmente imperativos en el marco del subcontrato.
Nos referimos a remedios tales como la nulidad, la anulabilidad™, la excesiva onerosidad sobreviniente
de la prestacion'?, la lesiéon'* y —en contratos estandarizados- la prohibiciéon de clausulas abusivas* o
irrazonables'®.

Estos mecanismos legales favorables al subcontratista —en su calidad de parte contractual- no pueden ser
limitados, en contra de la parte legitimada a activarlos, por una modalidad que haga depender su aplicacién
de la concesién por un tercero. En otras palabras, no serd legalmente admisible requerir el reconocimiento

140 Anzidei (“Subcontractors and suppliers’, 244) considera que el contratista general que actia de mala fe en este extremo podria ser el
destinatario final de la reclamacion del contratista:

[uln contratista general puede perder el beneficio de ciertas defensas si no ha ejecutado idéneamente sus obligaciones. Por ejemplo,
un contratista general puede no estar facultado para confiar en cldusulas exoneratorias (tales como la“no damages for delay” o la“pay
when paid”) si las propias acciones del contratista general evitaron la recuperacién del subcontratista en sus reclamos pass-through.
Por su parte, Lacal del Val, “Back-to-back provisions and allocation of risks in building subcontracts’, 22, precisa que el sistema de
condicionamiento de la legitimacion del subcontratista tiene sentido si los eventos imputables al contratista general se encuentran
exceptuados del mencionado condicionamiento.

Cadigo Civil peruano. Articulo 218.-

Es nula la renuncia anticipada a la accién que se funde en error, dolo, violencia o intimidacién.

142 Codigo Civil peruano. Articulo 1444.-

Es nula la renuncia a la accion por excesiva onerosidad de la prestacion.

Cddigo Civil peruano. Articulo 1453.-

Es nula la renuncia a la accién por lesion.

144 Codigo Civil peruano. Articulo 1398.-

En los contratos celebrados por adhesién y en las cldusulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, no son
vélidas las estipulaciones que establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad;
facultades de suspender la ejecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

Cédigo Civil peruano. Articulo 1444.-

En los contratos nominados celebrados por adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente, carecen de eficacia las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el correspondiente contrato, a
no ser que las circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez.
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del cliente (o de un tribunal, en defecto de este) para que el subcontratista active remedios imperativos y/o
de orden publico bajo el subcontrato.

Finalmente, el “condicionamiento en cascada” presupone légicamente que la regulaciéon contractual del
subcontrato de la que brota situaciones juridicas activas favorables al subcontratista tenga un correlato
en el contrato principal. Solo si ello ocurre, sera factible para el subcontratista iniciar el procedimiento de
“escalamiento” con miras a obtener un resultado exitoso. En palabras de Lacal del Val,

(...) “ese sistema sélo funciona si, con respecto a todos los eventos a los que se aplica el
régimen pass-through, las regulaciones de ambos contratos son sustancialmente idénticas.
Si un subcontratista tiene un derecho en virtud del subcontrato, las condiciones que rigen
el derecho correspondiente en virtud del contrato deben ser iguales. Tomando el ejemplo
de fuerza mayor, digamos que un subcontratista tiene derecho, en virtud del subcontrato, a
obtener algun alivio derivado de los impactos negativos (no causados por el subcontratista)
en el sitio. El sistema pass-through solo funcionara de manera adecuada y justa si, segun el
contrato (i) los motivos que dan derecho a fuerza mayor incluyen la aparicién de impactos
negativos en el sitio, (ii) el concepto de “impactos negativos” se interpreta de manera similar
en ambos contratos y (iii) la naturaleza y la medida de la reparacién que se otorgard es similar
en ambos contratos. Cualquier desajuste puede dejar al subcontratista sin una reparacién
perfectamente justificada, y seguramente buscara cualquier debilidad legal o contractual
para desafiar esa situacion”',

6. La aplicacion mutatis mutandi en el subcontrato de los principios back-to-back

Como se ha visto, en el sistema de contratos back-to-back, el cliente replica situaciones juridicas al
contratista principal y este, a su vez, descarga econémicamente —con o sin “distorsiones”- su gestion en
los ejecutores secundarios del proyecto. Cabe mencionar que la referida delegacién econémica se efectua
mutatis mutandi con relacién al subcontrato. El mencionado aforismo latino puede ser traducido como “con
los cambios que haga falta”

Algunos de los cambios indispensables para adaptar el contrato principal al subcontrato pasan por entender
las remisiones efectuadas por este ltimo al primero de conformidad con lo siguiente:

— las referencias al cliente o al ingeniero o al supervisor del contrato principal deberan leerse como
referencias al contratista principal'’;

— las referencias al contratista deberan leerse como relativas al subcontratista;

— si las obras subcontratadas se limitan a uno o varios componentes del proyecto encargado bajo
el contrato principal, las referencias a los “trabajos” deberan reputarse como limitadas solo a tales
componentes subcontratados'; y,

— lasreferencias al sitio o emplazamiento deberan leerse como restringidas al lugar donde se desarrollaran
las obras subcontratadas.

Pasaremos a ilustrar los aspectos objetivos de la l6gica mutatis mutandi en las operaciones back-to-back.
Asumase que “C"y “MC” celebran un contrato design & build para la implementacién de una obra deportiva
en un emplazamiento de 5,000m2. “S" recibe un area especifica de 800m?, proporcionada a su vez por“C”a
“MC", y “S" asume back-to-back el disefio y construccién de un moderno coliseo. En tal hipétesis, el alcance
de “S" incluye la tenencia, guardiania y limpieza del sitio, entendiendo a este como el drea de 800m?. Por
lo tanto, es claro que, pese a la incorporacion de la l6gica back-to-back, “S” no deberd encargarse de la
seguridad y limpieza de los 5,000m? entregados por “C"a “MC"*.

146 Lacal del Val.”Back-to-back provisions and allocation of risks in building subcontracts’, 22.

147 Véase, al respecto, el literal (a) de la Cldusula 1.3 “Interpretacion del Subcontrato” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-
Build.

148 En efecto, el subcontratista deberd cumplir las obligaciones del contratista principal Unica y exclusivamente en lo relacionado a
las obras subcontratadas. Dicho de otra forma, en la hipdtesis descrita, la l6gica back-to-back no avala un flow-down respecto a
riesgos vinculados a aspectos del proyecto que, si bien integran el alcance del contratista general, no forman parte de la porcién
subcontratada de aquel.

149 Con todo, este fragmento del sitio principal podria estar intervenido simultdneamente por diversos consorciados, subcontratistas y
proveedores del contratista principal.
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En otra hipotesis, “S” podria haber sido contratado Unicamente para implementar el sistema SCADA
(Supervisory Control And Data Acquisition)™® de una planta desalinizadora. Luego, “S” no asumird bajo
el principio de “contrato espejo” obligaciones asociadas a las obras civiles y de arquitectura, las cuales
podrian quedar a cargo de “MC” o de algun otro de sus subcontratistas. De esta forma, a pesar de que los
documentos contractuales incorporados en el subcontrato de “S” se refieran también a las obras civiles, la
comun intencién de las partes habra acotado la relevancia de dichos documentos Unica y exclusivamente a
los componentes del proyecto asociados al SCADA.

Otro ejemplo. Pueden existir deberes de “MC" que escapan de la fase constructiva de un proyecto e ingresan
total (o preponderantemente) en la etapa de operaciéon comercial. Si bajo la regla back-to-back, acogida en
un contrato principal, “C" delega a “MC” solo la fase constructiva de un proyecto, las situaciones juridicas
pasivas relacionadas a la segunda fase (operativa) no serdn ni asumidas por aquel (“MC”) ni tampoco
canalizadas “S", aun cuando temporalmente sean exigibles durante la primera fase del proyecto.

En ese sentido, supdngase que una concesionaria DFBOOT (“MC") debe obtener un permiso para distribuir
electricidad durante los 40 afios de duracion de la etapa operativa. Asimismo, considérese que dicho titulo
habilitante es también requerido formalmente para energizar las breves pruebas de comisionamiento™’
que marcan la culminacién de la etapa constructiva del proyecto. En tal escenario, salvo una asignacion
clara y especifica a “S” (encargado de implementar el comisionamiento) los principios back-to-back
no trasladaran la gestion del permiso en cuestién aguas abajo. Y es que, bajo la légica mutatis mutandi,
semejante actividad exorbita de la parte del proyecto subcontratada a “S’, siendo que su realizaciéon debe
reputarse retenida por“MC"

7. Presupuestos del funcionamiento equilibrado de los principios back-to-back

No cualquier subcontratacién de bloques del proyecto dara lugar a un sistema back-to-back equilibrado.
Considerar esto al estructurar contratos de construccion reviste elevada importancia si se tiene en cuenta
que —per se- la operacion econémica que nos convoca suele resultar per se bastante severa para con los
subcontratistas'?. Luego, la aplicacion de la logica back-to-back a componentes que por su naturaleza
no deberian verse en ella inmersos podria ocasionar que el sistema juridico reaccione, ya sea mediante la
determinacién de una interpretacion que privilegie la proteccidn de la parte desfavorecida (tal como ocurre
con la regla contra proferentem), ya sea mediante la invalidacion o inexigibilidad de parte del contenido del
contrato.

Con ello en mente, pasaremos a referirnos a algunos de los presupuestos que determinan la razonabilidad
comercial de las cldusulas back-to-back.

En primer lugar, la transferencia estandar de riesgos de las operaciones back-to-back debe girar en torno al
bloque de prestaciones encomendado al subcontratista. Por ende, dicha delegacién no deberia extenderse
a actividades, responsabilidad o riesgos (situaciones juridicas pasivas) total o parcialmente “retenidas” por
el contratista principal.

Para explicar lo anterior nos valdremos de un nuevo ejemplo en el que el contratista general “retiene”
actividades constructivas, cuyos impactos asociados pretende posteriormente delegar econémicamente
-back-to-back- al subcontratista.

“C" encarga a “MC" el disefio y construccidn de una infraestructura portuaria conforme a cierta ingenieria
basica que incluia ciertos requisitos vinculantes para las obras en tierra y maritimas. Posteriormente, “MC”
subcontrata a “S” para la ejecucion de las obras civiles en tierra. Bajo el subcontrato, “S", quien no conté
con acceso a la ingenieria bésica del proyecto global, asume Unicamente la obligacién de ejecutar una
ingenieria de detalle elaborada por“MC"%3. Es el caso que “S” culmina las obras civiles en tierra ajustandose
en todo momento a las especificaciones entregadas por su contraparte (“MC"). Empero, ocurre que “C”
rechaza las obras civiles entregadas por “MC” (provenientes de “S”) por entender —-razonablemente- que
aquellas se desvian de la correcta interpretacién de los requisitos vinculantes de la ingenieria basica.

150 Eltérmino SCADA es el acronimo de Supervisory Control And Data Acquisition.

151 Como se sabe, estas pruebas deben emular las condiciones reales de arranque y funcionamiento de la unidad.

152 Fathi Bader, M. “Impact of ‘back to back’ payment clause on the cash flow of subcontractor in the UAE". Disertacion remitida con
ocasioén al grado MSc en Construction law & Dispute Resolution de la British University in Dubai, British University in Dubai, 2013, 72y ss.

153 Enotras palabras, el disefio del subcontrato reflejaba el entendimiento del contratista intermedio respecto a los requisitos vinculantes
del contrato principal para las obras civiles.
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En el ejemplo, la intervencion “MC” en el desarrollo de la ingenieria de las obras subcontratadas determina
la ruptura de la “cadena contractual” por causa imputable al contratista principal. En efecto, mientras, por
un lado, “MC” no cuenta con accién frente a “S” por las consecuencias del rechazo de las obras civiles por
el cliente, por el otro, “MC” debera aceptar y retribuir completamente los trabajos de “S”, absorbiendo las
consecuencias del rechazo del cliente.

En tal hipdtesis, la estipulacion en el subcontrato “MC” / “S” de términos que transfieren full back-to-
back a “S" riesgos derivados de las especificaciones técnicas para las obras subcontratadas (que “S” no
desarrollo, porque lo hizo “MC”) resultaria desequilibrada e irrazonable. Consecuentemente, en el dmbito
de los contratos estandarizados, el sistema contractual podria determinar, para algunas de sus cladusulas,
la aplicacion de la regla contra proferentem (articulo 1401 del Cédigo Civil) o ameritar la invocacion de la
prohibicién de clausulas abusivas (articulo 1398 del Codigo Civil) o cldusulas irrazonables (articulo 1399 del
Codigo Civil).

En otras palabras, si el contratista intermediario elabora la ingenieria de detalle o la interpreta (creando
especificaciones técnicas “nuevas” para el subcontrato), aquel ejecutor debera “retener” razonablemente
parte del riesgo de disefo. Si, bajo tales circunstancias, el main contractor pretende “forzar” la introduccién
de la operacién global back-to-back (incluyendo la ingenieria), ello podria colisionar con el sistema legal.
El contratista principal es quien se encuentra en mejor posicion de asumir el riesgo de los defectos
absolutamente indetectables de los requisitos y documentos que él mismo aportd.

En contraste con ello, una subcontratacién back-to-back razonable deberia versar sobre uno o varios
sistemas o bloques “integrales” del proyecto esto es, bloques en los cuales el contratista principal no haya
retenido —directa o indirectamente- actividades que los componen. En tales casos, el contratista general
se habra comportado como un ejecutor “transparente” para ese cimulo de situaciones juridicas, acercando
econdmicamente las posiciones del cliente y el subcontratista’™*'.

Si el contratista principal introduce la aludida traslacion “integral” de situaciones juridicas, disminuyen las
posibilidades de que se considere irregular la asignacién global de contingencias vinculadas al componente
del proyecto subcontratado back-to-back.

Es en este contexto que cobran sentido cldusulas como el numeral 5.1 de las Condiciones FIDIC para
Subcontratos Design-Build, segun la cual:

El Contratista serd responsable por la idoneidad de los Requerimientos del Subcontrato, incluyendo, pero
sin limitarse, a: (...)

b) la compatibilidad de los Requerimientos del Subcontrato y los Requerimientos del Empleador bajo el
Contrato Principal; (...)

En la praxis transaccional, la canalizacién aguas abajo de bloques “integrales” del proyecto suele incluir
la obligaciéon del subcontratista consistente en desarrollar la ingenieria de detalle’®. Asi, a manera
de ejemplo, podrian ser materia subcontratacidon back-to-back estandar la implementacién (desde el
desarrollo del proyecto) de obras civiles, obras electromecénicas, sistemas de alimentacion eléctrica o de
telecomunicaciones, provisién de material rodante y similares'’. En estas hipotesis, la canalizacién global al
subcontratista de riesgos del main contract se justifica porque serd el primero quien se encuentre en mejor
capacidad de administrar advenimientos como el descrito en el Ultimo ejemplo’®.

154 En efecto, la delegacion global al subcontratista repercutird en su responsabilidad ante eventuales defectos del entregable final

presentado al cliente.

Al respecto, autores como Assaad, Elsayegh, Ali, Abdul Nabi y El-adaway, “Back-to-back relationship under standard subcontract

agreements: comparative study”, 2, indican que este tipo de subcontratacién cuenta con la ventaja de permitirle al contratista general

mantener un punto de referencia tnico de responsabilidad.

156 Ramsey, Minogue, Baster, O'ReillyConstruction Law Handbook ,39.

157 En este caso, acusa la necesidad de incluir clausulas que permitan el manejo de las interfaces entre los diversos subcontratistas: Jorn
Zons, “The Minefield of Back-to-Back Subcontracts”. Parte Il. Construction Law International vol. 5, N° 2 (2010): 21.

158 Finalmente, resulta inviable encontrar en un mismo proyecto bloques de prestaciones absolutamente auténomos entre si. En realidad,
tales bloques suelen fusionarse para conformar hitos de programacion exigibles bajo el contrato principal. En este contexto, podria
no resultar estandar introducir la légica full back-to-back cuando el contratista principal ha subcontratado uno de varios paquetes
de trabajo fusionados en un mismo hito y ha retenido —para si mismo o para delegar a otros subcontratistas— bloques adicionales
integrantes de ese mismo bloque. Ante ello, parece necesario que el contratista general adapte las clausulas del subcontrato al
principio segun el cual el subcontratista no debe asumir permanentemente riesgos que no esta en capacidad de controlar o prever.
Pero dejaremos la profundizacion de este interesante y complejo punto para otra oportunidad.
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En segundo lugar, la légica back-to-back presupone que el subcontratista (i) tenga el control, la previsiéon o
al menos esté en posicion de asegurarse respecto a las situaciones pasivas (obligaciones, responsabilidades
y riesgos) asumidas bajo el sistema de contratos y (ii) pueda razonablemente conocer las situaciones activas
(poderes, derechos y remedios juridicas) que potencialmente ostentard. En caso no se cumpla ninguno
de los supuestos listados, la operacién back-to-back equilibrada podria a lo més considerar que una
contingencia quede colocada en cabeza del subcontratista solo de manera temporal, tal como ocurre en el
“condicionamiento en cascada relativo”'*.

Por ultimo, la légica back-to-back parecen mas razonable en los subcontratos que involucran sistemas
integrales sofisticados y cuantias significativas con relaciéon al monto total del prime contract.Y es que en
estos escenarios el subcontratista tendra mayores probabilidades de estar en capacidad de identificar y
dimensionar correctamente los riesgos asociados a la operacion, reflejandolos en el precio.

8. Puntualizaciones sobre la redaccion de subcontratos de construccion back-to-back en
la praxis transaccional

La técnica empleada para convertir un subcontrato en uno back-to-back dista de ser uniforme en la
praxis transaccional’. En nuestra experiencia, hemos podido identificar por lo menos los tres siguientes
enfoques o metodologias: (i) la regulacion “sintética”®’, (i) la regulacién “analitica”'®? y (iii) las matrices de
responsabilidad back-to-back.

La primera técnica -regulacién sintética- supone el empleo de una redaccién general que se vale de
términos escuetos'®. Dado que esta regulacion puntual podria carecer de sentido por si mismas'®, las
partes emplean la técnica de la remision a los documentos del contrato principal.

En esta linea, a decir de un sector de la jurisprudencia internacional,

“(...) si los términos del contrato principal se incorporan al subcontrato es una cuestiéon de
integracion de los términos de este ultimo (...) los términos de los subcontratos Tridant /
Mansion estaban contenidos en una carta de dos paginas (...) la carta de acuerdo incorporaba
expresamente al contrato principal mediante el uso de las palabras “back-to-back”. En el
presente caso, sin la incorporacién de los términos del contrato principal, dificilmente puede
existir algun significado en el documento de dos paginas (...)"

El enfoque sintético requiere indispensablemente de un “examen cuidadoso de los documentos considerados
como vinculantes fuera del contrato mismo"'®®. Para viabilizar la revision de dicha informacion, la Clausula
2.1 “Conocimiento del Contrato Principal por el Subcontratista” de las Condiciones FIDIC para Subcontratos
Design-Build, le asigna al contratista principal la carga de otorgar al ejecutor secundario acceso a los
documentos del contrato principal. Esto en los siguientes términos:

El Contratista pondra a disposicion del Subcontratista todos los documentos del Contrato
Principal para su revisién, sin perjuicio de que el Subcontratista no tendra derecho a revisar
los montos o precios de la suma alzada del Contratista segun lo establecido en el Contrato
Principal ni las partes bajo confidencialidad del Contrato Principal enumeradas en parte A
delanexo A(...)

Se considerard que el Subcontratista tiene conocimiento completo de las clausulas relevantes
del Contrato Principal, salvo por los precios del Contratista y las partes bajo confidencialidad
del Contrato Principal enumeradas en parte A del anexo A.

A mayor detalle sobre este punto, salvo por ciertas partes del subcontrato expresamente excluidas (tales

159 Véase, al respecto, la mencién al “condicionamiento en cascada relativo’, en el numeral 5.3.b) del presente trabajo.

160 Para convertir un acuerdo a la légica back-to-back, desde luego, resulta irrelevante emplear inicamente dicha nomenclatura, en

virtud del principio conocido en el civil law como calificacion objetiva. Por tal razén, se revela indispensable incorporar una disciplina

claray especifica para operar la asignacion de riesgos deseada.

Di Paola,” Back-to-back contracts’, 490. Por su parte, Siah, S. Op. Cit., p. 5, denomina a estos casos como “back-to-back al nivel de las

cldusulas’.

162 Siah, “Main contractor’s risk allocation technique-incorporation of main contract terms into subcontract’, 5, denomina a estos casos
como “back-to-back al nivel de las consecuencias".

163 Normalmente, esta situacion se asocia a la ausencia de precision en la reglamentacion de intereses. Al respecto, Duncan Wallace,
Hudson’s Building and Engineering Contracts, 1356y 1357.

164 Hon Chi Yi, “Back-to-back” Provisions in Hong Kong’s (...), 35.

165 Juez Gill en: Tapbo Civil Engineering Co. v Wo Kee Construction & Engineering Co. (2006).
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como el precio)'™, las partes instrumentan el enfoque sintético mediante alguna de las dos siguientes
alternativas:

i. Laintegracion del contenido del subcontrato mediante una remision a los documentos del contrato
principal, el cual, al cierre del subcontrato, solo es mencionado o puesto a disposicion limitada (por
ejemplo, inicamente durante la fase de licitacién) del subcontratista. En estos casos, los documentos del
contrato principal no forman parte integrante del subcontrato. Para suplir esa falencia, los contratistas
generales tienden a incluir cldusulas de deemed knowledge'®.

ii. Laincorporacién en el subcontrato todos o alguno de los documentos del contrato principal, en calidad
de anexos que forman parte integrante del primero'®. En este caso, se suele establecen un orden de
prelacion claro en el marco de las eventuales incompatibilidades entre el subcontrato y sus anexos (si
los hubiese) y el contrato principal.

Como quiera que se implemente el enfoque sintético, resulta aconsejable acompafarlo con la transmision
de la interpretacion y determinacion de los problemas asociados al lenguaje tomado del contrato
principal'®17°,

Ejemplos de la metodologia back-to-back sintética introducida en el subcontrato, pueden ser las siguientes
redacciones provenientes de la praxis transaccional:

— Ejemplo 1: A menos que el contexto establezca algo distinto, el Contrato Principal serd de aplicacion al
Subcontrato, como si el Contratista fuese el Cliente y el Subcontratista fuese el Contratista.

— Ejemplo 2: El Subcontratista acuerda ejecutar su contrato de conformidad con todas las disposiciones,
términos y especificaciones y requerimientos del Contrato Principal, aplicadas de forma acorde.

— Ejemplo 3: El Subcontratista acuerda estar vinculado respecto al Contratista por similares obligaciones
por las cuales el Contratista estd obligado respecto al Cliente, bajo el Contrato Principal, a menos que
se estipule lo contrario en este Subcontrato y el Subcontratista declara haber recibido una copia del
Contrato Principal.

— Ejemplo 4: El Subcontratista acuerda ejecutar totalmente y asumir todas las obligaciones y
responsabilidades del Contratista Principal bajo el Contrato Principal para los Trabajos, o las que se le
pueda imponer a partir de los Trabajos, por la Legislacion Aplicable incluyendo, pero sin limitarse a,
todas las declaraciones y garantias.

Las redacciones aludidas son similares a la de la Clausula 2.2 “Cumplimiento del Contrato Principal” de las
Condiciones FIDIC para Subcontratos Design-Build, conforme a la cual

“[e]l Subcontratista deberd, en relacion con los Trabajos Subcontratados, ejecutar y asumir
todas las obligaciones del Contratista bajo el Contrato principal, salvo cuando las cldusulas
del Subcontrato dispongan algo distinto”(...)"7" 172 173,

166 Smith, Back-to-back contracts.

167 Para una revision de las importantes cortapisas asociadas a esta clausula, véase: Siah, “Main contractor’s risk allocation technique-
incorporation of main contract terms into subcontract’, 18.

168 Este estandar se debe a que los documentos del contrato principal, en sus versiones finales y secciones relevantes, estan destinados
a regir el cumplimiento del subcontratista.

169 Lo cual puede implicar la presencia de mecanismos de resolucion de disputas similares Ramsey, Minogue, Baster, O'Reilly, Construction
Law Handbook, 40. Si ello no fuera posible, el autor propone la consideracion de clausulas que le aseguren al subcontratista que el
main contractor represente adecuadamente su posicion en toda disputa en la que tenga interés.

170 Brekoulakis y Thomas, The guide to construction arbitration, 88, los cuales por esto es que en los modelos anglosajones se hace
referencia al rol del ingeniero y al cliente del contrato principal.

171 Véase, sin embargo, las excepciones contempladas en la referida cldusula.

172 Mas alla de dicha disciplina general, la regulacion de FIDIC contiene términos y condiciones bastante mas precisos y especificos, que

la acercan a una metodologia analitica en la redacciéon de subcontratos back-to-back.

En ese sentido, y con la misma salvedad, la citada disposicion prosigue de la siguiente forma:

(...) el Subcontratista debera disenar (en la medida que los Trabajos Subcontratados incluyan el disefio), ejecutar y completar los

Trabajos Subcontratados, asi como remediar cualquier defecto de modo oportuno y de manera que ninguin acto u omisién de su

parte constituira, causara o contribuira a cualquier incumplimiento del Contratista en cualquiera de sus obligaciones bajo el Contrato

Principal.

La Clausula 2.2 culmina con la siguiente redaccién:

Si el Subcontratista comete cualquier incumplimiento del Subcontrato, indemnizard y mantendrd indemne al Contratista contra y de

todos los dafos por los que el Contratista sea responsable en virtud del Contrato Principal como resultado de dicho incumplimiento

(...

17
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El enfoque sintético es a menudo visto por los contratistas generales como la forma mas facil (y, por ende,
la que optimiza mas el costo) de elaborar documentos que operen el flow-down hacia el subcontratista.
Empero, sin el cuidado adecuado, esta metodologia ocasionara dificultades y distorsiones. Dicho de otra
forma, si bien estos métodos pueden ahorrarle tiempo y dinero al contratista general en la fase de redaccion,

“casiinevitablementeresultan en unaconsiderable ausencia de claridad y vacios que debilitan
la intencién del contratista principal de traspasar sus obligaciones y responsabilidades tal
como aquellas existen. Esto crea riesgos significativos para el contratista principal”'’“.

A mayor detalle, se ha aseverado que laintegracién, en el subcontrato, de los términos del contrato principal
implementada mediante el enfoque sintético puede generar dificultades considerables'”

“dado que la incorporacion es a menudo vagamente expresada en las palabras mas
generales y sin ninguna consideraciéon precisa o cuidadosa de sus consecuencias. Cada
caso debe ser considerado por separado para determinar el propdsito preciso y extension
con la cual se desea incorporar el término o términos del contrato principal. Fluye de la
ausencia de privity entre el cliente y el subcontratista que, sin incorporacion, los términos del
contrato principal, aun cuando bien conocidos por ambas partes, no pueden ser vinculantes
para el subcontratista. Esto serd con toda probabilidad una cuestidon de caso por caso de
documentacién a menudo informal en un esfuerzo por determinar las intenciones objetivas
de las partes que se derivan del lenguaje utilizado""®.

Concordamos con estas opiniones. En ese sentido, a continuacién, pasaremos a enumerar algunas de las
distorsiones que podrian ocasionarse por la introduccién al subcontrato de las operaciones back-to-back
mediante el empleo irreflexivo del enfoque sintético:

i. Distorsiones debidas a la esencializacién de partes del contrato principal que no tienen aplicacién en el
subcontrato.

ii. Incertezasvinculadas a lalimitacion de responsabilidad. Efectivamente, si el contrato principal establece
que la responsabilidad del contratista general por el atraso se encuentra limitada al 10% del precio
total, y el subcontrato simplemente se remite a las cldusulas del contrato principal, ;ello significa que la
responsabilidad del subcontratista por el atraso se limita al 10% del precio total del contrato principal o
al 10% del precio total del subcontrato? 77

Otro ejemplo. Si el contrato principal transfiere el riesgo y fija el inicio el periodo de garantias contra la
aceptacion del clientey el subcontrato simplemente se refiere a las clausulas del contrato principal, jesto
significa que la transferencia del riesgo y el inicio del periodo de garantia de las obras subcontratadas
ocurrira con la aceptacion del cliente de los trabajos del contrato principal o con la aceptacién del
contratista general respecto a los trabajos subcontratados?'’%,

iii. Aplicacién de interpretaciones incompatibles con los intereses del contratista general, quien introduce
la légica back-to-back en su interés propio. En efecto, si las estipulaciones de los subcontratos
estandarizados'® (e incluso los acuerdos paritarios con negociacion individual) no son claras y
especificas, podrian serinterpretados contra proferentem’, lo cual -la mayoria de ocasiones- perjudicara
los intereses del main contract.

Esto ocurrié en el caso Bernotas v. Super Fresh Food Markets, Inc. (2004), donde la Supreme Court of
Pennsylvania consideré que la cldusula conduit, que transferia las indemnidades del contrato principal

174 Zons,"The Minefield of Back-to-Back Subcontracts’, 12. En el mismo sentido: Bailey, Construction law, 1539.

175 Segun Lord Penrose, en Wescol Structures Ltd. v. Miller Construction Ltd. (1998), la simple incorporacién de las condiciones del
contrato principal era imposible entre ellos (el contratista principal) y el subcontratista local. La nociéon carece totalmente de sentido.
La incorporacién de las principales condiciones del contrato es notoriamente problematica en cualquier caso. La incorporacion total
sin modificacion confundiria las lineas de obligaciones y derechos contractuales, y estaria fundamentalmente en desacuerdo con
cualquier nocién de privity del contrato en diferentes niveles de la jerarquia contractual o de reciprocidad entre Miller (el contratista
principal) y Wescol (el subcontratista).

176 Duncan Wallace,Hudson’s Building and Engineering Contracts, 1357. En el mismo sentido: Lacal del Val, J.L. Op. Cit., p. 19.

177 Zons, J."Back-to-back provisions and allocation of risks in building subcontracts’, 12-13.

178 Idem. Zons, J.“Back-to-back provisions and allocation of risks in building subcontracts’, 12-13.

179 Es decir, aquellos que se conforman a partir de clausulas generales de contratacion o que califican como contratos de adhesion, bajo
las reglas del Cédigo Civil peruano.

180 Codigo Civil peruano. Articulo 1401.
Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacion o en formularios redactados por una de las partes, se interpretan,
en caso de duda, en favor de la otra.
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(cuya Unica exclusion estaba debida a la culpa exclusiva del cliente), no resultaba suficiente para
asignar al subcontratista la obligacién de indemnizar al contratista principal, ante una hipotesis de
culpa verificada de este ultimo. En opinion del Colegiado, las clausulas de indemnidad aplicables ante
la negligencia del acreedor precisaban de una redaccién expresa e inequivoca. Dicha carga no quedaba
satisfecha con una traslacion genérica de términos del main contract''.

iv. Ambigliedades respecto al flujo de riesgo hacia el subcontratista en casos donde, por razones de diversa
indole, el contratista principal debié haber empleado una redaccién clara. En ese sentido, podrian
citarse los siguientes ejemplos concretos:

— La determinaciéon de si un procedimiento de pagos back-to-back incorporado en el subcontrato
alude a la clausula pay-when-certified, pay-when-paid o pay-if-paid.

— La existencia de derecho de retencién de pagos del contratista principal contra un subcontratista
que inicia sus trabajos luego de que el limite de retenciones del contrato principal haya sido
alcanzado™2.

— La dilucidacién de si una orden del cliente dirigida a retirar a un subcontratista es oponible a este
ultimo bajo el subcontrato'®.

— En general, problemas vinculados al rol del ingeniero, al alcance de la cldusula de solucion de
controversias y a los derechos de los subcontratistas'®.

Ensuma, aplicadade unaformairreflexiva, lametodologia sintética esriesgosa para las partes del subcontrato
en la medida que no toma en cuenta ninguna de las manifestaciones del principio de “adecuacién’, tal como
ha sido desarrollado en el presente trabajo.

La segunda forma de introducir la légica back-to-back en el subcontrato viene a ser la metodologia
analitica. Esta técnica consiste en la redaccion —en cada clausula relevante del subcontrato- de aquellas

estipulaciones que obedecen a los principios de “contrato espejo’, “adecuacion” o “condicionamiento en
cascada’, en la intensidad deseada por las partes.

Bailey describe este enfoque de la siguiente forma:

“De forma mas elaborada, las obligaciones de un contratista principal pueden transmitirse a
un subcontratista mediante la utilizacion de disposiciones expresas en el subcontrato que (a)
consideren que el subcontratista tiene conocimiento de todas las condiciones del contrato,
dibujos, especificaciones y otros documentos que afecten al contrato principal (al menos en
la medida en que se relacionen con las obras subcontratadas); e (b) incluir o tratar de incluir
por referencia algunas o todas las condiciones que afectan las obras subcontratadas”'®.

Emplear esta segunda metodologia implica escudrifiar cuidadosamente y adaptar potencialmente todos
los documentos a los que quede vinculado el subcontratista y alinearlos a los documentos del contrato
principal. Se tiene entonces que la metodologia analitica regula términos y condiciones especificos que
gobiernan la interaccion tanto entre las propias cldusulas del subcontrato como entre estas Ultimas y las
del contrato principal.

El método analitico es el que supone mayores costos de transaccion para las partes, en tiempo y recursos
vinculados al analisis de documentos, identificacién de riesgos, redaccién y negociacion del subcontratoe,
A cambio de ello, este enfoque “obviamente soluciona desde el comienzo problemas de interpretacién que
podrian de otro modo surgir posteriormente”’®.

18

=

Dicho de otra forma: “[cJuando la cldusula destinada a ser “passed through” involucra la indemnizacidn por actos negligentes de la otra
parte, la teoria no serd aplicada, a menos que el lenguaje contractual sea claro y especifico” (Real Estate Finance. Pennsylvania Supreme
Court holds “pass-through” clause ineffective to impose indemnity obligation on subcontractor. (2005): 23-25).

182 Abrahamson, Enginering Law and the |.C.E. Contracts, 254.

183 En el caso Chandler v. Boswell (1936), de la jurisprudencia britanica, se considerd que no habia pass through de esta situacion juridica
si se establecia que el subcontratista acordaba ejecutar los trabajos de acuerdo con los términos del main contract.

184 Di Paula, “Back-to-back contracts’, 496 - 500.

185 Bailey, Construction law, 1538.

186 Esta segunda metodologia no prescinde de las referencias cruzadas a los documentos contractuales del contrato principal, si bien
estas Ultimas son menores. Pese a ello, Smith (Op. Cit. s/p) ha considerado que es posible introducir la técnica back-to-back mediante
la redaccién de un documento auténomo muy detallado, elimindndose en tal caso las referencias cruzadas al contrato principal, las
cuales pueden ser causas de confusion.

187 Di Paola, “Back-to-back contracts’, 491.
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Les correspondera entonces a las partes del subcontrato —especialmente, al contratista general- llevar a
cabo un analisis costo-beneficio que, considerando las circunstancias y la premura en la que se encuentre,
sopese los costos de emplear el enfoque analitico con los costos esperados del enfoque sintético.

Conforme a la tercera (y ultima) metodologia de redaccién de acuerdos back-to-back, los contratistas
principales pueden optar por incorporar al subcontrato —a manera de anexos— matrices que referencian
todas y cada una de las cldusulas del contrato principal y sus principales anexos. Estas matrices identifican
—clausula por cldusula- los componentes del contrato principal y precisan, de manera esquematica, si
aquellos vinculan o no vinculan al subcontratista, ya sea bajo el principio de “contrato espejo” o ya sea bajo
el principio de “adecuacién” o el de “condicionamiento en cascada”.

Dichas matrices podrian también incluir espacios para afnadir especificaciones, desviaciones o incluso
exclusiones de los componentes back-to-back'®,

A nuestro juicio, la redaccién preferible de un contrato back-to-back deberia tomar lo mejor de todas las
metodologias anteriormente referidas, las cuales podrian llegar a complementarse entre si.

En efecto, como se expuso, la sola introduccién en el subcontrato de una proclama back-to-back general
seguida de una redaccion escueta suele ser insuficiente y problematica. En tal contexto, se ofrece como
necesaria una disciplina clara y explicita de los aspectos importantes que se desea sean asumidos por el
subcontratista.

Pero el polo absolutamente antagoénico al enfoque sintético tampoco es una solucidn viable. Ya el analisis
econdémico del derecho ha constatado que el “contrato perfecto”—esto es, aquel que regule en su contenido
todos los riesgos pasibles de afectar la relacion contractual- es una utopia. Luego, el contrato back-to-back
perfecto —esto es, aquel que regule detalladamente todas las situaciones juridicas transferidas “perfecta” o
“imperfectamente” al subcontratista y que condicione especificamente todos y cada uno de los derechos
del subcontratista a un reconocimiento del cliente- es igualmente ilusorio o, en el mejor de los casos,
ineficiente.

Ante tal constatacion, los “vacios eficientes” dejados por una metodologia analitica y a la matriz back-to-
back, dedicadas a los riesgos importantes, podrian ser colmados por una redaccion genérica bien lograda.
A manera de ejemplo, podemos ofrecer la siguiente redaccién, empleada por uno de los ejecutores de un
importante proyecto nacional de infraestructura de transportes:

Contrato “llave en Mano” (turnkey) y “Espejo” (back to back):

Las Partes dejan expresa constancia y aceptacion de que, a menos que se convenga otra
cosa en este CONTRATO DE SUBCONTRATACION (incluyendo sus anexos), todos los términos
y condiciones del presente CONTRATO DE SUBCONTRATACION se rigen bajo el principio
de “contrato llave en mano” (o “turnkey”) y “contrato espejo” (“back-to-back”) con relacién
al CONTRATO PRINCIPAL, respectivamente, por lo que el Subcontratista debera ejecutar las
Obras Subcontratadas y en general, realizar cualquier obligacion y/o actividad contemplada
bajo el presente CONTRATO DE SUBCONTRATACION conforme a lo que para dichas
obligaciones y/o actividades se establece en el CONTRATO PRINCIPAL y en el CONTRATO DE
CONCESION, respectivamente, a menos que se convenga otra cosa en este CONTRATO DE
SUBCONTRATACION (incluyendo sus anexos).

En tal sentido, salvo que expresamente se estipule lo contrario en este CONTRATO DE
SUBCONTRATACION, todas las obligaciones del CONTRATISTA PRINCIPAL relacionadas a los
Sistemas Subcontratados bajo el CONTRATO PRINCIPAL se incorporaran “mutatis mutandis”
al presente CONTRATO DE SUBCONTRATACION para que el Subcontratista cumpla con
dichas obligaciones.

188 Podria pensarse que el contenido de los pactos analizados en el presente trabajo constituye una excepcién o erosion del principio

de relatividad contractual, contemplado en el articulo 1363 del Cédigo Civil peruano. Asi, por ejemplo, la regla del contrato espejo
determinaria que el contenido del main contract integra el contenido del subcontrato, cuyas partes son diversas a las del primer
acuerdo. Del mismo modo, a través del condicionamiento en cascada, la obtenciéon de derechos del downstream contractor estaria
supeditada a que un tercero —el cliente- le conceda derechos semejantes al contratista principal.
Sin embargo, las supuestas vulneraciones a la relatividad en realidad no se configuran como tales. Ello se debe principalmente a
que estas supuestas limitaciones derivan de los propios términos y condiciones propias del contrato back-to-back. A mayor detalle,
al configurar las clausulas del subcontrato, sus partes emplean técnicas ya conocidas por el civil law, tales como las condiciones y la
determinacion per relationem de ciertas partes del contenido del subcontrato.
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Cualquiera sea la técnica a emplearse, resulta importante adoptar una redaccién clara que asigne
indubitablemente los riesgos importantes en el sentido marcado por las operaciones back-to-back.

9. Reflexion final

Las clausulas back-to-back cuentan cada vez con mayor presencia en la praxis transaccional peruana (tanto
a nivel de la estructuracion de operaciones constructivas, como a nivel de la administracién de contratos y,
desde luego, a nivel de la solucién de controversias), por lo que el adecuado conocimiento de sus alcances
se revela indispensable para el intérprete.

El presente articulo ha tenido como Unico propésito presentar el minimo comun o columna vertebral del
funcionamiento de los contratos back-to-back en las operaciones constructivas de la praxis transaccional
(con ciertainfluencia internacional). Los principios identificados orientan no solo la estipulacién de clausulas
que acojan la operacién econédmica estudiada, sino también la interpretacién de los términos y condiciones
consensuados, su integracion e incluso, aunque de forma indirecta, su validez desde la perspectiva legal.

Los problemas juridicos emblematicos de estas hipotesis seran materia de reflexion en otra oportunidad.
En esta ocasion hemos querido dedicarnos a graficar las funciones practicas que explican la introduccién
de estos pactos, los principios o reglas operativas en que se desglosan (y que deberian contribuir a su
interpretacion) y algunos aspectos asociados a la distribucién y gestiéon de riesgos derivados de su
acogimiento.

La intensidad con la que esta operacién permea los contratos y subcontratos de construccién dependerd
de la redaccién especifica y circunstancias que acompafan el consentimiento de los agentes econémicos y
de las heterogéneas necesidades que estos busquen satisfacer.
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