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INTRODUCCION

Como la mayor parte de mi generacion, conoci a Felipe Osterling a
través de la television y los periodicos. Concitaba el interés general su
estilo de hacer politica bajo el régimen constitucional del presidente
Fernando Belaunde Terry, que estaba reconstruyendo la democracia y
sus instituciones.
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Cuando Felipe Osterling presto juramento al cargo de ministro
de Justicia, en julio de 1980, yo cursaba cuarto ano de secundaria en el
Colegio de los Sagrados Corazones, Recoleta (que también fue el colegio
de Osterling). l.a tnica experiencia politica vivida por quienes tenian
mi edad eran los doce anos de la dictadura militar 1968-1980.

Nos parecia un acierto del nuevo gobierno haber elegido a un
jovenjurista y catedratico de Derecho como ministro de Justicia, capaz
de renovar profundamente la manera de hacer politica, sentando las
bascs de varias reformas que luego, ya como abogados, entendimos
como sustanciales, a saber: el ordenamiento juridico de las perversiones
heredadas de la dictadura, la vigencia de la nueva Constitucion Politica
de 1979, el sistema penitenciario y el caos que imperaba en los penales
(como probaron los atroces episodios de Il Sexto y Lurigancho), entre
otras.

A diferencia de lo que ocurrié posteriormente con muchos minis-
tros, el de entonces daba la cara a los problemas, afrontaba su responsa-
bilidad y se situaba en el ojo de la tormenta. Por primera vez veiamos
en Osterling un ministro que entendia asi su importante v dificil papel
y lo cumplia escrupulosamente. Dia de por medio lo veiamos y escu-
chdbamos en la television, en los diarios y en las entrevistas radiales.
Durante el ano de su gestion en el recuperado ministerio de Justicia,
Osterling fue —después de Luis Bedoya Reyes— la voz del Partido
Popular Cristiano y se convirtié para nosotros en un personaje habitual,
que ensenaba —en el ir y venir de la vida diaria— en qué consistia cl
ejercicio de la democracia. Para quienes nos proponiamos ingresar a la
universidad y ser abogados, la trayectoria de este joven politico resul-
taba sumamente interesante.

En 1982 ingresé a Iistudios Generales Letras, en la Pontificia
Universidad Catolica del Perd. Empecé mis estudios de Derecho en
1984. En esta Facultad, sin duda el personaje mas admirado por los
alumnos resultaba ser el profesor Felipe Osterling, quien tenia un no-
torio protagonismo politico y una exposicion constante en los medios
de comunicacion. En 1985 me correspondio6 llevar el curso de Derecho
de Obligaciones. Curiosamente, por ecsas cosas que tiene la vida, me
matriculé en el salon y el horario del profesor Carlos Cardenas Quiros
y no en el de Osterling. Pero ocurrié que el doctor Cardenas debia viajar
a Europa por mes y medio. Tuvimos que conseguir un salén enorme
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(vo era delegado de aula) y acomodar los horarios, de modo que los
alumnos de los dos cursos pudiésemos seguir Obligaciones con el tinico
profesor que quedaba: Osterling,.

1.1. De lo abstracto a lo concreto

Recuerdo con nitidez la principal caracteristica de Osterling en la
catedra: su brillo expositivo y su gran capacidad didactica, lo que
resultaba sumamente atil en un asunto tan complejo como la materia
de Obligaciones. No era la clase del profesor que en cada tema ofrece
veinte teorias o veinte conceptos. Por el contrario, nos explicaba un
concepto y, por muy abstracto que fuese, lo graficaba de tal modo que
lo atrapdbamos para siempre.

Osterling era un docente muy hébil, extremadamente agudo e in-
teligente, cuyo amplio conocimiento sobre los temas de Derecho y sobre
la vida hacia que sus clases discurriesen de una manera amena para el
alumno, sin pretender que éste asistiera a sus clases con laamenaza de la
inasistencia o con la zozobra del control de lectura sorpresivo. Osterling
fue siempre el profesor en cuyas clases nos sentiamos comodos, porque
a ellas asistiamos por vocacion y no por obligacion.

En torno a los contenidos, Osterling se preocupa con rigor por
cumplir fielmente el temario del curso, y es de aquellos que no falta
a clases, hecho que todo alumno aprecia como una senal de respeto a
quienes estdn sentados en una carpeta y a la propia Universidad.

Es, asimismo, el profesor que toca los temas sin rodeos y con
ideas muy claras y concisas, teniendo siempre presente que una clase
de Derecho debe ser el ambito en el cual el alumno aprenda aquello que
va a ser esencial y atil para su vida profesional y no el lugar donde el
docente exhiba sus enormes conocimientos frente a alumnos que todavia
no pueden distinguir lo accesorio de lo principal.

Osterling siempre fue el profesor serio, la persona a quien todos
tuvimos respeto cuando fuimos sus alumnos, pero nunca dejé de soltar
esos comentarios graciosos, relacionados con personajes famosos o con
hechos cotidianos y conocidos por todos, que hacian que uno no se
olvidara nunca del tema porque lo relacionaba siempre con el ejemplo
escuchado.
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1.2. Las dificiles Obligaciones

En la actualidad, cuando yo mismo dicto varios cursos de Derecho
Civil (Derecho de Obligaciones, Contratos - Parte General y Contratos
Tipicos), invariablemente les digo a mis alumnos que el Curso de Obli-
gaciones es el mas importante de la carrera, pero también el mas dificil
de dictar. El concepto mismo de obligacion constituye una abstraccion.
La dificultad consiste en que, sobre la base de algo abstracto, tenemos
que construir los conceptos y casos concretos. Y hay que hacerlo entre-
tenido, no solo para que el alumno lo apruebe y lo fije en su conciencia,
sino ademds para que le guste y lo asuma como parte sustantiva de la
carrera que estudia y que algtn dia ejercera.

Mi primera catedra (que conservo hasta hoy) fue en la Facultad de
Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazon (UNIFE), en
la que enseno Derecho de Obligaciones desde hace catorce anos (pues
comencé cl 20 de agosto de 1990); y tres anos después, en agosto de
1993, inicié mis clases en la Pontificia Universidad Catolica del Perq,
de la cual habia egresado en diciembre de 1988.

Si alguien me preguntara por qué tardé mds de cuatro anos en
convertirme en profesor de mi propia universidad, la explicacion seria
simple: Habia sido lider universitario en una corriente de opinion de
centro derecha, radicalmente opuesta a las de centro izquierda, progres
o abiertamente de izquierda que proliferaban en la Catoélica, con la com-
placencia de muchos profesores y varios decanos. Quicnes estabamos
en contra de que la Universidad se convirtiera en un campus politico y
cobijara actividades partidarias, éramos mal vistos y encontrabamos
cerradas muchas puertas. La de la catedra, entre ellas.

En 1990 recogi mis experiencias politicas universitarias en un
libro, publicado ese afio bajo el titulo: Accion Estudiantil y el Movimiento
Democritico Universitario en la Universidad Catélica. Una vision personal,
que describe mis experiencias en los diversos cargos estudiantiles que
me toc6é desempenar — presidir la mesa directiva de la Federacién de
Estudiantes de la Cat6lica fue, sin duda, el mas importante —, analizando
de manera critica la politizacién de algunos estamentos universitarios y
el avance de la izquierda en numerosas actividades extracurriculares.

Me pareci6 que nadie seria mas idoneo que mi antiguo profesor
de Obligaciones, Felipe Osterling, para pedirle que escribiera el prologo
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de mi obra. Lo hizo con afecto y simpatia y me entreg6 unas paginas de
generosas expresiones sobre el libro y la actividad estudiantil que le daba
origen y proposito. Mi profesor acababa de ser reelegido senador de la
Republica con la mas alta votacion nacional por el Frente Democratico
(Fredemo), que encabez6 Mario Vargas Llosa, y se disponia a presidir
mas tarde el Senado y el Congreso.

1.3. Un modelo de éxito

Entre los alumnos de aquellos dias, muchos teniamos un pensamiento
que sintetizaba nuestra admiracion por Osterling: cuando tuviéramos
su edad, nos gustaria ser como ¢él. No es dificil explicarlo, ya que visi-
blemente era el personaje triunfante en cada una de las tareas que nos
parecian més relevantes y que quiza nos proponiamos desempenar. Era
el profesor de éxito, notable en lo académico y de alto prestigio en la
Universidad. Era el codificador que presidio y llevo adelante la reforma
del Codigo Civil, que acababa de entrar en vigencia (pero no en base
a improvisaciones, sino luego de una ardua tarea de diecinueve anos,
realizada en base a conciencia profesional y conocimiento juridico). Era
el politico con el que compartiamos ideas quienes no comulgabamos
con las izquierdas, formado en un partido de centro y tercamente de-
mocrético. Y, finalmente, era el candidato por el que invariablemente
votabamos en cuantas ocasiones postuld. En una palabra, Felipe Oster-
ling era un personaje modelo, al que nos hubiese gustado parecernos
cuando llegasemos a ser profesionales y tener su edad.

En el ano 1992, cuando dicté por tercera vez el curso de Obliga-
ciones en la UNIFE, traté de pasar en limpio mis borradores y apuntes
de clase, para organizar mejor mi curso. Muchos de los temas y formas
de exponer se inspiraban en mi experiencia de alumno de Osterling
en ese mismo curso. Cuando logré armar un texto que pretendia ser
coherente —de unas ochenta paginas—, que se suponia contuviceran
todo lo esencial del curso, me asalté una duda y me pregunté si lo que
habia escrito valia o no la pena como materia de dictado.

La verdad fue que tenia un enorme cargo de conciencia. Pensaba
que el curso de Obligaciones me quedaba grande y no estaba seguro
de estar dictandolo a mis alumnas en la forma adecuada. Muy pre-
ocupado por ello y buscando una soluciéon al problema, se me ocurrié
que podia conversar con quien fue mi profesor del curso, el doctor
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Osterling, quien obviamente ya no presidia el Congreso por haber sido
disuelto, y después del autogolpe de Fujimori estaba alejado de la vida
politico-partidaria. Lo llamé a su Estudio y le pedi una cita. Accedio de
inmediato, invitindome para el dia siguiente.

A esta cita crucial, en el verano de 1993, llevé mis ochenta paginas
y un proyecto que propuse en estos términos:

«—Doctor Osterling, ;qué le parece si publicamos un pequeno manual sobre
Obligaciones, que sirva para dictar el curso? Contarfamos con su conoci-
miento y experiencia y con mi entusiasmo y descos de aprender [...]».

Me respondi6 de inmediato que estaba de acuerdo, que le parecia
una excelente idea y que s6lo ponia una condicion: El correria con todos
los gastos que ocasionara la investigacion.

Empcezamos a trabajar ese mismo dia.

1.4. 800 paginas frente a 80

Convinimos un método de trabajo y nos dimos una semana de plazo
para reunir nuestros futuros materiales: copias, resimenes, articulos de
revistas, citas de autores y cantidad de documentos utilizados por Os-
terling en su curso de Obligaciones, en tanto yo aportaria mis modestas
80 paginas. Me senti abrumado cuando Felipe se presento la siguiente
semana con mas de 700 hojas. Calculamos que entre mis hojas v las
suyas teniamos mas de 800 péaginas. En ese momento se desvanecio la
idea original de preparar un pequeno manual [...].

Alli mismo y en esa segunda reunion decidimos que si pre-
tendiamos hacer un trabajo realmente util para la ensenanza de la
materia, tendriamos que escribir un tratado de dos voliumenes con-
sistentes y tan extensos como fuese necesario. El namero de paginas
no debia ser un limitante. Bajo la batuta de Felipe nos dividimos el
trabajo por capitulos, con el acuerdo de que cada uno revisaria los
capitulos del otro y resolveriamos en comun las divergencias que
se plantearan.

Una ventlaja con la que contamos para este trabajo entre dos, en
una materia que no admite compartimentos estancos —y en la que
deben existir continuidad y cordones umbilicales entre unos temas y
otros — estuvo en el hecho de haber sido alumno de Osterling y com-
partir, por lo mismo, la mayoria de sus puntos de vista.
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La segunda ventaja fue que me toco la extraordinaria suerte de
tratar con una persona muy permeable, la cual, pese a casi doblarme
la edad y de haber acumulado la experiencia y el prestigio de sus afios
de catedra y ejercicio profesional, atendia todas mis observaciones y
atingencias, lo que permiti¢ siempre un dialogo casi inter pares y un
modo muy sencillo de llegar a consensos en los escasos temas en que
teniamos opiniones divergentes.

Muy pocas veces dentro del complejo universo de las Obligacio-
nes, se planteaban desacuerdos entre nosotros. Acudiamos al expediente
de analizar y discutir el tema en ocasiones durante horas, hasta llegar a
un acuerdo y un texto comun, sin que jamas hubiera una imposicion de
parte de Felipe. La tinica vez que no llegamos a ponernos de acuerdo,
dejamos constancia de la diversidad de opiniones de los autores para
que el lector eligiera la de su preferencia.

Este método de trabajo fue posible siempre, gracias a una ca-
racteristica de la personalidad de Osterling que yo admiro mucho: su
tolerancia respecto del adversario y la opinion ajena, tanto en su vida
politica como en la cdtedra y en el ejercicio del Derecho.

1.5. El primer «disefio» de la obra

Enbase a la enorme cantidad de documentos e informacién que habiamos
reunido, se pudo trazar un esquema o dibujar una plantilla de lo que seria
la obra que por entonces abarcaba dos tomos, de unas 300 paginas cada
uno, segn nuestros célculos. A partir de dicho esquema nos repartimos
los temas y capitulos, buscando unidad de estilo y de forma expositiva,
para que la obra no acusara contrastes en el lenguaje empleado.

Los préoximos dos afios fueron para mi de intenso estudio, ana-
lisis, lectura y aprendizaje, enfocados en la redaccién de los capitulos
que me tocaban y en el analisis de los que resolvia Felipe. Tuve que
leer gran cantidad de autores, especialmente franceses, argentinos y
algunos italianos, espafioles, colombianos y brasilefios. En los dieciséis
volumenes del Tratado estan citados mas de 1500 autores, a cada uno
de los cuales debimos leer y analizar —y acaso resumir — en los temas
que nos interesaban.

Felipe hizo contacto con el profesor Guillermo Antonio Borda, el
jtirista y catedratico de Obligaciones y Contratos de mayor prestigio enla
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Argentina de la segunda mitad del siglo XX. Le solicité un prélogo para
los cuatro primeros volimenes, anuncidndole que probablemente serian
seis en total, que era nuestro proyecto mas ambicioso. Sus generosas lincas
fueron publicadas en el primer tomo y resultaron consagratorias.

Los dos tomos inicialmente considerados crecieron a cuatro, en vis-
ta de la imposibilidad de embotellar en dos todos los temas y capitulos.
El plan inicial de completar la obra en dos anos también desbordé todos
los calculos. Sucedi6 que a medida que escribiamos y avanzabamos en
los capitulos, examinando y comentando uno por uno los 219 articulos
del Libro de Obligaciones (la parte mas complicada del Codigo Civil),
nuestro tratado crecia.

LLa obra se inicia con el estudio de la teoria general, pasando luego
al analisis de cada uno de los articulos —desde el 1132 hasta el 1350 — de
dicho Cadigo. El crecimiento exponencial, desde los dos tomos planca-
dos inicialmente hasta los dieciséis que la componen, se explica por la
necesidad de incorporar comentarios, opiniones de juristas y citas de
autores, a medida que avanzabamos en el tratamiento de los articulos
del citado cuerpo normativo.

El problema era que en el pais y en el tema de Obligaciones, no
se habia intentado una obra de esta envergadura. Casi todos nuestros
referentes eran tratadistas y juristas extranjeros, en legislaciones simi-
lares a la nuestra.

La intencion y el resultado de nuestro trabajo han sido tratar de
sacarle el jugo al Derecho de Obligaciones, no desde la perspectiva de
co6digos ajenos, sino dentro de nuestra legislacién y la doctrina perua-
na, con los matices que les son propios, comentando uno por uno los
articulos de nuestro Codigo. Este tratado permite que hoy el abogado
y el estudiante peruano, cada vez que se enfrentan a un tema de Obli-
gaciones, encuentren una fuente de consulta que les diga algo mas que
un comentario ligero sobre la norma.

1.6. Mis verdaderos beneficios

Curiosamente, en el proceso de escribir el Tratado, nunca tomamos la
decision de que fueran dieciséis volumenes. s mas, creo que faltando
apenas un mes para completar la edicion, estando ya en la imprenta,
se nos dijo que los volimenes resultaban demasiado gruesos y que
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crearian problemas para la encuadernacién, de modo que el intento
de que fuesen catorce tomos se tuvo que extender a los dieciséis que
finalmente lo constituyen.

Me han preguntado més de una vez si hemos logrado algn
beneficio econémico como fruto de nuestro trabajo de once anos y las
nueve mil pdginas que hemos escrito. He dicho en puablico y en priva-
do que no los hemos alcanzado, pero que tampoco los esperabamos ni
estuvieron jamas en nuestros calculos. En un pais pobre, en el que los
alumnos tienen recursos apenas para proveerse de fotocopias y en el
que muchos abogados acuden a este mismo procedimiento por caren-
cia de biblioteca propia, no es posible esperar ventas masivas de una
coleccién de dieciséis volumenes.

Pero he repetido siempre que, en cambio, he tenido altos benefi-
cios, de otra indole, mucho mads significativos que los econémicos. En
primer lugar, gané un gran amigo: Felipe Osterling, por quien guardo
entranable aprecio y, valiéndome de la diferencia de edad, estimo y
valoro como a un padre. Pero, ademads, tuve un excelente profesor par-
ticular de Derecho durante once anos, privilegio del que tal vez nadice
de mi generacion ha podido disfrutar.

Un abogado joven aprende en el ¢jercicio profesional. Pero tener
a un maestro con el que uno conversa todas las semanas, como en un
aula privada y propia, sobre temas sustantivos de Derecho y que le
hace ver qué es lo importante y qué lo accesorio, explicado ademas por
quien tenia entonces mas de cuatro décadas en el ejercicio profesional,
son privilegios y beneficios muy dificiles de alcanzar. Se los debo al
Tratado de las Obligaciones y a la generosidad de un amigo excepcional,
ante quien —ciertamente — me siento obligado en permanente afecto
y gratitud.

Pero con Felipe no hemos terminado nuestros proyectos acadé-
micos, pues acabamos de concluir la elaboracién de un Compendio de
las Obligaciones, obra que resume nuestro Tratado, a la par que nos ha
permitido esbozar nuevas doctrinas y plantecamientos sobre la materia
y hemos emprendido la labor de actualizar el Tratado de las Obligacio-
nes, empeno que implicara una puesta al dia de la obra y una revision
general de la misma, a la vez que su enriquecimiento con actualizada
doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera.
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Como se puede apreciar, Felipe sigue desarrollando una intensa
actividad académica y profesional y sigue siendo uno de los abogados
en ejercicio mas ilustres del pais.

Iis para mi todo un orgullo haber promovido junto con Alfonso
Rebaza, este libro en homenaje a Felipe, cuyo Comité de Honor lo
integraron ilustres amigos del homenajeado (Manuel de la Puente y
Lavalle, ya fallecido, Jorge Avendano Valdez, 'ernando Vidal Ramirez,
Guillermo [Lohmann [Luca de Tena y Oswaldo Hundskopf Exebio); y el
haber podido escribir este trabajo sobre el contrato de obra, junto a mi
esposa, la profesora Laura Castro Zapata, quien —precisamente— se
inici6 en la docencia universitaria cuando Felipe la convocé para que
fuese su asistente de catedra en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pera.

2. CONCEPFTO

Fl contrato de obra tiene como antecedente directo a la figura romana
de la locatio conductio operis, la misma que fue retomada por el Derecho
francés en su Codigo Civil de 1804, con la denominacion de locacion
o arrendamiento de obras y finalmente independizada del régimen
de arrendamiento por el Codigo Civil Aleman de 1900, asumiendo el
nombre de contrato de obra.

De conformidad a lo establecido por el articulo 1771 del Codigo
Civil Peruano, «Por el contrato de obra el contratista se obliga a hacer
una obra determinada y el comitente a pagarle una retribucion».

Del concepto anotado se deduce la existencia de dos partes en cl
contrato de obra. Una de ellas es el contratista y la otra el comitente.

El contratista es quien se obliga a realizar una obra determina-
da a favor del comitente a cambio de un pago y sin que exista una
relacion de subordinacion entre ambos, constituyéndose asi en el
deudor de la obra y el acreedor de la retribucion. Este sujeto es tam-
bi¢n conocido por los términos de promitente, locador, empresario y,
dependiendo del caso, puede denominarse constructor, profesional,
autor, artista, clc.

Por otro lado, y como puede observar el lector, el comitente —de-
nominado también como locatario o duefio de la obra— es la persona
fisica o juridica que en el contrato de obra, encarga a otro la realizacion
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de la obra, comprometiéndose a pagar una retribucién como contra-
prestacion de aquello.

Hasta este punto podemos identificar los tres elementos esenciales
y caracteristicos de este contrato:

El primero es la ejecucion de una obra, sea ésta material o inma-
terial.

Es de destacar que no resulta indispensable que la obra la ¢jecute
personalmente el contratista, a menos que sc haya estipulado lo contra-
rio o lo imponga la naturaleza de la obra a realizar. Asi, la obra puede
ser resultado del trabajo de dependientes, obreros o empleados del
promitente, quien los dirige y vigila.! Ademas, el Cédigo Civil permite
la subcontratacion.

El segundo elemento consiste en el pago de una retribucién como
contraprestacion.

El objeto de la obligacion del comitente consiste en pagar una
retribucion al contratista, lo que algunos suclen denominar como precio
de obra; dicha prestacion sucle consistir en dinero.

Y el tercer elemento consiste en la autonomia del contratista o
promitente en el cumplimiento de su obligacion.

La autonomia del contratista o promitente implica que una vez
fijado el objeto de las respectivas obligaciones de las partes, este sujeto
sc avoca por su cuenta y riesgo al cumplimiento de su prestacién, pro-
cediendo para ello con libertad y sin la intervencién de su contraparte,
de acuerdo al modo, el lugar y el tiempo que estime adecuado para su
realizacion. El comitente no se encuentra facultado para darle 6rdenes
0 para sustituir la voluntad del promitente.

Asi, el concepto de subordinacién juridica como poder de direccion
es extrano a la figura del contrato de obra.

Sin perjuicio de lo antedicho, debemos destacar que la autonomia
dellocador de obra no es absoluta puesto que-puede encontrar limites en

' Rezzonico, Luis Maria. Estudio de los contratos en nuestro Derecho Civil. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1967, p. 667.

Véase: SANGUINETI RaymonD, Wilfredo. El contrato de locacion de servicios. 2.2 ed. Lima:
Gaceta Juridica Editores, 2000, p. 155.
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un cierto control por parte del comitente que, en determinados casos o
circunstancias, podria tener derecho a inspeccionar la obra y verificar sila
misma se ajusta a lo convenido. No obstante, aun dentro de este supuesto,
no existe vinculo de subordinacién juridica entre los contratantes.

Asi, coincide la doctrina en senalar que no debe confundirse la
dependencia genérica que suele presentarse en todo contrato sinalag-
matico, con la subordinacién juridica propia del contrato de trabajo.

Ahora bien, podemos percibir con facilidad que mientras en el
contrato de locacion de servicios, de acuerdo a lo establecido por el ar-
ticulo 1764 del Codigo Civil peruano, el locador se obliga a prestar sus
servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, en el contrato
de obra aquello a lo que sc obliga el contratista es a la realizacion de
una obra determinada.

En ese sentido, debemos considerar que en el contrato de obra o
empresa la caracteristica esencial es que el profesional se obliga a prestar
al comitente, no s6lo una actividad profesional, sino mas concretamente
el resultado producido por la misma; situacion que —en modo algu-
no— nos conduce a atenuar nuestra posicion adversa a distinguir las
obligaciones en aquéllas de medios y de otras de resultados.

De otro lado, como ensenan Arias-Schreiber y Cardenas:?

«Del articulo 1771 se desprende la onerosidad del contrato de obra, esto
es, la exislencia de un precio o retribucion. Aun cuando ordinariamente se
conviene que es ¢l pago de una suma de dinero, nada impide y es perfecta-
mente valido estipular que la retribucion consista en la entrega de cualquier
bien o el cumplimiento de una obligacion de hacer. El precio puede fijarse,
ademas, en funcién del resultado final objeto del contrato, o bien en forma
parcial, por piczas o medidas. Iis posible, por cjemplo, que sc contrate a un
sastre para que confeccione la totalidad del vestuario requerido para una
obra teatral, y se estipule el precio segtin cada una de las prendas que se
vayan confeccionando».

Sobre este particular, debemos decir que si bien es cierto que la
inmensa mayoria de estos contratos se celebran a titulo oneroso, todos
sabemos que existe un apreciable niimero de ellos que se celebra a titulo

3 Arias-ScHreer Pezir, Maxy Carlos CArRpENAS QUIRGS. Exégesis. Lima: Gaceta Juridica
Editores, 1997, tomo 111, p. 102.
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gratuito (es decir, como actos de liberalidad), como cuando existe re-
lacion afectiva, o de cualquier otra indole que vincule de modo muy
estrecho al contratista y al comitente.

Seria el caso de un escultor famoso cuya novia le pida le haga una
escultura, a efectos de los cual ella va a posar. Si dicho escultor se com-
promete a la realizacion de la obra, resultara obvio que no va a cobrar
a su novia contraprestacion alguna y que, por tanto, dicha prestacion
sc cjecutard a titulo gratuito.

Dentro de la l6gica del legislador de 1984, en el caso propuesto
estariamos en presencia de un contrato atipico y no de un contrato de
obra, por el texto expreso del articulo 1771 del Cédigo.

Sin embargo, tal consideracion resultaria por demas problematica,
en la medida de que complicaria las cosas, ya que no se sabria exacta-
mente qué normas aplicar a un contrato como éste.

No obstante lo indicado, estimamos que basandonos en el texto
del articulo 1759 del propio Cédigo Civil, cuando hablamos de contratos
de prestacion de servicios se admite implicitamente su gratuidad.

3, OBJETO DE LAS PRESTACIONES DE LOS CONTRATANTES

Discrepamos del parecer mayoritario de la doctrina en ¢l sentido de
que a través del contrato de locacion de servicios, el locador se obliga
a cjecutar una obligacién de medios, en tanto que a través del contrato
de obra, el locador se obliga a cjecutar una obligacion de resultados.

La distincion no puede ser formulada en los términos antedichos,
ya que estimamos que esa distincion debe ser formulada exclusivamente
en funcion a la naturaleza y objeto de las obligaciones y no a sutilezas
o diferencias inexistentes.

Dentro de tal orden de ideas, el contrato de locacion de servicios
tiene por objeto, en el caso de la obligacion del locador, una prestacion
de hacer o de no hacer.

Sin duda, en el caso de las obligaciones de no hacer, no existira
mayor problema, en la medida de que nunca podra confundirse un
contrato de locacion de servicios en donde el locador se haya obligado
a un no hacer, con un contrato de obra. I'so resultaria absolutamente
imposible.
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Es en lo que respecta a las obligaciones de hacer en donde puede
presentarse una zona gris que separe a la locacion de servicios y el
contrato de obra.

Si un contrato versara sobre una obligacion de hacer que concluye
en un hacer propiamente dicho, jamas podria existir duda alguna en
torno a si estamos frente a un contrato de locacion de servicios o frente
a un contrato de obra. Sera evidente que estaremos frente al primero.

(Pero qué pasaria si la obligacion de hacer terminara en un dar?

Recordemos el ejemplo en torno al abogado que se obliga a ab-
solver una consulta formulada por un cliente.

No vacilamos en senalar que estamos frente a un contrato de
locacién de servicios.

Ahora bien, podriamos preguntarnos cudles son las razones que
en este caso llevan a que la respuesta sea undnime, a pesar de que la
consulta va a materializarse en un informe escrito que sera entregado
al cliente.

Pensamos que lo que ocurre es que en estos casos se toma de
manera implicita el criterio de que el aspecto mas importante radica
en la labor intelectual del abogado, que va a seguir determinados
razonamientos y a concluir en determinados puntos de interés para
el cliente. Y que, a la vez, se considera que —como consecuencia
natural — todos estos razonamientos y todas estas conclusiones, que
constituyen lo mas importante, van a tenerse que traducir en ese in-
forme impreso.

Pero el informe impreso no es visto como una obra, en el sentido
de considerarse como el logro de las actividades desplegadas por cl
abogado, sino tnica y exclusivamente como el correlato material de
esas actividades.

Es mas, en estricto, no necesariamente concluiria con un informe
escrito e impreso fisicamente en papel. Con el avance de la tecnologia
no habria inconveniente alguno en que dicha absolucién de consulta
sca enviada por correo electronico, o, incluso, en que el cliente prefiera
que cl abogado le dé sus conclusiones de mancra verbal, porque —a
lo mejor— a dicho cliente no le interesa conocer los razonamientos del
abogado, sino sus conclusiones y los consejos que debe seguir.
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Esta forma de apreciar la finalizacién de la labor del abogado re-
sultaria impensable en lo que respecta a aquella persona que se obliga
a realizar una escultura para un cliente.

No cabe ninguna duda de que al igual que en el caso del abogado,
este escultor habra contraido una obligacién de hacer que va a concluir
en un dar.

Pero tampoco habra duda alguna en que toda la doctrina califica
a este contrato como un contrato de obra y no como un contrato de
locacion de servicios.

LLas razones de esta situacion son diversas.

En primer término, ocurre que nos encontramos frente a labores
que desde un inicio van a tener correlato material, el mismo que se va
a manifestar desde un primer momento, cuando el escultor comience
a disenar y a esculpir la escultura.

Elabogado, en cambio, es muy probable que tenga que realizar una
serie de actividades diversas, antes de —siquiera— empezar a redactar
la absolucion de la consulta formulada por el cliente.

Admitimos que estas ideas son muy relativas, sin embargo,
aquello que consideramos incuestionable es el hecho de que el con-
trato de obra, a diferencia del contrato de prestacién de servicios, va
a concluir con la realizacién de algo mucho mas tangible y material,
mas alla de si estamos hablando de una materializacion corpérea o
incorporea.

Ademas, nunca podriamos imaginar la existencia de un contrato
de obra en donde aquello que el contratista se obliga a entregar, carezca
de representacién tangible. En cambio, en varios contratos de locacion
de servicios donde deba entregarse aquello que constituye la materia-
lizacion de dichos servicios, si cabria imaginar el posible cumplimiento
a través de una manera alternativa, que no implique la entrega fisica
del resultado de los servicios prestados.

En adicion a lo expresado, cabria recordar que es criterio implicito
en la doctrina y en la vida diaria, que cuando nos encontramos frente a
obligaciones de hacer que concluyen en un dar, asumidas por artistas
en general, no nos hallamos frente a contratos de locacién de servicios,
sino frente a contratos de obra.
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Pero necesariamente debe distinguirse cuando un profesional se
obliga a realizar una obra que podria denominarse como fundamental-
mente material o fisica (la construccion de una casa), o si exclusivamente
se ha obligado a la realizacién de una obra que implique solo el disefno
de aquello que se va a construir en el futuro, como seria el caso —en
lo que respecta a un ingeniero civil—, de la realizacién de los célculos
estructurales de un edificio, los mismos que se van a traducir en los
respectivos planos.

En el primero de los ejemplos siempre nos vamos a encontrar fren-
te a un acto cuya naturaleza juridica serd la de un contrato de obra; en
tanto que en el segundo podriamos hallarnos ante uno u otro contrato
(pues el asunto no seria meridianamente claro).

Pero consideramos que nos encontramos simplemente ante una
cuestién marcada por las costumbres, como también ocurre en el caso
de los arquitectos, profesién signada por la imaginacion y la creativi-
dad. Cuando a un arquitecto se le encarga el diseno de un determinado
inmueble o de ciertos interiores, por ejemplo, hablaremos —sin duda
alguna — de contratos de obra y no de locacién de servicios.

Dentro de tal orden de ideas, se dira que al arquitecto se le ha
encargado una obra, a pesar de que ella sé6lo se le haya encargado en
planos y no en lo que respecta a su ejecucion fisica.

Laverdad es quela zona gris que divide la naturaleza juridica de am-
bos contratos es mucho mas amplia de lo que habitualmente se piensa.

4. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE OBRA
4.1 En cuanto al nombre

Por su nombre, es un contrato nominado.

El Cédigo Civil de la Confederacion Pera-Boliviana de 1836,
denominaba a este contrato con el nombre genérico de arrendamiento
o alquiler, y era el contrato por el cual una de las partes se obligaba a
hacer algtuin servicio o trabajo mediante un precio estipulado entre ellas
(articulo 1129).

Por su parte, el Cédigo Civil de 1852 no trataba a este contrato bajo
la denominacién de obra, sino que las reglas que concedia al mismo las
agrupaba bajo el titulo de operarios.
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El Codigo Civil de 1936 trataba sobre el contrato de obra, dentro
de las reglas de la locacién-conduccion.

Por altimo, el Cédigo Civil de 1984 denomina a este contrato
como de obra.

4.2 En cuanto a su regulacion

Por su regulacion, es un contrato tipico, hallandose legislado en nuestro
Codigo Civil.

Como se puede deducir de lo senalado en el punto anterior, el
contrato de obra, aunque con distinta denominacion, ha recibido regu-
lacion en los cuatro Codigos Civiles que han regido en nuestro pais. El
Codigo de la Confederacion Pert-Boliviana de 1836 trato el tema en el
Capitulo VI del Titulo IX del arrendamiento o alquiler, bajo el nombre
«del alquiler de las obras y de la industria» (articulo 1179). Pero el de-
sarrollo del tema lo efectta en el Capitulo IX, «del alquiler de las obras
por contrato o por jornal» (articulos 1191 a 1198).

Por su parte, el Codigo Civil de 1852 trataba el tema —como ha
sido senalado anteriormente — bajo la denominaciéon de «operarios»,
entre sus articulos 1640 y 1651.

ElCédigo Civil de 1936 regulo el particular entre sus articulos 1553
y 1569; en tanto el Codigo Civil de 1984 lo hace en el Capitulo Tercero
del Titulo IX, relativo a los contratos de prestacion de servicios, bajo la
denominacion de «contrato de obra», entre sus articulos 1771 y 1789.

4.3 En cuanto a su estructura

Por su estructura, es un contrato simple, pues da lugar a una relacién
juridica.

4.4 En cuanto a su contenido o area

Por su contenido o drea, puede ser tanto un contrato civil, uno mercantil
o uno de naturaleza especial.

4.5 En cuanto a su autonomia

Por su autonomia, es un contrato principal, puesto que no depende
juridicamente de otro contrato.
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Sin embargo, debemos scialar que en lo referente al contrato
de obra, existe lo que se denomina subcontrato de obra. Los Cédigos
que antecedieron al vigente no hacian referencia sobre el particular.
El Codigo Civil de 1984 regula el tema en su articulo 1772, a través del
cual se senala que el contratista no puede subcontratar integramente
la realizacion de la obra, salvo autorizacion escrita del comitente;
siendo la responsabilidad frente al comitente de caracter solidario,
entre el contratista y el subcontratista, respecto de la materia del
subcontrato.

4.6 En cuanto a su formacion

Por su formacion es un contrato consensual, pues la ley no exige una
forma especial para su formacién siendo, entonces, suficiente el acuerdo
de voluntades de las partes.

La declaracion de voluntad puede ser verbal o escrita, e incluso
resultar del mismo silencio de una de las partes frente a hechos o actos
de la otra parte.

No obstante ello, muchos contratos de obra se celebran por escrito,
sobre todo en lo que respecta a obras de considerable volumen patri-
monial y en materia de obras publicas, donde las normas de Derecho
Administrativo exigen que los contratos de obra se celebren necesaria-
mente por escrito.

4.7 En cuanto al tiempo

La doctrina mayoritaria opta por considerar a este contrato como uno de
tracto tnico. Arias-Schreiber,? quien propugna esta teoria, sostiene que
aun cuando no haya sido expresamente contemplado por el Codigo, se
entiende que el contrato de obra es de tracto tnico, pues se concentra
en una sola prestacion, aunque su distribucién haya sido convenida en
prestaciones parciales. Resalta el citado profesor que éste es un elemen-
to diferencial con la locacion de servicios, pues en ella la prestacion es
constante o de tracto sucesivo.

Podemos decir ademas que el Codigo Civil de 1984 establece que
esle contrato se extingue con la muerte del contratista, caso en el cual

* Arias-ScHrEBER PEzET, Max y Carlos CArRDENAS QuUIROS. Exégesis. .., tomo I1I, p. 101.
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cl comitente esta obligado a pagar a los herederos hasta el limite en
que le fueren ttiles las obras realizadas, en proporcion a la retribucion
pactada para la obra entera, los gastos soportados y los materiales
preparados (articulo 1787 del Cédigo Civil). Il comitente, por su parte,
puede separarse del contrato, aun cuando se haya iniciado la ejecucion
de la obra, indemnizando al contratista por los trabajos realizados, los
gaslos soportados, los materiales preparados y lo que hubiere podido
ganar si la obra hubiera sido concluida.

4.8 En cuanto a su negociacion

Por su negociacion, el contrato de obra es, fundamentalmente, uno de
negociacion previa, salvo en ¢l Derecho Administrativo.

Como expresa Borda:®

«Ordinariamente, cl contrato entre el empresario y el dueiio de la obra se
concluye después de tratativas directas; pero es también frecuente, sobre
todo en obras importantes, el llamado concurso o licitacion. Ese concurso
pucde referirse bien a la calidad técnica o artistica de la obra, en cuyo caso
va normalmente acompafiado de la designacion de unjurado encargado de
discernir el premio; o bien puede el duefio fijar de antemano con precision
todas las caracieristicas de la obra, licitando solamente el precio. Por lo
comtun estos contratos llevan aparcjada la obligacion de adjudicar la obra
al vencedor; pero también puede ocurrir que el duciio se reserve el derecho
de no encargar la obra a ninguno y aun el de pasar sobre la oferta mejor
y adjudicarla a otro que le merezca mayor confianza por su solvencia o
capacidad técnica. También es frecuente la reserva del derecho de declarar
desierto cl concurso».

4.9 En cuanto al rol econdémico

Por el rol econémico, es un contrato de colaboracién o cooperacion, pues
esta destinado a facilitar al comitente la obtencion de un fin determinado
(la obra concluida). Se trata de convenciones de «doy para que hagas»
o «hago para que des».

5 Boroa, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Contratos I1. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1997, p. 110.
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4.10 En cuanto a su funcion

Por su funcién, es, esencialmente, un contrato constitutivo, aunque
nada impediria revistiera la calidad de modificatorio o regulatorio. Iin
cambio, nunca sera extintivo.

411 En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Se trata de un contrato individual, ya que las obligaciones creadas por
¢l afectan unicamente a las partes que celebran el contrato.

4.12 En cuanto a la prestacion

El contrato de obra es fundamentalmente un contrato bilateral o si-
nalagmatico, o con prestaciones reciprocas (articulos 1426 a 1434 decl
Codigo Civil), a través del cual el contratista se obliga a hacer una obra
determinada y el comitente a pagarle una retribucién.

No obstante todo lo dicho, cabe recordar que nuestro Codigo
Civil vigente admite la posibilidad de pactar un contrato de obra sin
remuncracion alguna por parte del locatario, tal como se da a entender
de mancra implicita en el articulo 1759, relativo a las disposiciones gene-
rales de los contratos de prestacion de servicios. De darse este supucesto,
estariamos en presencia de un contrato de prestacion unilateral.

4,13 En cuanto a la valoracion

Por la valorizacion, el contrato de obra, es fundamentalmente un con-
trato a titulo oneroso, por cl cual ambas partes sc obligan a cjecutar una
prestacion: el contratista, a hacer una obra determinada, y el comitente
a pagarle una retribucion.

De tratarse de un contrato de obra en el que no medie retribucion
alguna por el servicio prestado, sera un contrato a titulo gratuito.

4.14 En cuanto al riesgo

Por el riesgo, debemos decir que es —fundamentalmente— un contrato
conmutativo, va que la existencia y cuantia de las prestaciones que deben
cumplir las partes son ciertas, vale decir, conocidas de antemano.

LLas partes pueden apreciar y calcular las ventajas reciprocas desde
el momento mismo del contrato, sin que cllo dependa de acontecimientos
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aleatorios o inciertos. Ese caracter no desaparece porque pucda encare-
cer, o por el contrario, disminuir, el valor de la mano de obra, o de los
materiales.® Al momento de la formacién del consentimiento las partes
estan en condiciones de pronosticar los beneficios que el contrato les
puede reportar, cuanto y por qué. El hecho de que este pronéstico resulte
desacertado no priva al contrato de su caracter conmutativo.

No se plantea ni legislativa, ni doctrinariamente, el tema de la alea-
toriedad en el contrato de obra, pero no obstante cllo, no encontrariamos
impedimento alguno para que se celebrara con caracter aleatorio.

4.15 En cuanto a sus efectos

Por sus efectos, se trata de un contralo meramente obligatorio u obli-
p
gacional.

5.  ELSUBCONTRATO DE OBRA

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1772 del Cédigo Civil Peruano:
«Fl 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».

En principio, debemos empezar diferenciando las figuras de la
cesion del contrato y la subcontratacion.

Hay cesion del contrato (o cesion de posicion contractual) cuando
el empresario transficre totalmente su posicion contractual a favor de
un tercero que pasa a ocupar su lugar y establece relaciones directas
con el comitente.

En la subcontratacién, en cambio, el empresario mantiene integra-
mente su obligaciéon de realizar determinada obra, aunque la hace por
intermedio de terceros que estan vinculados juridicamente con ély no con
el dueno. La subcontratacion puede ser total o parcial. En el primer caso,
la semejanza con la cesion del contrato es notoria, aunque se mantiene
la distincién esencial en el sentido de que en un caso las relaciones entre

¢ Rezzonico, Luis Maria. Estudio de los contratos en nuestro Derecho Ciuil..., p. 668.
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quien.realiza efectivamente la obra son directas, en tanto que en el otro
se establecen a través del empresario o contratista principal.

A ello debemos agregar que como principio general debe admitirse
que el contratista esta facultado para ceder su posicién contractual a un
tercero; pero en tanto el comitente no acepte esa cesion, la situacion de las
partes es la siguiente: frente al comitente hay dos obligados: el cedente,
porque nadie puede ceder sus obligaciones sin el consentimiento del
deudor; y el cesionario, puesto que ¢l ha asumido voluntariamente las
obligaciones de un tercero.

Asi, lo que legitima la cesion de la posicion contractual, aunque
no exista consentimiento del comitente, es que la situacién de éste se
refuerza con dicha cesion, en la medida de que en adelante habra dos
responsables en vez de uno.

Por su parte, el comitente, desde que le ha sido notificada la cesién,
debera cumplir con sus obligaciones respecto del cesionario.

La cesion no sera posible si el contrato se ha celebrado intuitu persoane,
esto es, teniendo en consideracion las condiciones personales del contratis-
ta, ya sea que el contrato haya establecido expresamente la prohibicion de
ceder o subcontratar; o porque la naturaleza de la obra asi lo indique.

Si a pesar de la prohibicion expresa del contrato, el contratista
principal subcontratase la obra, el comitente puede oponerse a que in-
tervenga en ella el subcontratista o exigir que se retire, sin perjuicio de
la reparacion por danos y perjuicios que le podria exigir al contratista
principal. No obstante, la prohibicién contenida en el contrato originario,
no impide la validez del subcontrato en las relaciones entre empresario
y subcontratista. Ese contrato no es nulo sino inoponible al comitente.”

El subcontrato de obra viene a ser un nuevo contrato en el que ¢l
empresario principal asume la posicion de comitente. LL.os derechos y
las obligaciones reciprocas se rigen, en consecuencia, por las normas
generales relativas al contrato de obra. Entre el dueno de la obra y el
subcontratista, por el contrario, no hay en principio ninguna relacién
directa. Esa regla, sin embargo, no es absoluta. En primer lugar, debe
admitirse que si la obra ha sufrido ruina parcial o total, el dueno puede

Borpa, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Contratos I1..., p. 181.
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dirigir su accion de danos y perjuicios contra el contratista principal y
el subcontratista.?

La parte final del articulo 1772, que establece la responsabilidad
solidaria del contratista con el subcontratista, tiene por finalidad pro-
teger al comitente.

Para expresar de una manera mas clara cuales son las caracteristicas
del subcontrato de obra, vamos a recurrir a establecerlas en detalle.

5.1 Caracteristicas

5.1.1. En cuanto al nombre

Por su nombre, es un contrato nominado, ya que no s6lo recibe la referida
denominacién en la actualidad, pues se le conoce como tal desde antafio.

5.1.2. En cuanto a su regulacic‘m

Por su regulacion, es un contrato tipico social ya que la sociedad conoce cual
es su estructura; y tipico legal en virtud de que se encuentra expresamente
regulado por el Cédigo Civil Peruano, en el articulo 1772.

5.1.3. En cuanto a su estructura

Por su estructura es un contrato simple, pues siempre se le ha conside-
rado como un contrato que da lugar a una sola relacion juridica.

5.1.4. En cuanto a su contenido o drea

Puede ser tanto un contrato civil como un contrato mercantil o admi-
nistrativo.

El subcontrato de obra siempre se encontrara regulado por lo
dispuesto en el Codigo Civil de 1984.

Sin embargo, no podemos decir lo propio del contrato de obra
publica, el cual se regira por el Decreto Supremo n.° 083-2004-PCM,
Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado y por el Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM, Reglamento de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y —s6lo supletoria-
mente — por el Codigo Civil.

8 Ibid, p.182.
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5.1.5. En cuanto a su autonomia

El subcontrato de obra es un contrato derivado, ya que requiere de la
existencia de un contrato principal (el contrato de obra del cual ema-
na). De esta manera, el contrato principal de obra imprime sus carac-
teristicas propias al subcontrato de obra, de modo tal que este altimo
siempre tendra la misma naturaleza juridica que el contrato principal
u originario de obra del cual emana.

Nunca podria existir un subcontrato de obra sin que existiese un
contrato de obra.

5.1.6. En cuanto a su formacion

El subcontrato de obra, en si mismo considerado, es un contrato consen-
sual, en la medida de que la ley no exige que se siga alguna formalidad
preestablecida (pudiéndose incluso celebrar de manera verbal).

Sin embargo, la autorizacion que otorgue el comitente al contra-
tista para celebrar el subcontrato de obra por la integridad de dicha
obra, si debe ser dada por escrito (argumento del articulo 1772, primer
parrafo del Codigo Civil).

5.1.7. En cuanto al tiempo

En cuanto al tiempo es esencialmente un contrato de duracion, la cual
podré ser determinada (a plazo fijo), determinable (referida a un even-
to cierto pero no conocido en su fecha) o de duracién indeterminada
(cuando se ha tenido en cuenta el término inicial mas no el final).

5.1.8. En cuanto a su negociacion

El subcontrato de obra sera generalmente uno de negociacién previa;
es decir, aquel en el cual las partes tienen libertad para modelar su con-
tenido, pero también puede ser celebrado por adhesiéon o con arreglo a
clausulas generales de contratacion.

5.1.9. En cuanto al rol econémico

El subcontrato de obra es un contrato de colaboracién o cooperacion,
pues esta destinado a la obtencién de un fin determinado (la obra total
o parcialmente concluida). Se trata de convenciones de «doy para que
hagas o hago para que des».
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5.1.10. En cuanto a su funcién

Por su funcion, el subcontrato de obra es un contrato fundamentalmente
constitutivo, aunque podria formar parte, por excepcién, de contratos
modificatorios. Sin embargo, nunca sera resolutorio.

5.1.11. En cuanto a los sujetos a quienes obliga

Pensamos que el subcontrato de obra es un contrato individual, pues
no surtira efectos con relacion al comitente, en tanto éste no hubiere
autorizado la subcontratacion,

5.1.12. En cuanto a la prestacion

I‘l subcontrato de obra es fundamentalmente un contrato bilateral,
sinalagmatico o de prestaciones reciprocas.

No obstante, cabe recordar que nuestro Cédigo Civil admite la
posibilidad de pactar un subcontrato de obra sin remuneracion alguna
por parte del contratista al subcontratista, tal como se da a entender —de
manera implicita— en el articulo 1759. De presentarse este supuesto,
estariamos en presencia de un contrato de prestacion unilateral.

5.1.13. En cuanto a la valoracion

Por su valoracion, es fundamentalmente un contrato a titulo oneroso,
ya que ambas partes se obligan a ¢jecutar una prestacion.

Si se tratase de un subcontrato de obra en el que no medie re-
tribucién alguna por el servicio prestado, sera un contrato a titulo
gratuito.

5.1.14. En cuanto al riesgo

Il subcontrato de obra es fundamentalmente conmutativo, pues la
existencia y cuantia de las prestaciones que deben cumplir el contratista
y el subcontratista son ciertas, vale decir, conocidas de antemano. Sin
embargo, la naturaleza del subcontrato de obra no impide que pudiera
revestir modalidad aleatoria.

5.1.15. En cuanto a sus efectos

En cuanto a sus efectos, el subcontrato de obra es un contrato meramente
obligatorio u obligacional.
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5.2 La autorizacion escrita del comitente

El tema de la autorizacion del comitente para la eventual celebracion
de subcontratos de obra, presenta algunas aristas de interés en el plano
legislativo y doctrinario.

Dentro de tal orden de ideas, y de acuerdo al marco normativo del
Cadigo Civil, debemos dividir en dos esta problematica; a saber:

5.2.1 Si se trata de una subcontratacion por el integro de la obra

De acuerdo a lo establecido por el primer parrafo del articulo 1772 del
Codigo Civil de 1984, el contratista no puede subcontratar integramente
la realizacion de la obra, salvo autorizacion escrita del comitente.

Independientemente de cual haya sido la intencion del legisla-
dor, resulta claro que el citado numeral s6lo establece el requisito de
la autorizacién escrita para cuando se trate de una subcontratacién del
integro de la obra.

Ello, debido a que el contrato de obra es —en la inmensa mayoria
de casos— uno que se celebra intuitu personae, vale decir que se pacta
teniendo en especial consideracion las cualidades o condiciones per-
sonales del contratista.

Es claro, entonces, que si hubiese habido autorizacion escrita del
comitente, el subcontrato de obra le sera oponible, debiendo aceptar su
ejecucion y ulterior entrega, siempre y cuando las mismas se encuentren
dentro de las condiciones establecidas para la realizacion de la obra (es
decir, que no se trate de un cumplimiento parcial, tardio o defectuoso).

Cuando existe autorizacion del comitente es que se presenta pro-
piamente cl subcontrato de obra, pues el subcontrato es un contrato
derivado, que no podria derivar de no existir tal autorizacion.

Asi, si no existiese la mencionada autorizacion del comitente, el
contrato celebrado entre contratista y subcontratista no tendria caracter
de derivado sino de principal.

Por otra parte, en el caso de la subcontratacion total de que ve-
nimos tratando, resultaria de aplicacion lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 1772 del Cédigo Civil, en el sentido de que la res-
ponsabilidad frente al comitente es solidaria entre el contratista y cl
subcontratista, respecto de la materia del subcontrato, que en este caso
es —precisamente — la integridad de la obra.
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5.2.2. Si se trata de una subcontratacién parcial de la obra

Como fue expresado oportunamente, el articulo 1772 del Codigo Civil
prohibe en su primer parrafo la subcontratacién integra de la obra sin
autorizacion escrita del comitente.

Contrario sensu, ¢l contratista si pucde subcontratar parcialmente
la obra sin autorizacion escrita del comitente.

El Derecho moderno entiende que la subcontratacion es usual, a
efectos de lograr complejos productos claborados. Incluso en muchos
casos resulta usual que determinadas fabricas subcontraten la mayor
parte de piezas de los productos que elaboran, y no por cllo dejan de
tener la calidad de contratistas, si fuese el caso de que hubieren celebrado
contratos de esta naturaleza.

Sin embargo, debemos tener en consideracion que la ratio legis del
articulo 1772 del Codigo Civil se basa en el hecho de que no se subcon-
trate todas las partes de una obra con diversos subcontratistas, ya que
en estos casos, si bien se trataria de diversos subcontratos parciales de
una obra, finalmente estaria ausente la ejecucion de la misma por parte
del contratista, en cualquiera de sus manifestaciones.

Podria decirse, en tal sentido, que la obra seria absolutamente ajena al
contratista y que corresponderia en su integridad a los subcontratistas.

Dentro de tal orden de ideas, creemos que la autorizacion escri-
ta que se establece como requisito para la subcontratacion total scria
aplicable si es que el contratista deseara subcontratar parcialmente la
totalidad de la obra.

No tendria sentido alguno el sostener que por una simple inter-
pretacion a contrario del primer parrafo del articulo 1772 del Cédigo
Civil, una situacion de esta naturaleza estaria permitida.

Ahora bien, uno de los puntos que nos llevan a mayor reflexion es el
relativo a la magnitud permitida para la subcontratacion parcial, sin que
sca necesario para cllo contar con la autorizacion escrita del comitente.

(Se podria sostener que seria vélida la subcontratacion parcial del
99.99% de una obra, sin conlar con la autorizacion escrita del comitente?

Si nos atuviésemos al tenor literal del primer péarrafo del articulo
1772, la respuesta tendria que ser afirmativa. Sin embargo, dentro de
un razonamiento légico se impondria la negativa.
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No obstante lo indicado, resultaria imposible establecer reglas de
orden matematico al respecto, en la medida de que la multiplicidad y
diversidad de caracteristicas de los contratos de obra, hacen que cada
caso deba ser visto en singular, con necesario criterio de ponderacion;
y, cuando ello fuere necesario, serdn los Tribunales de Justicia los
indicados para resolver controversias de esta naturaleza.

No obstante cllo, debe mantenerse la situacion en la cual el con-
tratista siga siendo parte ejecutante del contrato, aunque sea en medida
relativa; pero de manera alguna podria darse el supuesto en que el
contratista deje de ostentar tal condicion.

Por otra parte, en lo que respecta a la responsabilidad del contra-
tista y subcontratista, cuando la subcontratacién fuese parcial, ambos
seran responsables solidarios frente al comitente respecto de la materia
del respectivo subcontrato.

Cabe indicar también que si se hubiese incumplido con las nor-
mas dc autorizacion establecidas por el articulo 1772 del Cédigo Civil,
no habria responsabilidad solidaria entre contratista y subcontratista
frente al comitente.

En estos casos, el tnico responsable frente al comitente seria el
contratista.

Como conclusion a nuestros comentarios sobre el articulo 1772 del
Caodigo Civil, relativo al subcontrato de obra, podemos senalar que inde-
pendientemente de los argumentos y opiniones que hemos formulado en
torno al mismo, estimamos que la redaccion del primer parrafo del referido
numeral es susceptible de conducir a equivocadas interpretaciones, al exigir
tnicamente la autorizacion escrita del comitente para aquellos supucstos
cn que el contratista desee subcontratar por el integro de la obra.

No obstante ello, no consideramos indispensable que se modifi-
que la citada norma, en el sentido de exigir la autorizacion escrita del
comitente en todos los casos en que el contratista desce subcontratar
parcialmente, ya que existen una serie de casos y situaciones en los
cuales —por la propia naturaleza de la obra encargada — resultara ab-
solutamente normal la subcontratacién, sin necesidad de autorizacion
escrita o expresa del comitente.

Es mas, si se exigicre dicha autorizacién, en muchos casos ello en-
torpeceria el trafico mercantil, ya que se tendria que pedir autorizacion
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para cada subcontrato, por mds insignificante o por mas natural que
fuere.

Para finalizar, y en raz6n del razonamiento expuesto, nos retrac-
tamos de la idea sostenida en 1998 cuando pensabamos que esta norma
podria tener una redaccién diferente.’

6. LOS MATERIALES NECESARIOS PARA LA ELABORACION
DE LA OBRA

De conformidad a lo establecido por el articulo 1773 del Cédigo Civil de
1984, «lLos materiales necesarios para la ejecucion de la obra deben ser
proporcionados por el comitente, salvo costumbre o pacto distinto».

Hemos sostenido que toda obra implica la elaboracion o manufac-
tura de aquello que deba ejecutarse, lo que conducira a la obtencion de
un resultado (no debiendo entender esta palabra como parte de la cla-
sificacion de las obligaciones en aquéllas de medios y de resultados).

Dentro de tal orden de ideas, como en la inmensa mayoria de casos
la obra tendrd un correlato material, ya sea porque el empleo de los ma-
teriales sea algo fundamental y voluminoso en la realizacion de la obra
misma (como seria el caso de la construccion de una carretera) o porque
ella concluyera en la entrega fisica de unos planos impresos en hojas de
papel, como seria el caso de la obra que asume disenar un arquitecto.

No cabe duda de que entre los materiales que se van a emplear
para la elaboracién de la carretera y los materiales que se van a emplear
para la elaboracion de los planos, existe un abismo en lo que respecta
al volumen o importancia patrimonial.

Pero a pesar de ello, el Derecho debe solucionar la interrogante de
cual de las dos partes en el contrato de obra, vale decir si el comitente
o el contratista, es la que debe proporcionar dichos materiales.

Borda,' al analizar este tema, sostiene que la obligacion de poner
los materiales puede recaer sobre el empresario o el duefio. Cuando
en el contrato nada se ha previsto sobre este punto, debe aportarlos el

¢ Casrro Frevre, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Cédigo Civil Peruano de
1984, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 1998, tomo
II, p. 1029.

10 Borpa, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Contralos I1..., p. 109.
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primero, salvo que lo contrario resulte de la costumbre del lugar para
esa obra o surja de otros elementos de juicio, particularmente el precio.
Sihansido aportados por el empresario, es claro que le pertenecen hasta
cl momento de la entrega; el comitente no podra reivindicarlos y s6lo
tendra derecho a reclamar su entrega via de accion por cumplimien-
to de contrato, a menos que se trate de cosas muebles incorporadas
como accesorias a otras de propiedad del comitente, en cuyo caso éste
adquiere la propiedad desde el momento de la incorporacion. Si, por
el contrario, han sido suministrados por el comitente, éste conserva la
propiedad sobre ellos.

Por lo demas, este tema no es en sustancia importante, debido
a que los materiales destinados a la elaboracion de una obra siempre
serdn sufragados por el comitente, ya sea como parte integrante de los
honorarios profesionales del contratista 0 como un rubro independiente
a los honorarios profesionales, si es que asi se hubiese pactado.

A nuestro modo de ver, lo relevante en cuanto al contrato de obra
es si el comitente debera aportar dichos materiales directamente, con el
proposito de que el contratista proceda a elaborar la obra; o si el comi-
tente debera entregar al contratista una cantidad de dinero suficiente
para que dicho contratista pueda elaborar la obra adquiriendo por su
cuenta los materiales respectivos; o, finalmente, si el contratista debera
adquirir —de su propio peculio — los materiales que resulten necesarios
para la elaboracién de la obra, teniendo derecho a reclamar la ulterior
devolucién de su valor al comitente.

Como podra apreciar el lector, en los tres casos anotados es el
comitente, quien ya sea previa o posteriormente, sufraga los gastos de
los materiales que fueren necesarios para la elaboracién de la obra.

Podemos decir que enlos casos en que el volumen patrimonial de los
materiales sea considerable, el comitente suele proporcionarlos al contra-
tista o, en todo caso, le facilita el dinero necesario para su adquisicion.

En cambio, cuando nos encontramos en la situacién contraria, vale
decir cuando el valor de los materiales sea poco considerable, se estila
que el comitente lo reembolse al contratista una vez finalizada la obra o,
incluso, que el valor de los mismos sea asumido dentro de los honora-
rios profesionales del contratista. Asi, por ejemplo, en este dltimo caso,
resultaria inimaginable que un arquitecto, al terminar la elaboracién de



950 Mario Castillo Freyre / Laura Castro Zapata

los planos encargados por el comitente, le cobre el valor de las hojas de
papel donde se encuentren reflejados los citados planos.

Ahora bien, resulta evidente que el citado articulo 1773 es una
norma de cardcter dispositivo, no sélo por su naturaleza, sino por el
hecho de que el propio precepto establece que lo en él senalado regjira,
salvo costumbre o pacto distinto.

Y es que todos los dias se pacta en contra de lo dispuesto por el
citado numeral, hecho que ha llevado a algunos profesores a proponer
la modificacién del sentido de la norma, invirtiéndola, sefialando que
los materiales destinados a la ejecucién de la obra deberan ser propor-
cionados por el contratista, salvo pacto distinto.™

En lo que a nosotros respecta, no compartimos la idea de modificar
el citado numeral, pues el tema de los materiales queda especificado
de manera expresa en la casi totalidad de obras y en la totalidad de las
obras de considerable importancia patrimonial.

7.  OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA

Sin duda, en el contrato de obra se pueden establecer infinidad de
obligaciones a ser ejecutadas por el contratista. Sin embargo, vamos a
ocuparnos de las principales, que, asimismo, son aquéllas contempladas
en el articulo 1774 del Codigo Civil Peruano.

7.1. Obligacion de ejecutar la obra conforme a los principios que
inspiran el pago
De conformidad con lo establecido por el inciso 1 del articulo 1774, el

contratista esta obligado a hacer la obra en la forma y plazos convenidos
en el contrato o, en su defecto, en los que se acostumbre.

El citado inciso no es otra cosa que la aplicacion en sede del con-
trato de obra de los principios que inspiran el pago.

Dichos principios son: el de identidad, el mismo que responde a
la pregunta de ;con qué se debe pagar? Y la respuesta no es otra que
debe pagarse con aquello que constituye materia de la obligacion, es
decir, con la prestacion debida.

" Arias-Schremser Przet, Max y Carlos CARDENAS QUIROS. Exégesis. .., tomo 111, pp. 110 y 111.
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El segundo principio es el de integridad, el mismo que responde
a la pregunta de ;con cuanto se debe pagar? Y la respuesta no es otra
que con la cantidad pactada o establecida por ley.

El tercer principio del pago es el de oportunidad, que responde a la
pregunta de ;cuando se debe pagar? Y la respuesta no es otra que en el mo-
mento estipulado en el contrato o por los usos y costumbres o por la ley.

Y, finalmente, el cuarto principio del pago es el de localizacion o
lugar de pago, el mismo que responde a la pregunta de ;dénde se debe
pagar? Y la respuesta no es otra que debe pagarse en el lugar establecido
en el contrato o por la ley.

De esta forma, aplicando estos principios generales al contrato de
obra, podria decirse que el contratista tiene la obligacion de ejecutar la
obra conforme a las caracteristicas convenidas en el contrato, de acuerdo
a la magnitud en que se hubiere pactado, entregandola en los plazos
fijados, asi como en el lugar establecido en el contrato.

Debemos resaltar que la prestacion del promitente o contratista,
tiene cardcter indivisible, aunque existen excepciones a este principio.

Esta indivisibilidad puede ser percibida facilmente en el ejemplo
brindado por Aubry y Rau:*

La construccion de una casa es un hecho divisible, cuando se
considera esta construccion en si misma como un hecho susceptible de
cumplirse sucesivamente, y por partes. Pero en la obligaciéon de construir
una casa se mira menos el hecho transitorio de la construccion, que su
resultado final y permanente. Una casa no existe como tal sino por la
reunion de todas las partes que la forman: ella es indivisible en su forma
especifica; su construccion es, por lo tanto, igualmente indivisible desde
que viene a ser objeto de una obligacion.

Este principio de indivisibilidad de la prestacion, que ya habia sido
proclamado por el Derecho romano, implica admitir que aun cuando
de la naturaleza de la obra podria deducirse su posibilidad de realiza-
cion por partes, la esencia del contrato de obra consiste en alcanzar el
resultado por el todo.

*# Citado por Srora, Alberto G. Tratado de locacion de obra. Buenos Aires: Depalma, 1952,
vol. I, p. 332,
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7.2. Obligacién de dar aviso al comitente sobre eventuales defectos

De conformidad a lo dispuesto por el inciso 2 del articulo 1774 del
Codigo Civil, el contratista esta obligado a dar inmediato aviso al co-
mitente de los defectos del suelo o de la mala calidad de los materiales
proporcionados por éste, si se descubre antes o en el curso de la obra y
puede comprometer su ¢jecucion regular.

Desde nuestro punto de vista, el inciso 2 del articulo 1774, bajo
comentario, debe ser analizado con sumo cuidado, pues la norma tiene
exclusiva aplicacion en aquellos casos en los cuales los defectos del suelo
o de los materiales, no hubiesen sido conocidos por ambas partes al
momento de la celebracién del contrato, lo que significa que esta norma
solo se aplicara cuando dichos defectos hubiesen sido descubiertos con
posterioridad a la celebracion del contrato.

Lo antes expresado resulta fundamental en esta materia, ya que
el comitente tiene la mas absoluta libertad para encargar al contratista
la elaboracion de una obra de optima calidad, asi como la elaboracion
de una obra de calidad promedio o, incluso, la elaboracién de una obra
de infima calidad.

Para ilustrar lo anotado en este tltimo caso podriamos mencionar
a un comitente que celebra un contrato con un carpintero (contratista),
con la finalidad de que elabore un mueble de madera, indicando, para
tal efecto, que emplee madera de pésima calidad, la misma que tanto
una parte como la otra tienen la certeza de que no resistira el peso de
una persona o, si lo resiste, lo hara de modo muy precario e inestable.

Si ese fuese el caso, el carpintero no tendra que dar aviso alguno
a su cliente, pues el tema resultara por demas evidente.

Distinta seria la situacion en la que el cliente se comprometa a
entregar al carpintero una determinada cantidad de pies ctbicos de
caoba, para la elaboracion de un fino mueble.

El cliente entrega al carpintero la madera ofrecida, pero luego
el carpintero advierte que ella no reviste la calidad prevista y que de
emplearla para la elaboracion del mueble, éste revestiria una calidad
defectuosa.

Similar razonamiento que aquél que hemos seguido en torno a
los materiales, puede establecerse con respecto a los defectos del suclo
sobre el cual se hubiere pactado levantar la obra.
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Dentro de tal orden de ideas, nada impediria que ambas partes
acuerden que una determinada obra se levantara sobre un terreno que
ofrece dudosas condiciones de idoncidad.

5i éste fuese el caso y ambas partes conocieran dicha situacion,
simplemente no habria nada que reclamar si el contratista procedicse a
edificar la obra sobre el mencionado terreno. Decimos esto, por cuanto
podria entenderse que el contratista esta asumiendo un riesgo, derivado
tal vez, entre otros factores, del costo del suelo sobre el que ha decidido
se ejecute la obra.

Todo esto significa que si ambas partes fuesen conscientes de los
defectos de los materiales o del suelo y contrataran con pleno conoci-
micento de tales situaciones, ello no tendra nada de malo, pero, como
podremos apreciar posteriormente, tal situacion limitara de manera
notable los eventuales reclamos que pudiera efectuar en el futuro el
comitente, si la obra revistiese calidad defectuosa.

7.3. Obligacion de pagar los materiales, si éstos se perjudican

El inciso 3 del articulo 1774 del Codigo Civil Peruano establece que el
contratista esta obligado a pagar los materiales que reciba, si éstos, por
negligencia o impericia del contratista, quedan en imposibilidad de ser
utilizados para la realizacion de la obra.

La norma antes citada parte de entender que el comitente entregue
al contratista los materiales destinados a la elaboracion de la obra en
perfecto estado.

El Derecho entiende que si ello fuese asi, el contratista debera
emplearlos en similar estado de conservacion.

No debe olvidarse que si la obra va a ser elaborada con dichos
materiales, resultard fundamental preservar la calidad de los mismos,
pues en caso contrario, la propia obra se vera perjudicada.

Para ilustrar lo antes expresado vamos a exponer dos ejemplos,
ambos relacionados con la construccion de obras de ingenieria civil.

Si el comitente entregara al contratista todos los ladrillos necesa-
rios para ser entregados en la construccion de una casa y por descuido
del contratista, dichos ladrillos se pulverizaran, resultaria evidente
que el contratista no podria construir la casa con lo que queda de esos
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ladrillos, debiendo reemplazarlos por otros idénticos, situaciéon que no
seré dificil, en la medida de que los materiales para la construccion de
una obra, por lo general son bienes de caracter fungible y son facilmente
reemplazables por otros de la misma especie, calidad y cantidad.

Un tipico caso —por lo demas, muy frecuente— es el del ce-
mento, ya que es sabido que el cemento es un producto con cuya
fecha de expiracion debe tenerse sumo cuidado, de modo tal que si el
comitente proporcion6 cemento con fecha de expiracion razonable, el
contratista debera tener el cuidado suficiente como para proceder a
emplearlo dentro de los plazos previstos, no retardando la ejecucion
de la obra, pues con ello se vencerian los plazos de caducidad del
referido producto.

Si éste fuese el caso, al contratista no le quedara otro camino que
el de reemplazar todas las bolsas que hubieren caducado.

Enlo que respecta al término «negligencia», el mismo es suscepti-
ble de encuadrarse dentro de lo previsto por el articulo 1319 del Codigo
Civil, precepto que establece que incurre en culpa inexcusable quien
por negligencia grave no ejecuta la obligacion.

Ahora bien, ;Es posible entender a la «impericia» como sinénimo
de culpa leve? Pensamos que no, ya que por lo general se entiende a la
impericia (falta de pericia) como un elemento susceptible de ser asimi-
lado a la culpa inexcusable.

Dentro de tal orden de ideas, entonces cabria formular la obser-
vacion en el sentido de que el inciso 3 del articulo 1774 aparentemente
no estaria comprendiendo el deterioro de los materiales, que obedezca
a culpa leve del contratista.

Se entiende por culpa leve cuando el deudor omite aquella
diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacion y que
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar (argumento del articulo 1320 del Coédigo Civil Peruano).

Sin duda alguna, el articulo 1320 constituye una norma de ca-
racter general, pero a pesar de ello estimamos que no existe ninguna
razon —ni tedrica ni practica— para excluir a la culpa leve de los
alcances del inciso 3 del articulo 1774 del Codigo Civil; asi como
tampoco existiria razon alguna para excluir dentro del ambito de
aplicacion de la norma al incumplimiento doloso de la obligacion,
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dentro de los alcances del articulo 1318 del Codigo Civil, precepto
que establece que procede con dolo quien deliberadamente no eje-
cuta la obligacion.

Finalmente, respecto al inciso tres del articulo 1774, Arias-Schrei-
ber' nos dice que: «Esta regla no es otra cosa que la aplicacion especifica
del principio res perit debitoriy de la responsabilidad que es inherente a
quien procede con dolo o culpa, sin que se distinga la culpa leve de la
inexcusable (articulos 1319y 1320 del Codigo Civil), pues en el contrato
de obra existe un elemento especifico y diferencial, que lo distancia de
otros contratos, como es el riesgo profesional».

8.  PROHIBICION DE INTRODUCIR VARIACIONES

Conforme a lo establecido por el articulo 1775 del Cédigo Civil Peruano
de 1984, «El contratista no puede introducir variaciones en las caracteris-
ticas convenidas de la obra sin la aprobacion escrita del comitente».

A decir de Arias-Schreiber,' el legislador, entendiendo la impor-
tancia que juega el comitente en cuanto concierne al resultado final de
la obra, exige que cualquier variacion en las caracteristicas de la obra
requiera de la aprobacion de aquél.

Desde luego, nada impide que en el contrato se establezca que el
contratista pueda hacer las variaciones que estime convenientes sin estar
obligado a solicitar la autorizacion del comitente pues ésta, en efecto,
ya habria sido dada con anticipacion.

Como se recuerda, el articulo 1132 del Cédigo Civil regula el prin-
cipio de identidad en el pago. Si bien lo hace dentro de las obligaciones
de dar bienes ciertos, dicho principio es aplicable al pago en general.

Dentro de tal orden de ideas, resulta coherente que el Cédigo esta-
blezca la prohibicion por parte del contratista de introducir variaciones
en las caracteristicas de la obra, ya que estaria, de manera unilateral,
variando los términos contractuales.

Como se sabe, los contratos obligan a las partes en todo cuanto
se haya expresado en ellos y la tinica forma en que podrian variarse

P Arias-ScHreBer Przet, Max y Carlos CArpENAS QUIRos. Exégesis. .., tomo III, p. 113.
W Ibid., p.107.
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los términos de un contrato es con la celebracion de un nuevo contrato
modificatorio o regulatorio del anterior.

Si cllo no se produjese, el contratista debera ajustarse a los térmi-
nos convenidos.

Dicha prescripcion se establece, obviamente, en resguardo de los
intereses del comitente (acreedor de la obra), ya que la practica nos
ensena que dificilmente las variaciones en la obra que introduzca el
contratista se efectuaran en beneficio de la calidad de la misma, salvo
un caso excepcional del que nos vamos a ocupar mas adelante.

En tal sentido, las variaciones en la obra podran conducirnos a
que la misma pueda tener una ejecucion defectuosa, y el comitente
tendra todo el derecho para oponerse a que dicha obra se ejecute con
diversidad en relacion a los términos pactados.

El caso excepcional al que haciamos referencia anteriormente, es
el relativo a las variaciones que introduce el comitente con el proposito
de mejorar las caracteristicas de la obra, ya sea porque dichas mejoras
resulten convenientes para un mejor desarrollo de la propia obra o
con el exclusivo propésito de intentar posteriormente cobrar por los
adicionales efectuados.

En este sentido, resulta adecuada la norma del articulo 1775, que
establece que cualquier variacién que decida introducir el contratista
debera contar con la autorizacion escrita del comitente.

Caso contrario, el comitente tendra todo el derecho de exigir al
contratista la destruccién o eliminacién de toda caracteristica que no
corresponda a la obra; y, si ello no fuere posible, el comitente tendra
dos caminos.

El primer camino es aceptar la obra con dichas modificaciones y
no abonar ninguna cantidad adicional como retribucion.

El segundo camino sera transitado en el supuesto en el cual el
comitente estime que dichas variaciones alteran la utilidad de la obra o
que constituyen elementos que van a conducir a que la misma no fuere
de su agrado (por las mas diversas razones).

En tal sentido, el comitente tendra todo el derecho de negarse a
recibir la obra; y si dichas variaciones hubiesen sido advertidas en el
curso de la elaboracion de la obra, ellas podrian motivar la resolucion
del contrato por parte del comitente.
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Ahora bien, después de todo lo indicado podriamos preguntarnos
si resultaba necesaria la inclusion del articulo 1775 en el Codigo Civil.

Pensamos que no, pues a similares conclusiones se podria arri-
bar en virtud de las normas generales de Derecho de Obligaciones y
Contratos.

9.  OBRA POR AJUSTE ALZADO

Il ajuste alzado significa una modalidad de obra cuyo precio sc fija a
un tanto global y requiere, por tanto, una invariabilidad de la obra que
corresponda a esa invariabilidad en el precio.

Borda senala que la obra se contrata por ajuste alzado cuando las
partes fijan desde el comienzo un precio fijo e invariable. LLas modifi-
caciones en el precio de los materiales o de la mano de obra, benefician
o perjudican al contratista y no alteran ¢l precio. A veces el dueno se
compromete a reconocer ciertas alteraciones en el precio, dentro de
limites topes; es lo que se llama «ajuste alzado relativo», por oposicion
al «comin» o «absoluto», en el que no hay variaciéon de ninguna natu-
raleza.’

En la doctrina francesa sucle estimarse que no media ajuste al-
zado sino cuando el empresario se obliga a entregar la obra ejecutada
conforme a un plano convenido, por un precio global ¢ invariable fijado
de antemano. Es lo que se expresa en la doctrina italiana, sin perjuicio
de senalarse que la invariabilidad del precio impone la invariabilidad
de la obra.

De ello se desprende que es indispensable para la existencia del
contrato de obra por ajuste alzado que se cumplan dos condiciones: un
precio global fijado de antemano e invariable para la totalidad de los
trabajos previstos en los planos y presupuestos; y correlativamente, que
el empresario nunca podra sufrir reducciéon del precio o exigir aumento
de éste, bajo ningun pretexto. A pesar de ello, no lesionan la existencia
del ajuste alzado aquellas modificaciones del precio que emanan de
esa situacion extrana a la autonomia de la voluntad (heteronimia de la
voluntad) que importa la impresion contractual.

¥ Boroa, Guillermo A. Tratado de Derecho Croil. Contratos I1..., p. 115.
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Conviene sefialar una subespecie de este contrato de obra. Se
estima que el contrato que retne los requisitos antes indicados es el
«ajuste alzado absoluto». Al contrario, se considera que se csta frente
al «ajuste alzado relativo» en el caso de que, si bien el precio esta fija-
do en globo para toda la obra, se establece un aumento o una rebaja
proporcional si las cantidades realmente cjecutadas exceden o son
inferiores de cierta cantidad a las avaluadas del presupuesto estima-
tivo. Los franceses lo llaman sistema a forfaif; también lo denominan
a prix fair. Los romanos lo llamaban sistema per aversionem.

El ajuste alzado también puede comprender sélo partes de una
obra: la excavacion, la mamposteria, la estructura de hormigén armado o
metdlica, cte. Aun procede contratar por un precio global s6lo la mano de
obra, sin suministro de material. Todavia puede una parte contratarse por
un precio global, otra por unidad de medida y otra a coste y costas.™

10. DERECHO DE INSPECCION POR EL COMITENTE

il derecho de inspeccion de la obra por parte del comitente se encuen-
tra regulado por el articulo 1777 del Codigo Civil, precepto de texto
siguiente:

Arliculo 1777.- «lil comitente tiene derecho a inspeccionar, por
cuenta propia, la ejecucion de la obra. Cuando en el curso de ella se
compruebe que no se ejecuta conforme a lo convenido y segan las
reglas del arte, el comitente puede fijar un plazo adecuado para que el
contratista se ajuste a tales reglas. Transcurrido el plazo establecido, el
comitente puede solicitar la resolucion del contrato, sin perjuicio del
pago de la indemnizacion de danos y perjuicios.

Tratandose de un edificio o de un inmueble destinado por su na-
turaleza a larga duracion, el inspector debe ser un técnico calificado y
no haber participado en la claboracion de los estudios, planos y demas
documentos necesarios para la ejecucion de la obrax.

[La citada norma se reficre a los derechos de supervision para la
adecuada elaboracion de la obra de que goza cl comitente en relacion
al contratista.

1 Para mayor informacion, ver Arias-Screser Pezer, Max y Carlos CARDENAS QUIROS.
[xégesis..., tomo 111, pp. 114 y ss.
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Puede ocurrir que en el contrato se haya estipulado con precision
en qué circunstancias y tiempo podra el comitente o quien lo represente
cfectuar la inspeccion. Sinada se ha convenido, ella podra realizarse en
cualquier momento y sin necesidad de aviso previo, ya que en estos ca-
s0s no sc danrazones de privacidad que justifiquen el condicionamiento
a que se contrae el articulo 1681, inciso 5 del Codigo Civil, relativo al
contrato de arrendamiento.

Debido a la diversidad de supuestos que aborda el articulo en
cuestion, vamos a proceder a analizar en detalle cada uno de ellos.

10.1. El derecho de inspeccion propiamente dicho

Cuando en el articulo 1777 del Cédigo Civil, se hace referencia a que el
comitente tiene derecho a inspeccionar, por cuanta propia, la ¢jecucion de
la obra, sc esta partiendo de la ideazde que la ejecucion de dicha obra se
estd realizando dentro de pardmetros normales, o, al menos, no implica
—de por si— que exista alguna anomalia o irregularidad.

Se trata del legitimo cjercicio de todo comitente en torno a la
inspeccion de la obra en si misma. Y es que no debe olvidarse que
cuando se concluya con la realizacion de dicha obra, la misma debera
ser entregada por el contratista al comitente, situacién que significara
que este Gltimo se servird de la obra y la misma debera serle de plena
utilidad y encontrarse a su entera satisfaccion.

No esta demas senalar que las inspecciones que pudiera realizar
cl comitente, no deberan entorpecer la ejecucion de la obra, asi como
tampoco abusar en las frecuencias de las mismas.

Si bien el Codigo Civil no establece (y esta bien que sea asi) nada
en torno a la periodicidad de las eventuales inspecciones, las mismas
deberén realizarse con mesura y ponderacion y en estricto apego a lo
que resulte necesario.

10.2. Cuando se compruebe que la obra no esta siendo ejecutada
conforme a lo convenido

La ley le da una oportunidad al infractor y establece que el comitente le
confiere la posibilidad de regularizar la anomalia dentro de un plazo.
Dicho plazo sera establecido por el comitente y debera ser lo suficien-
temente amplio como para que el contratista pueda cumplir con su
cometido.
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Agrega el citado precepto que transcurrido el plazo establecido,
cl comitente puede solicitar la resolucion del contrato, sin perjuicio del
pago de la indemnizacién de danos y perjuicios.

En el caso materia de analisis, el comitente ha descubierto o adver-
tido que el contratista se encuentra haciendo una ejecucion defectuosa de
la obra, entendida como cl alejamiento de los lincamientos establecidos
en el contrato o que resultan imperativos por las reglas del arte al que
corresponda la naturaleza de la referida obra.

Se entiende que las desviaciones que advierte el comitente con
respecto a la ejecucion de la obra que viene realizando el contratista,
deben ser lo suficientemente relevantes (a juicio del comitente) como
para recurrir al mecanismo previsto por el articulo 1777.

De otro lado, el precepto bajo analisis impone al comitente el deber
de establecer un plazo al contratista, para que dentro del mismo, este
ultimo se ajuste a tales reglas.

Notese que el plazo es con apercibimiento legal explicito de otorgar
al comitente la facultad de resolver el contrato.

El tnico requisito establecido por la ley es que el plazo sca ade-
cuado, expresion que para estos cfectos, deberiamos entender como
«prudencial».

Si bien es cierto que esta altima expresion deviene en un tanto
ambigua, consideramos que su empleo es adecuado, en la medida de
que la diversidad de contratos de obra susceptibles de celebrarse en la
realidad, son infinitos, lo que no hace aconsejable el empleo de un plazo
de orden publico en esta materia.

Ahora bien, el plazo de que venimos hablando se refiere a la opor-
tunidad en la que el contratista debe empezar a corregir los defectos de
la obra; no necesariamente al plazo en el que deba haber corregido por
completo dichos defectos, ya que no siempre éstos podran ser enmen-
dados en su integridad en el curso de plazos tan breves.

10.3. Condiciones del inspector en obras destinadas a tener larga
duracién

De conformidad a lo establecido por el altimo pérrafo del articulo 1777
del Codigo Civil Peruano de 1984, tratandose de un edificio o de un
inmueble destinado por su naturaleza a larga duracién, el inspector
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debe ser un téenico calificado y no haber participado en la elaboracion
de los estudios, planos y demas documentos necesarios para la ejecu-
cion de la obra.

En general, quien realice la inspeccion de una obra no tiene por
qué reunir condiciones o caracteristicas especiales, ya que la obra pue-
de ser muy sencilla o, incluso, la verificacion de su correcta ¢jecucion
podria ser muy facil y rdpida, como seria el caso, por citar un ejemplo,
de la elaboracion de una silla de madera.

Pero hay casos enlos cuales la complejidad de la obra es grande, como
en algunos inmucbles o en las maquinas de tecnologia sofisticada.

El Codigo Civil Peruano de 1984 solo sc refiere al caso de los
edificios y de los bienes muebles, y —especificamente — al de aquéllos
que estan destinados a tener una «larga duraciéon» o, dicho en otros
términos, una duracion considerable.

Lo que ha buscado nuestro cuerpo legal es especificar que para
la inspeccién de determinados bienes (como éstos) se debe contar
con inspectores que scan verdaderos especialistas, en el entendi-
do de que no cualquier persona podria ejercer calificadamente tal
funcion.

Y cllo esté bien, porque son precisamente estas obras en donde
se presenta la mayor cantidad de problemas. Ademas, los bienes
mucbles, por lo general, son adquiridos por los consumidores cuan-
do ya se encuentran manufacturados (contratos de compraventa), a
diferencia de los inmuebles, en donde existe un alto porcentaje cuya
ejecucion es materia de encargo (contrato de obra) y otro porcentaje
—igualmente apreciable— en donde se adquicren ya terminados de
cjecutar (compraventa).

Por otra parte, cabe resaltar que el articulo 1777 pone como requi-
sito para que actie como inspector ese técnico calificado, el hecho de
que dicho técnico no haya participado en la elaboracion de los estudios,
planos y demds documentos para la ejecucion de la obra. Ello, debido
a que el téenico que hubiese participado en la fase previa a la ejecucion
de la obra, podria tener algtn conflicto de intereses, en la medida de
que la ¢jecucion de dicha obra pudiese poner de manifiesto los defectos
u omisiones en que hubiese incurrido en las labores que anteriormente
le cupo desempenar.
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Ello es cierto; podria presentarse dicho conflicto de intereses,
pero lo que también resulta indudable es que quien ha participado en
la creacion intelectual de una obra, o quien la ha concebido técnica o
teéricamente, sera la persona mas idonca para participar en la verifica-
cién de su adecuada ejecucion.

Expresado en otras palabras: ;quién conoce mas sobre csa obra
quc su propio creador?

Por lo expuesto, consideramos que la prohibicién establecida en
la altima parte del articulo 1777 del Cédigo Nacional, resulta excesiva
y su caracter absoluto no constituye otra cosa que una demasia.

10.4. Supuesto en el cual se compruebe la ejecucion defectuosa de la
obra

De acuerdo a lo establecido por el articulo 1777 del Codigo Civil, cuando
en el curso de la ejecucion de la obra se compruebe que ella no se estéa
claborando conforme a lo convenido y segun la reglas del arte, ¢l co-
mitente puede fijar un plazo adecuado para que el contratista se ajuste
a tales reglas. Transcurrido dicho plazo, el comitente puede solicitar la
resolucién del contrato, sin perjuicio de la indemnizacién por danos y
perjuicios que corresponda.

11. DERECHO A LA COMPROBACION

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 1778 del Codigo Civil
Peruano de 1984:

Articitlo 1778.- «El comitente, antes de la recepcion de la obra, tiene dere-
cho a su comprobacion. Si el comitente descuida proceder a clla sin justo
motivo o bien no comunica su resultado dentro de un breve plazo, la obra
sc considera aceptada»,

Como expresa Spota,'” la comprobacion se identifica con la ve-
rificacion de la obra y tiene por misién que el comitente de la obra
controle el fiel cumplimiento de lo pactado, esto cs, controlar si la obra
s¢ ha realizado conforme al contrato respectivo. Se trata, por ende, de

7 Srora, Alberto G. Contralos. Inslituciones de Derecho Civil. Buenos Aires: Depalma, 1984,
vol. V, p. 518.
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un proceso distinto a la recepcién, ésta tltima definible como la conse-
cuencia de la verificacion. Facil es comprender que la verificacion puede
hacerse durante el curso de los trabajos o bien al término de éstos; y
que la recepcion puede ser definitiva o provisional, aparle de que se
convenga la recepeion no solo total, sino también de parte de la obra,
esto es, recepcion total o parcial.

Notese que el articulo 1778 alude al derecho del comitente a veri-
ficar la obra antes de que se acepte su entrega, lo que equivale a decir
que la verificacion es anterior y no posterior a la entrega.

Ello es asi, porque si el comitente, al revisar la obra, encuentra
que clla no se ha ejecutado idoncamente (o que presenta una ejecucion
defectuosa), entonces el comitente tiene todo el derecho de no aceptar
el pago (es decir, de no recibir la obra).

El proceder a comprobar la idoncidad de la obra representa el
comportamicnto adecuado y diligente de todo buen comitente. Se
podria decir que una adecuada comprobacion representa actuar con la
diligencia ordinaria requerida por las circunstancias.

Decimos esto, porque si bien es cierto que el comitente tendria
derecho a formular reclamos luego de recibida o aceptada una obra,
tales eventuales reclamos se veran notoriamente mediatizados por el
acto de recepcion de la obra. Resultara claro, por ejemplo, que dicho
comitente no podria reclamar de aquellos puntos o aspectos que resul-
tasen de evidencia palmaria en los exteriores de la obra.

Por otra parte, el acto de comprobacion lo entendemos directamen-
te relacionado con la capacidad técnica o de conocimientos personales
del comitente. Asi, si la obra implicase el empleo de una compleja tec-
nologia, sera logico que el comitente se valga de expertos en la materia
para que realicen la inspeccion, pues si decidiera realizarla por su cuenta
y riesgo, deberd asumir las consecuencias de aquello que deje de percibir
por su falta de preparacion en la materia.

Iintiende la doctrina que la aprobacion de la obra puede ser
expresa o tacita. Sera expresa cuando el comitente asi lo manifieste al
contratista. Sera, por el contrario tacita, si el comitente no ¢jercita su
derecho sin razon que lo justifique o si no comunica al contratista su
resultado, dentro de un breve plazo que responda a la naturaleza de la
obra y no a la libre determinacion del comitente.
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Al estar tinicamente en juego el interés privado, nada impide que
se restrinja o suprima el derecho y el deber de la comprobacion.

11.1. Descuido del comitente en realizar la comprobacién

El propio articulo 1778 senala que si el comitente descuida la compro-
bacion de la obra sin justo motivo, la obra se considera aceptada. I'ste es
uno de los casos en los cuales la ley otorga a las conductas negativas (no
hacer algo) valor de manifestacion de voluntad, habida cuenta de que
la consecuencia de no proceder a comprobar la obra sin justo motivo,
seria el considerar que el comitente la ha aceptado.

Ademas, dicha inejecucion se habria producido por causas im-
putables al deudor de la prestacion de comprobacion (el comitente).
Ello, en virtud a que el articulo 1778 del Codigo Nacional emplea la
expresion «sin justo motivo». Entendemos que «justo motivo» — por
oposicion— seria el haber omitido dicha comprobacion por caso for-
tuito, fuerza mayor o a pesar de haber empleado la diligencia ordinaria
requerida por las circunstancias (causas no imputables).

Iin tal sentido, «injustos motivos» serian el dolo, la culpa inexcu-
sable y la culpa leve (causas imputables al deudor).

11.2. Descuido del comitente en comunicar el resultado de la
comprobacion

El articulo 1778 del Codigo Civil establece que si el comitente descuida
comunicar al contratista el resultado de la comprobacién de la obra
dentro de un breve plazo de realizada dicha comprobacién, la obra se
considera aceptada.

En este supuesto, a diferencia del analizado en el numeral 10.1.,
el comitente si ha realizado la comprobacion, pero no ha comunicado
—de inmediato— su resultado al contratista.

IL.o que busca la Iey es que la culminacién de la ejecucion del con-
trato se efectiie de la manera mas rapida posible, o que —con similar
prontitud — el contratista conozca de las observaciones formuladas por
el comitente, a fin de salvarlas a la brevedad.

Como podra apreciar el lector, en ambos casos lo que se busca es
que se termine de cumplir con las prestaciones debidas por el contratista
y por ¢l comitente (la obra y la retribucién o precio, respectivamente).
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Es por ello que la Iey opta por dar al silencio sentido de manifes-
tacion de voluntad positiva, siendo éste uno de los supuestos excepcio-
nales en los que el Derecho otorga al silencio valor de manifestacion de
voluntad, conforme a lo dispuesto por el articulo 142 del Codigo Civil
de 1984.

12.  RECEPCION SIN RESERVA

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1779 del Cédigo nacional,
«Se entiende aceptada la obra, si el comitente la recibe sin reserva, aun
cuando no se haya procedido a su verificacion.

Del contenido del articulo 1779 podemos extraer dos supuestos
muy claros.

El primero de cllos es que la obra se considera aceptada si el co-
mitente la recibe sin reserva. Ello es asi, por cuanto resulta natural —y
hasta obvio— que si el comitente no formula observaciones a la obra,
luego de haberla inspeccionado o comprobado, esta asintiendo con
respecto a sus caracteristicas y resultado de ejecucion.

Es similar cuando un acreedor otorga a su deudor un recibo can-
celado con respecto al pago que acaba de ejecutar dicho deudor; y en
tal recibo no formula reserva alguna.

El segundo supuesto de aceptacion es el de entenderse aceptada
la obra si el comitente la recibe sin reserva, aun cuando no se haya
procedido a su verificacion.

Y es que proceder a la verificacion de la obra no constituye —en
estricto — una obligacion del comitente. Es — simplemente — una facul-
tad de la que goza este contratante. Si no desca comprobar sus condi-
ciones o idoneidad en su ejecucién, podra no hacerlo, debido a las més
diversas razones, entre ellas el hacer fe de la conducta obligacional del
contratista.

En resumen, al Derecho no le interesa si el comitente ha inspec-
cionado o no la obra. Si la recibe sin reservas, ello implicara, en ambos
casos, plena aceptacion de la misma. Al fin de cuentas, si decidio no
revisar la obra antes de aceptarla, fue porque decidi6 actuar asi, y no
porque alguien o algo se lo impidiera.
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13.  OBRA A SATISFACCION DEL COMITENTE
El articulo 1780 del Codigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1780.- «Cuando se estipula que la obra se ha de hacer a satisfaccion
del comitente, a falta de conformidad, se entiende reservada la aceptacion
a la pericia correspondiente. Todo pacto distinto es nulo.

Si la persona que debe aceptar la obra es un tercero, se estaré a lo dispuesto
en los articulos 1407 y 1408».

El contrato de obra a satisfaccion del comitente nos trae a la me-
moria el contrato de compraventa a satisfaccion del comprador. Sin
embargo, el texto del articulo 1780 plantea algunas peculiaridades que
lo hacen diferir del articulo 1571, relativo a la compraventa a satisfaccion
del comprador.

En primer término, el articulo 1571 trata acerca de un contrato en
formacion, en tanto el numeral 1780 parte de la idea de que el contrato
ya se celebro.

En segundo término, para que en la compraventa a satisfaccién del
comprador haya contrato, el comprador debe —necesariamente — ex-
presar su voluntad en tal sentido (pues de lo contrario, ni siquiera se
habria celebrado acto juridico alguno). En cambio, en el contrato de obra
a satisfaccion del comitente, como ya hay contrato, la conformidad no
tiene por efecto su celebracién, sino simplemente prestar la conformidad
en cuanto a como ha culminado la elaboracion de la obra misma.

En la compraventa a satisfaccion del comprador, por razones
obvias, la falta de declaracion de aceptacion tiene por efecto la ausen-
cia de celebracién del contrato. En el contrato de obra a satisfaccion
del comitente, a falta de expresion de conformidad, se entiende re-
servada la aceptacion a la pericia correspondiente. En otras palabras:
la aceptacion es reemplazada por la pericia; o, la pericia sustituye a
la aceptacion.

En este aspecto, el contrato de obra a satisfaccion del comitente se
deja de parecer a lacompraventa a satisfaccion del vendedor y se parece
a la compraventa a prueba o a ensayo, regulada en el articulo 1572 del
Codigo Civil de 1984, precepto que considera a la compraventa cele-
brada bajo la condicién suspensiva de que el bien tenga las cualidades
pactadas o sea idoneo para la finalidad a que esta destinado.
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Algo asi ocurre en el contrato de obra a satisfacciéon del comiten-
te, cuando éste no expresa dicha satisfaccion pero tampoco expresa su
insatisfaccion.

Notese que la satisfaccion o insatisfaccion podrian tener un alti-
simo grado de subjetividad en el comitente.

Sin embargo, si ambas se dejaran de expresar, la solucion del
problema no tendria nada de subjetiva, en la medida de que se estaria
a los resultados de la pericia correspondiente. Ello implica que para
que se efectae la pericia, deberia haberse éstablecido en el contrato las
caracteristicas que tendria la obra una vez terminada.

Caso contrario, es decir, en el supuesto en que no se hubiesen
pactado en detalle dichas caracteristicas, entendemos que la pericia
devendria en imposible y la ausencia de manifestacion de voluntad
(positiva o negativa) del comitente, jamas podria entenderse como una
aceptacion.

Ahora debemos detenernos en el analisis del extremo referido a
que todo pacto distinto es nulo.

In verdad no entendemos el sentido de esta altima norma, sobre
todo si el articulo 1780 contiene un precepto de orden dispositivo.

(O acaso alguien podria sostener que lo dispuesto en torno al con-
trato de obra a satisfaccion del comitente sea de naturaleza imperativa?

La respuesta negativa se impone. Ello no tendria sentido, en la
medida de que el mencionado pacto no afecta —en lo absoluto— al
orden social y al interés de la comunidad.

Ademas, si imagindsemos que se pactase en contrario de lo dis-
puesto en la primera parte del articulo 1780, ello obedeceria a que las
partes habrian preferido esta opcion por sobre aquélla contemplada en
el precepto legal. Iisto, simplemente, no tendria nada de malo.

Finalmente, estimamos como una demasia lo dispuesto en cl
segundo parrafo del articulo 1780, cuando establece que si la persona
que debe aceptar la obra es un tercero, se estara a lo dispuesto en los
articulos 1407 y 1408 del propio Codigo, preceptos que regulan lo re-
lativo al mero arbitrio y al arbitrio de equidad, normas que resultan
aplicables no s6lo a este supuesto sino a la generalidad de casos en que
intervenga a tal efecto un tercero.
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14.  OBRA POR PIEZA O MEDIDA

El texto original del articulo 1781 cra el siguiente:

Articulo 1781 .- «El que se obliga a hacer una obra por pieza o medida, tiene
derecho a la verificacion por partes y, en tal caso, a que se le pague en pro-
porcion a la obra realizada.

El pago hace presumir la aceptacion de la parte de la obra realizada.

No produce este efecto el desembolso de simples cantidades a cuentas.

Posteriormente, dicho numeral fue modificado por el Articulo
Unico de la Ley n.° 25291 (promulgada cl dia 18 de diciembre de 1990
y publicada en el diario oficial El Peruano, el dia 24 de diciembre de
1990), de texto siguiente:

Articulo 1781.- «El que se obliga a hacer una obra por picza o medida tiene
derecho a la verificacion por partes y, en tal caso, a que se le pague en pro-
porcion a la obra realizada.

El pago hace presumir la aceptacion de la parte de la obra realizada.

No produce a este efecto (sic) el desembolso de simples cantidades a cuenta
ni el pago de valorizaciones por avance de obra convenida».

Cuando se pacta una obra por pieza o medida, resulta facil esta-
blecer una relacién directamente proporcional entre los avances que se
vayan realizando en la obra por parte del contratista y los pagos que el
comitente deberd efectuar al contratista como retribucién por concepto
de la obra realizada.

Es mas, cuando se pacta la ejecucion de una obra por pieza o me-
dida, justamente se tiene la posibilidad de que ambas partes efecttien
la ejecucion paralela y lo més simultanea posible, de las prestaciones
reciprocas que ha asumido cada una.

En el primer parrafo del articulo 1781, se establece que el que se
obliga a hacer una obra por pieza o medida (es decir, el contratista) tiene
derecho a la verificacién por partes y, en tal caso, a que se le pague en
proporcion a la obra realizada.

Por nuestra parte, entendemos que el derecho a la verificacion
por partes a que hace referencia la citada norma, no constituye sola-
mente un derecho que corresponda al contratista, quien lo ejerceréd
frente al comitente para que este altimo efectae la verificacion y
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—ulteriormente — le pague la cantidad proporcional a la parte eje-
cutada.

Estimamos que ese derecho de verificacion por partes corresponde
también al comitente, en la medida de que éste debera efectuar pagos
que correspondan a los avances parciales, y la tnica forma de pagar
es efectuando la verificacion de la parte cjecutada de la obra, que dara
lugar a ese pago.

Entonces, debemos convenir en que el derecho a la verificacion
no solo corresponde al contratista sino también al comitente.

Por otra parte, resulta claro que si esa verificacion da resultados
negativos para el comitente, éste no pagara nada al contratista, pues
estimara que la parte ejecutada no le es de utilidad (no la acepta).

En este caso, el contratista debera subsanar los defectos, si ello
fuese posible.

Pero si el resultado de la inspeccién fuese positivo para el comiten-
te, entonces este tltimo deberé pagar al contratista la contraprestacion
proporcional a la parte de la obra realizada.

De otro lado, cuando en el articulo 1781 se establece que el pago
hace presumir la aceptacion de la parte de la obra realizada, ello cons-
tituye una aplicacion logica de lo que ocurre en la realidad. Decimos
esto, pues si no hubiese conformidad, no habra pago; y si —por el
contrario — hubiese esa conformidad, entonces estara abierto el camino
al pago.

Iis obvio, entonces, que si se paga sin reservas dicho pago deberia
hacer presumir la aceptacion de la parte de la obra realizada. Sin em-
bargo, es necesario precisar que se trata de una presuncion iuris tantum,
vale decir, que admite prueba en contrario.

En lo que respecta al desembolso de cantidades a cuenta, que
el comitente pudiera entregar al contratista, el Codigo Civil de 1984
efectda la distincion entre lo que significan esas cantidades y los pagos
parciales de que hemos venido hablando.

Estimamos que la naturaleza juridica de ambos desembolsos es
distinta. Por una parte, los pagos proporcionales a la obra no son otra
cosa que la contraprestacion que cjecuta el comitente por los avances
de la obra efectuados por el contratista.



970 Mario Castillo Freyre / Laura Castro Zapata

En cambio, los desembolsos parciales son cantidades de dinero
que debe pagar el comitente al contratista, pero que no constituyen
retribucién por el avance de la obra, sino, en la mayoria de veces, dinero
que servira al contratista para ejecutar la obra y sus avances, conforme
a lo establecido, financiarla, comprar los materiales necesarios para tal
efecto, etc.

Si bien es cierto que esos desembolsos de cantidades a cuenta
también se harian conforme la obra vaya avanzando, esa coincidencia
temporal, tiene que ver mas con lo cronolégico que con los avances
reales de la obra que esté realizando el contratista.

De ahi que resulta evidente que el Cédigo Civil establezca que
tales desembolsos no hacen presumir aceptaciéon de nada por parte del
comitente.

15.  RESPONSABILIDAD POR DIVERSIDADES Y VICIOS EXTERIO-
RES DE LA OBRA

De conformidad con lo establecido por el articulo 1782 del Cédigo Civil
de 1984:

Articulo 1782 .- «El contratista esta obligado a responder por las diversidades
y los vicios de la obra.

La recepcion de la obra, sin reserva del comitente, descarga de responsabi-
lidad al contratista por las diversidades y los vicios exteriores de ésta».

15.1. Las diversidades

El contratista, como cualquier otro contratante, debe ejecutar la pres-
tacién debida en los términos establecidos en el titulo constitutivo de
la obligacién. Esto significa que debe ser fiel al principio de identidad
del pago, contenido en el articulo 1132 del propio Cédigo, pero que
extiende sus efectos a todo el Derecho de Obligaciones.

Dentro de tal orden de ideas, el alejamiento de la ejecucién de una
obra de aquellas caracteristicas convenidas es lo que juridicamente se
denomina como «diversidades», es decir, aquellos aspectos en los cuales
la obra difiere de lo pactado para su ejecucion.

Recordemos que como regla general y logica, el contratista se en-
cuentra obligado a responder por las diversidades y vicios o defectos
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de la obra, todo lo cual es perfectamente congruente con el concepto y
el alcance de la responsabilidad profesional.’®

Resulta claro que si las diversidades fueren de notable magnitud y
ellas afectaran la obra de modo considerable, el comitente tendria todo
el derecho de negarse a aceptar la referida obra; pero igual derecho ten-
dra si las diversidades fueren de poca importancia, ya que el comitente
tendria derecho a exigir que la obra se le entregue —exactamente— en
los términos convenidos.

De ahi que el articulo 1782, en su primer parrafo, establezca que el
contratista esta obligado a responder por las diversidades de la obra.

Esta responsabilidad se extiende no sélo a tratar de subsanar dichas
diversidades, sino también —como resulta obvio — ala eventual indemniza-
cion a que hubiere lugar por los danos y perjuicios causados al comitente.

15.2. Los vicios de la obra

Cuando en el articulo 1782, primer parrafo, se hace referencia al deber
del contratista de responder por los vicios de la obra, se estd aludiendo
a los defectos o fallas que ella pudiera tener.

Estos defectos o fallas no necesariamente serdn diversidades, ya
que la obra podria estar respondiendo a las caracteristicas pactadas o
a los planos elaborados, pero —aun asi— sin ser «diversa», presentar
defectos en su construccion o elaboracion.

Estos vicios o defectos pueden ser exteriores, es decir, susceptibles
de ser apreciados a simple vista; o internos, los mismos que guardan
relacion con el clasico concepto juridico de los vicios ocultos.

En esta norma la ley no efecttia distincion alguna sobre la magnitud
de tales vicios, razon por la cual debe entenderse que responde por todos
ellos, sea cual fuere su magnitud, caracteristicas o eventual clasificacion.

15.3. Descargo de responsabilidad

El segundo pérrafo del articulo 1782 establece que la recepcion de la
obra, sin reserva del comitente, descarga de responsabilidad al contra-
tista por las diversidades y los vicios exteriores de ésta.

" ARias-ScHRreBER PEzeT, Max y Carlos CArDENAS QUIROS. Exégesis..., tomo III, p. 119.
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Cuando hablamos de la inspeccién de la obra por parte del comi-
tente, resulta obvio que por mas que dicho comitente pueda contar con el
auxilio de expertos en la materia, la inspecciéon no implica la realizacion
de un estudio minucioso y detallado de todo el proceso constructivo
y demads caracleristicas de la obra. Entendemos que por lo general se
limita a verificar situaciones aparentes, es decir que en apariencia la obra
coincida con lo estipulado en el titulo constitutivo de las obligaciones
del contratista (el contrato de obra).

En tal sentido es que la segunda parte del numeral 1782 s6lo des-
carga de responsabilidad al contratista por las diversidades y vicios
exteriores de la obra, cuando ésta haya‘sido recibida por el comitente,
sin formular reserva alguna.

Mal podria descargarse de responsabilidad al contratista poraque-
llas diversidades y vicios cuya advertencia no se encuentre al alcance del
comitente, al realizar la inspeccién previa a recibir o aceptar la obra.

16. ACCIONES DERIVADAS POR DIVERSIDADES O VICIOS
EXTERIORES

De conformidad a lo prescrito por el articulo 1783 del Codigo Civil
Peruano de 1984:

Articulo 1783.- «El comitente puede solicitar, a su eleccion, que las diver-
sidades o los vicios de la obra se eliminen a costa del contratista, o bien
que la retribucién sea disminuida proporcionalmente, sin perjuicio del
resarcimiento del dafo.

Si las diversidades o los vicios son tales que hagan intil la obra para la
finalidad convenida, el comitente puede pedir la resolucién del contrato y
la indemnizacién por los dafos y perjuicios.

El comitente debe comunicar al contratista las diversidades o los vicios dentro
de los sesenta dias de recepcionada (sic) la obra. Este plazo es de caducidad.
La accion contra el contratista prescribe al afo de construida la obra».

Esta norma plantea diversos supuestos que conviene analizar.

16.1 Supuesto en el cual las diversidades o vicios exteriores no hacen
inutil la obra para el comitente

Comprendemos como un valor entendido del primer parrafo del arti-
culo 1783 del Codigo Civil, el que las diversidades o vicios exteriores
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no hagan inutil la obra para el comitente, dado que en estos casos la
ley no otorga al comitente el derecho de resolver el contrato, es decir,
el derecho de separarse de la relacion contractual. Y sino se le concede
este derecho, es simple y llanamente porque la ley entiende que —de
manera objetiva— no existen razones para proceder en tal sentido.

El segundo camino que plantea tal opcién es el de que —dada la
existencia de esas diversidades y vicios menores en la obra— proceda
a solicitar la reduccion de la contraprestacion, es decir de la retribucién
que el comitente debe pagar al contratista.

16.2 Supuesto en el cual las diversidades o vicios exteriores hacen
inttil 1a obra para el comitente

Sin lugar a dudas, en estos casos estamos hablando de situaciones en
las cuales las diversidades o vicios exteriores sean de tal importancia
que puedan hacer inatil la obra para el comitente.

Si este fuese el caso, evidentemente al comitente no le interesara
seguir formando parte de un contrato en el que no deseca aceptar el pago
(la entrega de la obra) por parte del contratista.

Asi, el camino que le concede la ley es el de la resolucion del
contrato.

Notese que la ley subraya que esos vicios deben ser de tal mag-
nitud que hagan que la obra resulte inutil para la finalidad convenida;
pero si no se hubiese pactado en el contrato algo en especial sobre la
finalidad que sc desca dar a la obra, debera entenderse que la misma
es aquélla que habitualmente ticnen bienes de la misma naturaleza;
esto, por aplicacion analdgica del articulo 1486 del propio Cédigo Civil,
precepto que establece que «Si no se indica expresa o tacitamente la
finalidad de la adquisicién, se presume que la voluntad de las partes
es dar al bien el destino normal de acuerdo con sus caracteristicas, la
oportunidad de la adquisicion y las costumbres del lugar».

16.3 Deber de comunicar la existencia de diversidades o vicios de la
obra

De conformidad con lo establecido por la altima parte del articulo 1783 del
Codigo Civil, el comitente debe comunicar al contratista las diversidades
o los vicios de la obra dentro de los sesenta dias de recibida la obra.
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[La idea de establecer un plazo tan corto (que — por lo demas — es
de caducidad) se basa en forzar al comitente a que actie de manera dili-
gente en la inspeccion de la obra, con el propésito de que asi resulten de
inmediata aplicacion —segun sea el caso— las disposiciones del primer
o del segundo pérrafo de la propia norma (el articulo 1783).

Con ¢l plazo reducido (de solo sesenta dias) se busca, ademas,
preservar la seguridad juridica, para evitar que se mantengan latentes
—por plazos mayores — acciones que luego puedan congestionar los
Tribunales de Justicia.

kin adicién a lo expuesto, cabe resaltar que el propio articulo 1783
subraya expresamente que se trata de un plazo de caducidad, el mis-
mo que se compula desde la fecha de recepcion de la obra, pues dicho
momento es —justamente— aquél desde el cual el comitente puede
comenzar a percibir la existencia de los vicios o diversidades (habida
cuenta de que no estamos hablando de vicios ocultos, sino de otros que
parccen evidentes o notorios).

Pero en adicién al plazo de caducidad (de sesenta dias), la ley
establece otro plazo —ahora de prescripcion—, el mismo que es el que
la ley concede al comitente para accionar con respecto al contratista; y
dicho plazo es de un ano, contado desde que se termind de construir
la obra.

(Coémo entender la existencia de estos dos plazos?

Iiste es uno de aquellos casos en los cuales la ley establece los
denominados «plazos dobles».

La finalidad de los mismos cs que —de todas maneras — prescriba
o caduque una accién o un derecho sin que pueda prolongarse cterna-
mente por diversos motivos, como podria ser el caso de la interrupcion
de la prescripcion.

In el caso materia de analisis ocurrira que si bien el plazo de ca-
ducidad para que ¢l comitente demande al contratista es de seis meses
contados desde la recepcién de la obra, dicho plazo nunca podré exceder
de un afio contado desde la culminacién de la obra, aunque esta altima
no hubiese sido entregada al comitente.

Pero nétese que en este caso (sila obra no hubiese sido entregada),
el comitente podra interrumpir el decurso prescriptorio de tal plazo,
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mediante actos interruptivos de la prescripcion (argumento y supuestos
del articulo 1996 del Codigo Civil).

17,

RESPONSABILIDAD DELCONTRATISTA POR DESTRUCCION,
VICIOS O RUINA SOBREVINIENTE

Il articulo 1784 del Codigo Civil Peruano scnala que:

Articulo 1784 .- «Sien el curso de los cinco anos desde su aceptacion la obra
sc destruye, total o parcialmente, o bien presenta evidente peligro de ruina
o graves defectos por vicio de la construccion, el contratista es responsable
ante cl comitente o sus herederos, siempre que se le avise por escrito de
fecha cierta dentro de los seis meses siguientes al descubrimiento. Todo
pacto distinto es nulo.

El contratista es también responsable, en los casos indicados en el parrafo an-
terior, por la mala calidad de los materiales o por defecto del suelo, si es que
hubicra suministrado los primeros o elaborado los estudios, planos y demas
documentos necesarios para la ejecucion de la obra.

El plazo para interponer la accién es de un afio computado desde el dia
siguicnie al aviso a que se refiere el primer parrafo».

Fl citado articulo aborda el tema de la eventual destruccion, vicios

o ruina sobreviniente de la obra.

[.a norma en cuestiéon aborda diversos temas, los mismos que

pretendemos tratar en detalle:

17.1 La destruccion o ruina de la obra

Supuestos en los que debe avisarse al contratista:

Si la obra se destruye totalmente.

Si la obra se destruye parcialmente.

Sila obra presenta evidente peligro de ruina por vicio de la cons-
truccion.

Si la obra presenta graves defectos por vicio de la construccion.

I'n todos estos casos sc trata de situaciones extremadamente

graves, las mismas que atentan contra la duracion que debe tener toda
obra, naturalmente en el caso en que ella hubiese sido construida con
vocacion de permancncia en el tiempo. Decimos esto, pues existen
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algunos supuestos en los cuales las obras son hechas para que duren
poco tiempo, como seria el caso de una escultura en hielo, elaborada
especificamente para ser exhibida en una reunion social.

Resulta claro que en estos casos no se podria exigir que la obra
dure méds tiempo, pues —precisamente— su finalidad implica tener
una existencia efimera.

Entonces, de lo expuesto queda claro que este precepto ha sido
redactado pensando en obras que se encuentren destinadas a tener una
larga duracién, en donde el transcurso de un plazo de cinco anos no
signifique el agotamiento de la obra con las caracteristicas constructivas
originales.

17.2 El plazo establecido por el articulo 1784 del Cédigo Civil es de
caducidad y no de prescripcién

Segun la Real Academia de la Lengua,' caducar significa «perder efi-
cacia o virtualidad», en tanto que caducidad es la «Extincion de una
facultad o de una accién por el mero transcurso de un plazo configurado
por la ley como carga para ¢l ejercicio de aquellas».

Para Guillermo Cabanellas,” caducar significa «extinguirse
por el transcurso del tiempo, un derecho, una facultad, una accién,
una instancia, un recurso»; en tanto que caducidad es el «lapso que
produce la extincion de una cosa o de un derecho. Pérdida de la
validez de una facultad por haber transcurrido el plazo para ejecu-
tarla».

A pesar de que el altimo pérrafo del articulo 1784 no senala
expresamente si se trata de un plazo de prescripcion o caducidad, la
doctrina nacional es unanime en senalar que el mismo es de caduci-
dad. Asi lo expresan Marcial Rubio Correa y Fernando Vidal Ramirez,
quienes son los tnicos profesores que han estudiado dicho tema en el
Pert.

Los argumentos que esgrimen los citados autores son los siguientes:

¥ REAL ACADEMIA EspaNoLA, Diccionario de In Lengua Espariola. Version online. 22 ed., 2001.
httpfwuno.rae.es/ (visitado el 28/11/2007 a las 22:55).

* Casangrras, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta,
1989, tomo 11, pp. 14 y 15.
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Fernando Vidal Ramirez® refiere que los dispositivos que contie-
nen plazo de caducidad, revisten como caracteristica que ese plazo, tiene
ya fijado su término de vigencia. No ocurre lo mismo con las acciones
prescriptibles, cuyos términos estan previstos en forma genérica y no
especifica.

Por su parte, Marcial Rubio Correa” seniala que una de las carac-
teristicas de la caducidad es que sus plazos son fijados a priori y ade-
mas, que la reduccion significativa de los plazos generales a que hace
mencion el articulo 2001 del Codigo Civil, en los textos de los articulos
especificos, constituye una vocacion de caducidad.

Ambos catedraticos finalizan sus argumentaciones mencionando
expresamente aquellos articulos que presentan, en nuestro ordenamien-
tojuridico, un plazo eminentemente de caducidad, y no de prescripcion
y es entre ellos que senalan el caso del altimo parrafo del articulo 1784
del Codigo Civil.

La Exposicion de Motivos de la Comision Reformadora del Codigo
Civil,® se encarga de remarcar en el desarrollo del articulo 2006, que el
hecho de que la caducidad sea declarada de oficio se explica a partir de
la acentuada nocion de orden publico que reviste esta figura.

En este sentido, de acuerdo a Guillermo Cabanellas,* por orden
publico debemos entender al «conjunto de normas positivas absolu-
tamente obligatorias, donde no cabe ni transigencia ni tolerancia, por
afectar los principios fundamentales de la sociedad, de una institucion,
o de las garantias precisas para su subsistencia. [...] En el orden civil, el
orden publico es el limite infranqueable por la libertad individual».

Por ende, resulta evidente que la imperatividad de declarar la
caducidad se deriva de fundamentos relacionados con el interés intrin-
seco de la sociedad.

2 ViaL Ramirez, Fernando. Prescripeién Extintiva y Caducidad. lLima: Gaceta Juridica, 1996,
pp. 198 y 216.

#  Rusio Correa, Marcial. Prescripcion y Caducidad. Extincion de acciones y derechos. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Pera, 1989, pp. 94 y 188.

# Revoreno Marsano, Delia. Compiladora. Codigo Civil. Exposician de Molivos y Comentarios.
Lima: Okura Editores, 1985, p. 825.

*  CasaneLLas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual..., p. 697.
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Debemos tener presente que dentro de nuestro ordenamiento legal
siempre cabe la posibilidad de que el juzgador se pronuncie a favor
de la caducidad; ello, en raz6n a la aplicacion de los preceptos legales
antes mencionados.

Dentro de este orden de ideas, podria, incluso, rechazar la demanda si
se hubiera advertido que el derecho del demandante ya habia caducado.

17.3 Laresponsabilidad civil de los constructores

Nuestro Codigo Civil dedica algunos articulos a la responsabilidad por
ruina del edificio, ya sea ésta parcial o total. Estas previsiones hechas
por el legislador peruano se encuentran vinculadas a la responsabili-
dad imputable a los profesionales de la construccién, en razon de los
vicios que presente la obra como consecuencia de la actuacion de estas
personas.

Claro esta que la ruina total o parcial de la edificacién no se con-
figura como la tnica causal de imputacién de responsabilidad. Como
tendremos ocasion de verificar a lo largo de estas paginas, son diver-
sas las etapas que comprenden la construccion de una obra, asi como
son también variadas las modalidades e incumbencias del ejercicio
profesional; y, por ende, las prestaciones a las que se encuentra obli-
gado el constructor y cuyo incumplimiento —de producirse un dano
y presentarse el factor de atribucion— da lugar al correlativo deber de
indemnizar.

Las normas que abordan este tema de manera expresa —algunas
de los cuales ya han sido motivo de examen en este trabajo— se en-
cuentran basicamente, en los articulos 1777, 1782, 1783, 1784 y 1785 de
nuestro Cédigo Civil.

Debemos advertir que la interpretacion de dichas normas no debe
hacerse de modo aislado; todo lo contrario, es preciso realizar una lectura
sistematica de las mismas que comprenda los preceptos generales del
Libro de Obligaciones, del de Fuentes de las Obligaciones (Contratos) y,
por supuesto, de los principios generales de la responsabilidad civil.

Para efectos del presente trabajo, vamos a considerar dentro de
la categoria de profesionales de la construccién, a todos aquellos su-
jetos que en virtud de sus conocimientos técnico-profesionales estén
encargados de la construccion de una obra, participando en todas sus
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etapas, en una sola, o en algunas de éstas. Asi, dentro de este ambito,
cabe mencionar a los arquitectos, a los ingenicros y, en general, a los
promotores, constructores y técnicos.

Por otra parte, creemos que la naturaleza de la responsabilidad de
los profesionales de la construccion por danos derivados de su actuar,
debe ser analizada desde dos perspectivas diferentes, por cuanto es
factible que se establezcan dos tipos de relaciones juridicas.

25

Asi, la responsabilidad sera —en la gran mayoria de casos—
contractual, si la misma emana de la relacion entre el propietario o
cliente y el constructor. Dentro de tal orden de ideas, para que proceda
la indemnizacion de danos y perjuicios, se requiere —siempre con la
premisa de que exista un contrato de por medio— que concurran tres
elementos:

. La inejecucién o incumplimiento de la obligacién.
. La imputabilidad del deudor.
. El dano.

Mientras que la responsabilidad serd extracontractual, si deriva
de los dafos sufridos por terceros con los cuales el constructor no tiene
vinculo contractual.

18.  LIBERACION DE RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA

El articulo 1785 del Codigo Civil Peruano de 1984 trata cl tema de la
liberacion de responsabilidad del contratista:

Articulo 1785.- «No existe responsabilidad del contratista en los casos a
que se refiere el articulo 1784, si prueba que la obra se ejecuté de acuerdo
a las reglas del arte y en estricta conformidad con las instrucciones de los
profesionales que claboraron los estudios, planos y demés documentos

#  Laexpresion «en la mayoria de casos» se explica en tanto existen hipétesis extracon-
tractuales de la relacion juridica profesional:

* Cuando el servicio se presta sin requerimiento del favorecido.

* Contra la voluntad presunta del beneficiario.

* Si la intervencién del profesional obedece a un imperativo legal.

* Aclos realizados como etapas previas a la celebracion de un contrato.

* Dano producido en materia ajena a la prestacion contratada.

* Danos cometidos por un profesional subordinado.



980 Mario Castillo Freyre / Laura Castro Zapata

necesarios para la realizacion de la obra, cuando ellos le son proporcionados
por el comitente».

El texto del articulo 1785 parte del valor entendido de que la des-
truccion total o parcial de la obra o los evidentes peligros de ruina o
graves defectos por vicio de la construccion, se deban haber producido
por dolo o culpa del contratista.

Es asi, que resulta evidente que si tales situaciones hubiesen obe-
decido a causas no imputables al contratista, como caso fortuito, fuerza
mayor, o que ellas se hubiesen producido a pesar de que el contratista
actuo con la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias, di-
cho contratista no deberia responder por la destruccion o defectos de
la obra.

Dentro de tal orden de ideas, el articulo 1785 no hace sino ocuparse
de uno de estos supuestos, que es aquél en el cual el contratista hubiese
actuado con la diligencia ordinaria requerida por las circunstancias.

Pero no aborda este aspecto de manera directa, sino lo hace re-
lacionando la actividad del contratista con haber ejecutado la obra de
acuerdo a las reglas del arte y en estricta conformidad con las instruc-
ciones de los profesionales que elaboraron los estudios, planos y demas
documentos necesarios para la realizacion de la obra, cuando ellos le
son proporcionados por el comitente.

En tal caso, es necesario preguntarse si el contratista estara libe-
rado de responsabilidad en todos aquellos supuestos en que hubiese
actuado conforme a las instrucciones mencionadas.

Pensamos que sobre este particular no puede existir una respucsta
Ginica; ello, en raz6n de que en algunos casos las instrucciones, estudios
y documentacién proporcionada por el comitente, implicaran determi-
nados estudios y analisis que el contratista no esta obligado a realizar,
pues ya fueron otros profesionales quienes se encargaron de hacerlos,
precisamente, por cuenta y en interés del comitente.

En ese sentido, no siempre sera facil advertir al contratista la
existencia de errores o defectos en tales estudios, pues no se tratara de
cuestiones evidentes.

En tales casos, resulta absolutamente claro que seria aplicable
lo dispuesto por el articulo 1785 del Cédigo Civil. Aqui, pues, no se
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podria exigir al contratista algo para lo cual no ha sido contratado, asi
como tampoco se le podria exigir advierta cuestiones que no tienen la
condiciéon de evidentes.

Distinto seria el caso en el cual los estudios e instrucciones propor-
cionados por el comitente al contratista incluyan errores o defectos de
tal magnitud o evidencia, que el contratista se encuentre en la ineludible
necesidad de advertir.

Seria el caso, por ejemplo, en que tratandose de la construccion
de un puente, que debera soportar pesos enormes, se le indique al con-
tratista que debera construirlo utilizando concreto con mezcla pobre, es
decir, lo que usualmente se entiende en materia de construccion como
la mezcla que incluye una considerable proporcion de arena en detri-
mento del cemento.

En un caso como éste es evidente que no resultaria aplicable lo
dispuesto por el articulo 1785 del Cédigo Civil, en la medida de que
el contratista, como profesional de la construccién, no podria sostener
que solo cumplia con las indicaciones brindadas por el comitente. En
situaciones como la descrita, existe un deber implicito en el contratista
de revelar al comitente los defectos advertidos y hasta de aplicar todos
los mecanismos de defensa contractuales para que el comitente corrija el
error y, de no hacerlo, el contratista deberia negarse a ejecutar la obra.

19. SEPARACION DE LA RELACION CONTRACTUAL POR PARTE
DEL COMITENTE

El articulo 1786 del Codigo Civil Peruano de 1984 contempla el supues-

to en el cual el comitente puede apartarse de la relacion contractual:

Articulo 1786.- «El comitente puede separarse del contrato, aun cuando se
haya iniciado la ejecucién de la obra, indemnizando al contratista por los
trabajos realizados, los gastos soportados, los materiales preparados y lo
que hubiere podido ganar si la obra hubiera sido concluida».

El encargar la realizaciéon de una obra implica, de por si, la exis-
tencia de una necesidad a satisfacer dentro de la esfera de intereses del
comitente,

En tal sentido, en la inmensa mayoria de casos, este interés subsiste
desde el momento de la celebracion del contrato, hasta el momento en
el cual dicho contrato se termina de ejecutar.



982 Mario Castillo Freyre / Laura Castro Zapata

Sin embargo, el Codigo Civil contempla en el articulo bajo comen-
tario, un supuesto especial, que es aquel en el cual el comitente pierde
interés en la ejecucién del contrato, porque la obra ya no le resulta atil,
porque ella devendria en perjudicial para sus intereses, o por cualquier
ofra razon.

La solucion dada por el Cédigo Civil es, en buena cuenta, aquélla
que deberia seguirse ante la existencia de cualquier obligacién en la
que el acreedor de la prestacion pierda interés en el cumplimiento de
ésta y, evidentemente, no exista un interés distinto al pecuniario por
parte del deudor de esa prestacion, en su calidad de acreedor de la
contraprestacion.

Es claro que de acuerdo a las normas generales de Derecho de
Obligaciones el deudor no sélo tiene el deber de pagar, sino también
el derecho de hacerlo, pero no podra forzar el pago al acreedor en la
medida en que el acreedor pueda demostrar que dicho pago le pueda
resultar perjudicial o que carezca de interés en ¢l

Sin embargo, este razonamiento no puede conducir, de manera
alguna, a sostener que el acreedor que opte por este camino no cum-
pla, en su condicion de deudor de la contraprestacion, con pagar lo
que corresponderia a su contraparte, en caso ¢sta hubiese ejecutado su
contraprestacion.

Y es, precisamente, esta tesis aquélla que recoge el Cédigo Civil
Peruano en el articulo 1786, en donde se senala que el comitente debera
pagar al contratista por los trabajos ya realizados, los gastos soportados,
los materiales preparados (todo esto, en calidad de dano emergente),
ademas de lo que hubiere podido ganar si la obra hubiere sido concluida
(esto ultimo, en calidad de lucro cesante).

El lucro cesante muchas veces sera facil de calcular en funcién
de las utilidades previstas en la ejecuciéon de la obra, las mismas que
constituiran datos de orden objetivo.

Sin embargo, el tema se complicaria en la medida en que estemos
hablando de situaciones distintas, tales como el eventual prestigio
profesional que hubiese adquirido el contratista de haber ejecutado la
obra y los réditos que hubiese podido obtener en el futuro, derivados
de dicha circunstancia.
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Sin duda, en estos casos nos encontraremos ante supuestos de
muy dificil solucion.

20. PAGO PROPORCIONAL EN CASO DE MUERTE DEL CON-
TRATISTA

El articulo 1787 del Codigo Civil Peruano se ocupa del pago proporcio-
nal en caso de muerte del contratista:

Articulo 1787.- «En caso de terminarse el contrato por muerte del contra-
tista, el comitente esta obligado a pagar a los herederos hasta el limite
en que le fueren ttiles las obras realizadas, en proporcién a la retribu-
cion pactada para la obra entera, los gastos soportados y los materiales
preparados».

Si bien es cierto que la mayoria de obras de mediana y gran dimen-
sion son ejecutadas por contratistas constituidos como personas juridicas,
no es menos cierto que en muchas obras menores el contratista es persona
natural; v, como tal, siempre estara presente el riesgo de que dicho con-
tratista muera antes de haber concluido con la ejecucion de la obra.

En tal sentido, el Cédigo Civil Peruano parte, con acierto, del
entendido de que la obligacion asumida por el contratista es intuitu
personae, vale decir, de aquéllas que no resultan transmisibles a los
herederos del deudor.

En tal sentido, si el contratista muriera, sus herederos —que no
necesariamente tendrian sus mismos conocimientos, habilidades y
destrezas en la materia relativas a la obra— no podréan concluir con la
ejecucion del contrato.

Dentro de tal orden de ideas, el articulo 1787 establece que en
estos casos el comitente estard obligado a pagar a los herederos del
contratista, hasta el limite en que le fueren ttiles las obras realizadas,
en proporcion a la retribucién pactada para la obra entera.

Consideramos que la solucion legal adoptada por el Codigo Civil
Peruano es impecable.

Ademas, el articulo 1787 establece la obligacién del comitente de
pagar a los herederos del contratista, los gastos soportados por dicho
contratista y los materiales que hubiesen sido preparados por ¢él, solu-
cién con la que también concordamos.
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21. PERDIDA DE LA OBRA SIN CULPA DE LAS PARTES

El articulo 1788 del Codigo Civil Peruano de 1984 regula el supuesto
de pérdida de la obra sin culpa de las partes:

Articulo 1788 .- «Si la obra se pierde sin culpa de las partes, el contrato se
resuelve de pleno derecho.

Si los materiales son suministrados por el comitente, el contratista esta
obligado a devolverle los que no se hubieren perdido y el comitente no esta
obligado a pagar la retribucion de la parte de la obra no ¢jecutada.

Cuando se trate de un contrato por ajuste alzado o por unidad de medida, el
contratista debe devolver la retribucién proporcional correspondiente a la parte
de la obra no ejecutada, pero no esta obligado a reponerla o restaurarla. Por su
parte, el comitente no esta obligado a pagar la retribucién proporcional de la

parte de la obra no ejecutadan.

A pesar de no decirlo, resulta claro que el articulo 1788 antes ci-
tado, se ocupa tinicamente de regular el supuesto en el cual la obra en
construccion o ya concluida, pero todavia no entregada formalmente, se
pierde por un evento no imputable a las partes, ya sea por caso fortuito,
fuerza mayor o a pesar de que ambas partes hubiesen actuado con la
diligencia ordinaria requerida por las circunstancias.

Decimos esto, por cuanto, si hablamos, como lo hace el articulo
1788, de la resolucion del contrato de obra, es un valor entendido que
la relacion contractual atn se encuentra vigente; y si la obra ya hubiese
sido entregada formalmente, es decir, si ya se hubiese producido la
recepcidn de la misma, en ese instante se dan por concluidas las obli-
gaciones del contratista, entendiéndose, por tanto, que la obra ya ha
ingresado plenamente al patrimonio del comitente. De este modo, si
se produjera la pérdida de la obra por cualquiera de las circunstancias
senaladas, no podriamos aplicar ningun principio relativo al riesgo en
el cumplimiento de las obligaciones (periculum est debitoris o periculum
est creditoris), sino la regla general de derechos reales, de que el bien se
pierde para su dueno, de modo tal que la destruccion de la obra o su
pérdida —en cualquiera de las acepciones del término —, sélo afectara
el interés patrimonial del comitente.

En tal sentido, si el comitente todavia tuviere pendiente de pago en
favor del contratista algunas cantidades de dinero, pues, simplemente,
debera pagarlas en cumplimiento de la contraprestaciéon pactada.
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Dentro de tal orden de ideas, queda claro entonces que la pérdida
a que hace referencia el articulo 1788 del Codigo Civil, se debera pro-
ducir cuando la relacion contractual se encuentre plenamente vigente
y la obligacion del contratista todavia no hubicse sido cumplida en su
totalidad.

In tal sentido, consideramos que el legislador pudo haber optado
por varios caminos; uno de los cuales hubiera sido el de volver a cons-
truir la obra y volver a pagar al contratista.

Sin embargo, optar por una solucién como la anotada, no hubiese
sido lo mas acertado, en la medida de que no podria presumirse la subsis-
tencia del interés del comitente en la realizacion de la obra (por cjemplo,
que se vuelva a construir un puente ahi donde un aluvién se lo llevo), ni
la capacidad del contratista para poder ejecutarla nuevamente.

De ahi que el Codigo Civil establece en el primer parrafo del ar-
ticulo 1788, que si la obra se pierde sin culpa de las partes, el contrato
se resuelve de pleno derecho.

En adicion a lo expuesto, el referido precepto agrega que si los
materiales hubiesen sido suministrados por el comitente, el contratista
estara obligado a devolverle los que no se hubieren perdido, y el co-
mitente no estard obligado a pagar la retribucion de la parte de la obra
no ejecutada.

Con esta Gltima mencion, queda claro también que a pesar de
entenderse el contrato resuelto de pleno derecho, ello no exonera al
comitente de pagar al contratista la parte de la obra que hubiese sido
ejecutada y que se pierde (como también debera pagarle aquella parte
que hubiese sido ejecutada y que no se hubiera perdido).

Ello nos lleva a considerar que en estos casos el Codigo Civil ha
optado por el principio periculum est creditoris, pues, si tomamos como
objeto de estudio la obligacion del contratista (deudor de la obra), si
ésta se pierde, sera el comitente (acreedor), quien sufra las consecuen-
cias de dicha pérdida, debiendo pagar al contratista la proporcién de
la prestacion dineraria convenida.

Finalmente, el articulo 1788 bajo comentario establece que cuando
se trate de un contrato de obra por ajuste alzado o por unidad de medida,
cl contratista debe devolver la retribucion proporcional correspondiente
a la parte de la obra no ejecutada, pero no estara obligado a reponerla o
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restaurarla. Lanorma agrega que, por su parte, el comitente no esta obligado
a pagar la retribucion proporcional de la parte de la obra no ejecutada.

Tal solucién es de evidente criterio de justicia.

Por ultimo, debemos decir que las normas contenidas en el arti-
culo 1788 son de caracter dispositivo, sobre las cuales las partes pueden
pactar estipulaciones contractuales distintas.

22, DETERIORO SUSTANCIAL POR CAUSA NO IMPUTABLE A
LAS PARTES

El articulo 1789 del Cédigo Civil Peruano se ocupa del supuesto de
deterioro sustancial por causa no imputable a las partes:

Articulo 1789.- «5i la obra se deteriora sustancialmente por causa no impu-
table a las partes, es de aplicacion el articulo 1788».

Entendemos que este articulo en verdad resulta innecesario, pues
hubiese bastado con incluir el supuesto en el contenido en el texto del
articulo anterior, el 1788.

Sin embargo, es necesario expresar que resulta inevitablemente
impreciso el concepto de «deterioro sustancial».

Entendemos que el deterioro sustancial, a que hace referencia el
articulo 1789, deberia entenderse dentro de los alcances del segundo
supuesto del inciso 1 del articulo 1137 del Cédigo Civil, cuando estable-
ce como uno de los casos de pérdida del bien, el que el mismo resulte
inutil para el acreedor por dano parcial sobreviniente al nacimiento de
la obligacion.

Sin duda, el dafo parcial no debe implicar la destruccion total de
la obra, pues en ese caso nos encontrariamos dentro de los alcances del
articulo 1788 del Codigo Civil.

Entendemos que los supuestos de deterioro sustancial son aquéllos
en los cuales el bien, a pesar de no haberse destruido, devenga en inttil
para el acreedor (en este caso, para el comitente), precisamente, por la
existencia de ese dano parcial.

Consideramos que un ejemplo que ilustraria el tema, seria aquél
en el cual se produzca un terremoto en plena construcciéon de una re-
presa, la misma que se encuentre en un grado de avance del 90%. Dicho
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terremoto origina el agrietamiento de la parte central de la estructura
de la represa, de manera tal que ella no podria soportar la presion del
agua que esta destinada a embalsar en el futuro.

En este caso, es evidente que la obra no se habria destruido total-
mente, pero cl deterioro de la misma como consecuencia de ese dano
parcial, la hace inuatil para cl acreedor (el comitente) y, por consiguien-
te, deberian ser de aplicacion al caso las consecuencias previstas en el
articulo 1788 del Codigo Civil, comentado anteriormente.
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