Seccion 11
Cl4usulas aplicables a contratos u operaciones
econdmicas tipicas e industrias especificas

La cldusula de responsabilidad por vicios ocultos
posteriores a la aceptacién de la obra

Eric Franco Regjo"”

1. Introducciéon

Ninguna obra estd exenta de defectos. Por ese motivo, analizar y regular el tema es cru-
cial para el éxito tanto del contratista como del propietario.

Al momento de recibir la obra', el propietario recién empezard a hacer uso de esta y serd
en el tiempo que verificard si fue una buena inversién. Uno de los aspectos fundamenta-
les es si la obra se mantiene en el tiempo o si presenta defectos que reduzcan su utilidad o
inclusive que la hagan indtil. En algunos casos, serd posible responsabilizar al contratista
y en otros no, como veremos.

El contratista, por lo general, recibe el pago final con la aceptacién de la obra y sélo
quedan unas pocas obligaciones bajo su responsabilidad; por ejemplo, la responsabilidad
por vicios ocultos. A primera vista, puede parecer una responsabilidad residual, pero en
realidad, si se materializa un defecto importante, el contratista puede reducir la utilidad
que pensé haber ganado o inclusive ir a pérdida. Del mismo modo, el defecto puede
generar danos relevantes al comitente, inclusive, la obra puede resultar inutil para la
finalidad para la cual se construyd.

Por tanto, valorar la importancia de los defectos que se pueden manifestar luego de la
aceptacion de la obra, va de la mano con apreciar que el éxito de esta no se verifica al
momento de la aceptacién sino en un mediano o largo plazo. Teniendo ello en mente,
cobra importancia anticipar cémo se regula la responsabilidad por vicios ocultos.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Master en derecho de la construccién, King’s College, Londres. Profesor de
derecho de la construccién. Tiene experiencia en la negociacién de contratos de ingenierfa y construccién y solucién de controversias
en América Latina, Europa y Asia.

Sobre la distincién entre los términos entrega, aceptacion y recepcion, ver: Franco, E. (2009), Aceptacién y rechazo de obras de cons-

truccién ;Rechazo por defectos menores? JUS ET VERITAS, (38), pp. 83-86.
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Para fines del presente articulo, trataremos como sinénimos a los términos “defecto” y
vicio oculto. En ambos casos nos referiremos a defectos o vicios que no eran detectables
al momento de la aceptacién de la obra, aplicando el estdndar de diligencia respectivo, y
que se manifiestan en un momento posterior.

Consideramos que cuando se le da un contenido distinto a dichos términos, se debe mds
a la voluntad de las partes de crear una subdivision para efectos del contrato particular.
También se aprecia que el uso de estos términos, y otros como por ejemplo diversidades
o desviaciones, busca abarcar la mayor cantidad de supuestos y evitar que pueda interpre-
tarse la cldusula de modo restrictivo. Ello es consistente con el tratamiento que ofrece el
Cédigo Civil peruano (en adelante, Cédigo Civil) en el articulo 1783. Adicionalmente,
se puede observar que las referencias sobre el término defecto, tanto a nivel de doctrina
como de la jurisprudencia, son sumamente genéricas (Woolcott, 2001). De ahi que es
esencial considerar la regulacién proveniente de las fuentes del derecho®.

En cuanto a la normativa que trata el tema de vicios ocultos en obras de construccién,
los principales referentes son el Cédigo Civil, el Reglamento Nacional de Edificaciones
(en adelante, RNE)®, el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante,
Cédigo del Consumidor)® y la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, LCE)®
y su reglamento (en adelante, Reglamento LCE)®. Si bien el Cédigo del Consumidor
regula las operaciones de compraventa de inmuebles, se ha incluido pues incluye una
regulacién que genera responsabilidad al vendedor y que estd relacionada con la del
constructor, como comentaremos mds adelante.

El Cédigo Civil tiene un contenido minimo, en su mayoria disponible; las partes pue-
den regular el tema con mayor detalle y apartarse de cierta regulacién si lo desean. Sin
embargo, el articulo 1784 es de orden publico y la normativa del Cédigo del Consu-
midor y del RNE tienen un cardcter que pretende ser mandatorio, por lo que se debe
analizar en qué extremos una cldusula puede vilidamente apartarse de las disposiciones
normativas. En tal sentido, cuando se haga mencién al tratamiento de los defectos en el
marco de un cierto contrato, debe tenerse presente que puede haber tanto un contenido
explicito como uno implicito, que proviene de la normativa aplicable y eventualmente
de otras fuentes del derecho.

Las fuentes del derecho en el Perti son (i) la legislacién; (ii) la jurisprudencia; (iii) la costumbre; (iv) la doctrina; y, (v) la declaracién
de la voluntad. Cada una se ajusta a sus procedimientos. Si bien la doctrina cumple la funcién de ordenar, describir, explicar y siste-
matizar el ordenamiento juridico a fin de aportar mayor claridad y coherencia en todo el sistema, de forma tal que cada norma tenga
su lugar y contexto, esto no significa tratar como absolutas las interpretaciones e integraciones donde hay voces discordantes. Ello es
importante de tener en cuenta porque, normalmente, la referencia a una sola fuente, o a las que se ubican en una misma corriente de
pensamiento resulta insuficiente y puede llevar a la peligrosa omisién de posiciones alternativas. De otro lado, la doctrina es también
sensible a los procesos de evolucién vy, por tanto, lo prevaleciente dentro de ella en un momento determinado pasa a ser opinién
no importante a posteriori. Rubio Correa, M. (2014). El sistema juridico. Introduccién al Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti, Cuarta reimpresién de la décima edicién, Lima, pp. 196-200.

El RNE fue publicado mediante D.S. N° 011-2006-VIVIENDA el 5 de mayo de 2006.

Ley N° 29571, modificada por la Ley N° 30534.

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por D.S. N° 082-2019-EF.

Reglamento de la LCE, D.S. N° 344.2018-EFE y sus modificatorias.
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Para redactar y negociar un buen contrato hace falta dos elementos fundamentales. El
primero, es conocer el derecho, lo cual llamaremos simplemente conocer la ley. Si no
se conoce lo que dice la ley, puede ser que se invierta en negociar algin aspecto que ya
estd recogido en la norma y no es necesario repetirlo. Al saber cémo algtin aspecto estd
regulado, en la medida en que sea disponible, puede convenir mantener la regulacién
general o apartarse de la misma. Si no se conoce la ley, también se corre el riesgo de que
se pacte alguna cldusula que sea nula.

El segundo elemento es la imaginacién. Dado que el contrato regula una relacién juridi-
ca que se desarrollard en el tiempo, las partes procurardn anticiparse a la mayor cantidad
de situaciones relevantes que puedan requerir regulacién. La imaginacién se nutre con
la experiencia propia, la del equipo de trabajo y de colegas y textos que se haya podido
consultar.

En cuanto al tratamiento de los vicios ocultos, coincidimos con Podetti cuando sefala
que “la regulacion de este sistema de garantias, pese a ser de mucha importancia para ambas
partes, por lo comiin es muy pobre en los contratos de construccion y también presenta nume-
rosos vacios en nuestros cédigos civiles” (2004, p. 377).

Sin duda, cualquier intento de comentar todos los posibles supuestos de los vicios ocul-
tos serd inacabado, por lo cual en el presente articulo se presenta un andlisis de los
principales aspectos, sin aspirar a que se cubran todas las posibilidades de regulacién. El
propdsito del articulo es plantear el estado de la cuestion de manera critica, fomentar la
discusién y su desarrollo.

2. Regulacién de los vicios ocultos en el Cédigo Civil

La regulacién de los vicios ocultos en el Cédigo Civil es poco clara y en algunos aspec-
tos inconsistente, ademds que no calza de manera clara con lo regulado en el RNE y el
Cédigo del Consumidor. Antes de comentar las distintas variantes de cldusulas contrac-
tuales, analizaremos y comentaremos brevemente los articulos 17827, 1783®, 1784 y
178519, los cuales regulan la responsabilidad del contratista por vicios ocultos.

Articulo 1782.- El contratista estd obligado a responder por las diversidades y los vicios de la obra. La recepcién de la obra, sin reserva
del comitente, descarga de responsabilidad al contratista por las diversidades y los vicios exteriores de ésta.

Articulo 1783.- El comitente puede solicitar, a su eleccién, que las diversidades o los vicios de la obra se eliminen a costa del contra-
tista, 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 dafios y perjuicios.

El comitente debe comunicar al contratista las diversidades o los vicios dentro de los sesenta dias de recepcionada la obra. Este plazo
es de caducidad. La accién contra el contratista prescribe al afio de construida la obra.

Articulo 1784.- Sien el curso de los cinco afios desde su aceptacién la obra se destruye, total o parcialmente, o bien presenta evidente
peligro de ruina o graves defectos por vicio de la construccién, el contratista es responsable ante el 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 pdrrafo anterior, por la mala calidad de los materiales o por defecto
del suelo, si es que hubiera suministrado los primeros o elaborado los estudios, planos y demds documentos necesarios para la ejecu-
ci6n de la obra.

E'plazo para interponer la accién es de un afio computado desde el dia siguiente al aviso a que se refiere el primer pérrafo.

19 Articulo 1785.- No existe responsabilidad del contratista en los casos a que se refiere el articulo 1784, si prueba que la obra se ejecuté
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2.1. Vicios antes y después de la aceptacién

El segundo pirrafo del articulo 1782 senala que la recepcién de la obra, sin reserva del co-
mitente, descarga de responsabilidad al contratista por las diversidades y los vicios exteriores
de ésta. De dicho pérrafo se deriva que la recepcién puede hacerse con reserva o sin reserva.

En el caso que la recepcidn se haga sin reservas, operard una aceptacion ticita de las
diversidades o vicios externos de la obra, aquellos que hayan podido ser detectados apli-
cando el estdndar de diligencia respectivo. Ello implica que, en este caso, la norma estd
dando una consecuencia al silencio, lo cual es consistente con el articulo 1779V relativo
a la aceptacidn tdcita de la obra. Dado que el articulo 1782 no es de orden publico, se
puede pactar en contrario (Arias, 2011, p. 473).

2.2. Responsabilidad por vicios ocultos bajo el articulo 1783 del Cédigo Civil

El articulo 1783 contempla un periodo relativamente corto, de 60 dias, en el que el
comitente puede detectar vicios que no eran exteriores y tiene un plazo de 1 afo para
demandar en caso el contratista no cumpla con lo pretendido.

Los remedios en ese caso pueden ser la eliminacién del vicio oculto, la reduccién de la
contraprestacion, la indemnizacién por los danos y perjuicios sufridos y, si los defectos
son graves al punto que hacen indtil la obra para el fin contratado, el comitente puede
resolver el contrato"?.

La doctrina comenta qué parte del articulo 1783 y hasta qué punto aplica a vicios apa-
rentes y ocultos"?. También se encuentra algunas referencias a que los vicios ocultos
deben ser relevantes o de magnitud para generar responsabilidad al contratista’®. Sin
embargo, la norma no hace tal diferencia. La norma menciona que en caso de defectos
graves que hagan indtil la obra, se podrd resolver el contrato; lo cual implica que en los

otros casos se podrd recurrir a los otros remedios disponibles.

El articulo, ademds, no regula el plazo en que el contratista debe corregir el vicio, si ello
es lo que pretende el comitente.

de acuerdo a las reglas del arte y en estricta conformidad con las instrucciones de los profesionales que elaboraron los estudios, planos

y demds documentos necesarios para la realizacién de la obra, cuando ellos le son proporcionados por el comitente.
an

(12)

Articulo 1779.- Se entiende aceptada la obra, si el comitente la recibe sin reserva, aun cuando no se haya procedido a su verificacién.
La doctrina nacional ha comentado el articulo 1783. Por ejemplo, ver los comentarios en: Arias-Schreiber, M. & Cirdenas, C.
(2015). Exposicién de motivos y comentarios contrato de obra. En: Revoredo, D. (compiladora). Cédigo Civil: Exposicién de Motivos
'y Comentarios. Tercera Parte, Tomo VI. Lima: Thomson Reuters, 2015, p. 538; Arias-Schreiber, M. (2011). Exegesis del Cédigo Civil
peruano de 1984, Tomo I1. (2da ed.) Lima: Gaceta Juridica, p. 473; Ortega, M. (2008). “Notas sobre los alcances del articulo 1784
del Cédigo Civil y la responsabilidad del contratista”. Advocatus (19), Lima, p. 367; y Tovar, M; Ferrero, V. “Acciones derivadas de las
diversidad o vicios de la obra”. En: Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas. Gaceta Juridica, tomo IX, Lima, p. 237.
Por ejemplo, Ortega sostiene que “el articulo 1783 regula dos situaciones distintas: vicios aparentes y vicios ocultos. Sus dos primeros
pérrafos se refieren a los vicios externos (aparentes); sin embargo, su tercer pdrrafo solo puede entenderse referido a los vicios internos
(ocultos)”. Ortega P. (2008). p. 367.

U9 Véase: por ejemplo Ortega, M. (2008). p. 366, Podetti, H. (2004). p. 375.

19 En sentido similar se ha pronunciado Arribas con relacién a las obligaciones generales de saneamiento contenidas en el Cédigo Civil.
Arribas, G. (2014). Vicios ocultos o bienes disconformes: ;Incumplimiento y/o saneamiento? Revista Forseti, (2). p. 51.

(13)
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En las controversias que suele haber con relacién a vicios ocultos, algunas veces sucede
que el propietario opta por resolver el contrato, y se genera la duda sobre si es factible
resolver el contrato en esa etapa. Desde el punto de vista técnico, resolver el contrato
suele no ser una buena opcién debido a que implicaria que el propietario pierda la co-
bertura de la garantia sobre otros defectos que puedan surgir, por lo cual no es comin
que los propietarios opten por resolver los contratos en esta etapa. Desde el punto de
vista legal, la doctrina nacional (Arias & Cérdenas, 2015, pp. 537-538) sefiala que, en
virtud del principio de preservacién del contrato, solo se permite la resolucién cuando
las diversidades o vicios hacen indtil la obra para la finalidad convenida. En tal sentido,
y considerando también el principio de fuerza vinculante y de la buena fe objetiva, se
requiere un impacto material para que opere el remedio resolutorio.

Bajo la redaccién del articulo 1783 se podria entender que el comitente no podria re-
solver el contrato por vicios que no hagan intil la obra. No obstante, al ser una norma
disponible, las partes podrian pactar una causal de resolucidn expresa si asi lo desean.

El tercer pdrrafo del articulo 1783 senala que el comitente debe comunicar al contratista
la existencia de diversidades o los vicios dentro de los sesenta dias de recibida la obra.
Este plazo es de caducidad y el derecho a demandar al contratista prescribe al afno de
construida la obra.

No existe mayor discusion sobre el plazo de caducidad para notificar sobre la existencia
de defectos. En cambio, el plazo de prescripcién para demandar si se presta a discusién,
pues el inicio del cémputo del plazo toma como referencia la conclusién de la construc-
cién de la obra y no la recepcidn o aceptacién. Llama la atencién que se haya fijado el
plazo desde la construccién y no desde la recepcion.

Existe discusién en la doctrina nacional sobre cuindo se debe entender que la obra
ha sido construida. Por ejemplo, Ortega sefiala que “la oportunidad en que se tenga por
construida la obra debe entenderse juridica antes que ficticamente, por lo que la obra estard
construida para el comitente desde que la acepta, una vez que la ha concluido y la recibe”
(2004, p. 369). Sin embargo, adoptar dicha posicién implicaria considerar que en ese
parrafo el término recepcion y construccion se emplean con el mismo contenido, lo cual

es debatible.

Entendemos que la razén de la distincion es que la responsabilidad del contratista no de-
berfa ampliarse por demoras imputables al comitente, quien es el que controla el proceso
de recepcién. Sin embargo, puede ser también que la demora en la recepcién sea atribuible
al contratista; por ejemplo, cuando ello se debe a trabajos defectuosos, incompletos o a
desviaciones. Lo razonable serfa considerar que la conclusién de la construccién se ha dado
cuando la obra ha estado lista para ser recibida, salvo observaciones menores, lo cual nos
llevaria a entender la conclusién de la construccién en un sentido més fictico que juridico.
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En otra oportunidad hemos comentado sobre el concepto de defectos menores y las
condiciones para la aceptacién de la obra (Franco, 2009). La distincion entre la recepcion
y el término de la construccion es especialmente relevante cuando el contratista tiene
obligaciones que van mds alld de la construccién, por ejemplo, cuando debe poner en
operacién una planta de procesamiento o maquinaria de cualquier tipo.

En todo caso, el plazo de sesenta dias para comunicar los vicios es corto, especialmente,
cuando se trata de obras en las cuales los defectos pueden demorar en manifestarse. En
este punto, discrepamos con Podetti, quien senala que el ‘plazo debe oscilar entre tres
meses, como minimo, para obras sencillas, hasta un ano, como mdximo, en las obras extre-
madamente complejas, como una refineria, una planta petroquimica o una central nuclear”

(2004, p. 376).

En nuestra experiencia, en proyectos complejos es usual que se pacte plazos superiores al
aflo, como se aprecia en los ejemplos que se incluyen en este articulo. Se debe considerar
también que, dependiendo de la forma en que se pacte el alcance de la responsabili-
dad quinquenal, como veremos mds adelante, el plazo de responsabilidad por defectos
podria llegar a cinco anos. Adicionalmente, si se toma el plazo de responsabilidad del
Cédigo del Consumidor (10 anos) o de la LCE (7 afios) se considera plazos mucho
mayores al afo.

Arias Schreiber precisa que el articulo 1973 no es de orden publico, quedando a criterio
de las partes pactar en contrario (2011, p. 474). Ante ello, lo usual es que las partes
pacten un plazo mayor.

2.3. Responsabilidad quinquenal o por vicios ocultos graves, articulos 1784 y
1785 del Cédigo Civil

Hay un periodo de responsabilidad que va hasta los cinco afios contados desde la aceptacion.

En diversos paises se regula una responsabilidad por vicios ocultos graves o que causen
la ruina, la cual se extiende por periodos que van desde los tres anos hasta los quince
afios, siendo lo mds usual cinco o diez anos"®. Ello se conoce como la responsabilidad
quinquenal, decenal o segin el plazo que corresponda.

Dado que existe el riesgo que en el plazo de diez afios muchos constructores ya no
estardn en el mercado, la regulacién francesa y otras"” han ampliado la definicién de

(16)

El plazo de este tipo de responsabilidad varfa. Argentina (articulo 1275 del Cédigo Civil argentino), Venezuela (articulo 1637 del
Cédigo Civil venezolano), Italia (articulo 1669 del Cédigo Civil) y Espana (articulo 1591 del Cédigo Civil) establecen un plazo de
diez afos. Brasil (articulo 618 del Cédigo Civil brasilero), Chile (articulo 2003.3 del Cédigo Civil chileno), Ecuador (articulo 1966.3
del Cédigo Civil ecuatoriano) y Perti (articulo 1784 del Cédigo Civil), fijan el plazo en cinco afios. Bolivia (articulo 743 del Cédigo
Civil boliviano) lo fija en tres afios, Panamd en quince (articulo 1343 del Cédigo Civil panameno) y Espaia en quince cuando la
causa es la falta del contratista a las condiciones del contrato (articulo 1591 del Cédigo Civil espaiol).

Algunas codificaciones han consagrado la responsabilidad del proyectista y supervisor en forma conjunta con el constructor, lo que
es congruente con las funciones que desempefian en el contrato. Por ejemplo, el articulo 1274 del Cédigo Civil argentino sefala:
“La responsabilidad prevista en el articulo 1273 se extiende concurrentemente: a) a toda persona que vende una obra que ella ha

7)
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constructor para incluir a un mayor espectro de actores, todos los cuales suelen ser res-

ponsables frente al comitente o cliente final. Asimismo, se ha impuesto la obligacién

de contratar un seguro que responda por los defectos cubiertos bajo la garantia™®. Al

contratar el seguro, quien responde es la aseguradora, la que brinda una mayor certeza

sobre su permanencia en el mercado y solvencia.

Dicho plazo por lo general es obligatorio y no disponible. En el caso peruano es obliga-

torio y todo pacto en contrario es nulo.

Sin embargo, el alcance de dicha obligacién legal varia y, en algunos casos, su regulacién

puede ser general e imprecisa, lo cual da lugar a controversias

19,

(18)

(19

construido o ha hecho construir si hace de esa actividad su profesién habitual; b) a toda persona que, aunque actuando en calidad de
mandatario del dueio de la obra, cumple una misién semejante a la de un contratista; c) segtin la causa del dafio, al subcontratista, al
proyectista, al director de la obra y a cualquier otro profesional ligado al comitente por un contrato de obra de construccién referido
a la obra dafada o a cualquiera de sus partes”.

Por su parte, el articulo 1792-1 del Cédigo Civil francés senala: “Est réputé constructeur de l'ouvrage: 1. Tout architecte, entrepreneur,
technicien ou autre personne lide au maitre de l'ouvrage par un contrat de louage d'ouvrage; 2. Toute personne qui vend, aprés achévement,
un ouvrage quelle a construit ou fait construire; 3. Toute personne qui, bien qu'agissant en qualité de mandataire du propriétaire de l'ou-
vrage, accomplit une mission assimilable i celle d'un locateur d'ouvrage”. Traduccién libre: “Se considera que el constructor de la obra es:
1. Cualquier arquitecto, contratista, técnico u otra persona vinculada al propietario por un contrato para la contratacién de la obra;
2. Cualquier persona que vende, después de la finalizacién, un trabajo que ha construido o ha construido; 3. Cualquier persona que,
aunque actia como agente del propietario del trabajo, cumple una misién similar a la del propietario del trabajo”.

Elarticulo L 241-1 del Cédigo de Seguros francés establece la obligacién de contratar un seguro: “Toute personne physique ou morale,
dont la responsabilité décennale peut étre engagée sur le fondement de la présomption établie par les articles 1792 et suivants du code civil,
doit étre couverte par une assurance. A louverture de tout chantier, elle doit justifier qu'elle a souscrit un contrat dassurance la couvrant pour
cette responsabilité. Tout candidat i lobtention d'un marché public doit étre en mesure de justifier qu'il a souscrit un contrat d'assurance le
couvrant pour cette responsabilité. Tout contrat d assurance souscrit en vertu du présent article est, nonobstant toute stipulation contraire,
réputé comporter une clause assurant le maintien de la garantie pour la durée de la responsabilité décennale pesant sur la personne assujettie
a lobligation dassurance”. Traduccion libre: “Toda persona fisica o juridica, cuya responsabilidad de diez afios puede ser contratada
sobre la base de la presuncion establecida por los articulos 1792 y siguientes del cédigo civil, debe estar cubierta por un seguro. Al
abrir cualquier sitio, debe justificar que ha suscrito un contrato de seguro que la cubre para esta responsabilidad. Cualquier candidato
para un contrato publico debe poder demostrar que ha suscrito un contrato de seguro que lo cubre para esta responsabilidad. Se
considera que cualquier contrato de seguro suscrito en virtud de este articulo, a pesar de cualquier estipulacién contraria, incluye una
cldusula que garantiza el mantenimiento de la garantia por la duracién de la responsabilidad de diez afos que pesa sobre la persona
sujeta a la obligacién del seguro”.

Para un comentario sobre la regulacién de este tipo de seguros en Australia y Reino Unido, ver Sukkar, Marc. Decennial Liability And
Decennial Liability Insurance: The Only Road To The Promised Land For The New South Wales Building Crisis. Visto en: hteps://ferrer.
law/blog/construction/decennial-liability-and-decennial-liability-insurance-the-only-road-to-the-promised-land-for-the-new-sou-
th-wales-building-crisis_

Por ejemplo, el articulo 1273 del Cédigo Civil argentino sefiala: “El constructor de una obra realizada en inmueble destinada por su
naturaleza a tener larga duracién responde al comitente y al adquirente de la obra por los dafos que comprometen su solidez y por
los que la hacen impropia para su destino. El constructor sélo se libera si prueba la incidencia de una causa ajena. No es causa ajena
el vicio del suelo, aunque el terreno pertenezca al comitente o a un tercero, ni el vicio de los materiales, aunque no sean provistos por
el contratista”.

El articulo 1792 del Cédigo Civil francés dice: “Tout constructeur d’un ouvrage est responsable de plein droit, envers le maitre ou lacqué-
reur de [ ige, S5l d'un vice du sol, qui compromettent la solidité de l'ouvrage ou qui, laffectant dans l'un de
ses éléments constitutifs ou l'un de ses éléments d'équipement, le rendent impropre i sa destination. Une telle responsabilité na point lieu si le
constructeur prouve que les dommages proviennent d’une cause étrangére”. Traduccion libre: “Todo constructor de una obra es responsable
de pleno derecho ante el propietario o quien adquirié la obra, de los darios, incluso resultantes de un vicio del suelo, que comprometan la
solidez de la obra o que, afectdndola en uno de sus elementos constitutivos o uno de sus elementos de equipamiento, la hagan impropia
para su destino. Esta responsabilidad no tendrd lugar si el constructor prueba que los dafios provienen de una causa ajena’.

El articulo 1669 del Cédigo Civil italiano sefiala “Quando si tratta di edifici o di altre cose immobili destinate per loro natura a lunga durata,
se, nel corso di dieci anni dal compimento, lopera, per vizio del suolo o per difetto della costruzione, rovina in tutto o in parte, ovvero presenta
evidente pericolo di rovina o gravi difetti, lappaltatore é responsabile nei confronti del committente e dei suoi aventi causa, purché sia fatta la
denunzia entro un anno dalla scoperta. Il diritto del committente si prescrive in un anno dalla denunzia”. Traduccién libre: “Cuando se trata
de edificios u otros bienes inmuebles destinados por su naturaleza a una larga duracién, si, en el transcurso de diez afios a partir de la
finalizacién, el trabajo, debido a un defecto en el suelo o debido a un defecto en la construccién, se arruinara total o parcialmente, o pre-
senta un peligro evidente de ruina o defectos graves, el contratista es responsable ante el cliente y sus sucesores, siempre que la denuncia
se presente dentro del afio posterior al descubrimiento. El derecho del cliente prescribe en un afio a partir de la denuncia”.

El articulo 1591 del Cédigo Civil espanol indica: “El contratista de un edificio que se arruinase por vicios de la construccién,

des d s, méme
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Bajo el Cédigo Civil peruano, durante dicho periodo, el contratista responde en caso la
obra se destruya, total o parcialmente, amenace destruirse o presente graves defectos por
vicios constructivos. El articulo agrupa los vicios en (i) vicios de construccidn; (ii) vicios
de materiales; vy, (iii) vicios del suelo.

En la préctica, los vicios suelen clasificarse en vicios de materiales, mano de obra y dise-
fio. En ese sentido, el tnico vicio mencionado en el articulo 1784 que tiene un alcance
impreciso es el vicio del suelo. En efecto, los vicios de diseno pueden estar relacionados
con cualquiera de las especialidades de diseno o ingenierfa; por ejemplo, estructural, sa-
nitaria, eléctrica, arquitectura, etc. La referencia a vicio del suelo parece estar relacionada
solamente a la capacidad portante del suelo o la capacidad del suelo para servir de apoyo
suficiente para la estructura. Es decir, si se toma la referencia del 1784 de manera literal,
no estarfan incluidos otros vicios de disefo.

Existe discusién doctrinal sobre si la responsabilidad quinquenal es relativa a vicios ocul-
tos 0 su saneamiento o si es un tipo diferente de responsabilidad®’. Se discute si la
obligacién de saneamiento del articulo 1783 es una garantia, lo cual la distinguiria de la
responsabilidad profesional contenida en el articulo 1784.

Considero que tanto el articulo 1783 como el 1784 tratan sobre vicios ocultos. Parece
evidente que lo que puede causar la ruina a la que se refiere el articulo 1784 son vicios
ocultos, no verfa otra alternativa. En cambio, coincido en que el 1784 no repite el aba-
nico de remedios enunciados en el 1783, y tampoco menciona qué remedios tiene el
comitente a su disposicién, por lo cual parece ser que el principal remedio en ese caso
serd la indemnizacién de dafos y perjuicios, en lugar de la obligacién de saneamiento,
la reduccién del precio o la resolucién. Coincido también en que la concordancia entre
los articulos 1783 y 1784 no es clara y deja lugar a diversas dudas.

En cuanto al andlisis de imputabilidad del contratista, el articulo 1785 sefala que no existe
responsabilidad del contratista en los casos a que se refiere el articulo 1784, si el contratista
prueba que la obra se ejecuté de acuerdo con las reglas del arte y en estricta conformidad
con las instrucciones de los profesionales que elaboraron los estudios, planos y demis
documentos necesarios para la realizacién de la obra, cuando ellos le son proporcionados
por el comitente. Al respecto, se ha manifestado que el deber de diligencia requerido al
contratista no es el aplicable a un buen padre de familia, sino el que corresponde segtin su
condicién especializada a la luz de las reglas del arte. Adicionalmente, el contratista estd
obligado a ejecutar los trabajos con una calidad intermedia. Es decir, de calidad corriente,

responde de los dafios y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de diez afos, contados desde que concluyé la construccién; igual
responsabilidad, y por el mismo tiempo, tendrd el arquitecto que la dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccién. Si
la causa fuere la falta del contratista a las condiciones del contrato, la accién de indemnizacién durard quince afios”.

@9 Ortega, M. (2008). pp. 370-372; Collantes, C. (2019). “La responsabilidad por vicios constructivos del articulo 1784 del cédigo civil
peruano, lo que dice, lo que se propone que diga y lo que deberfa decir”. En: Gaceta Civil y Procesal Civil (76), Lima, p. 83. Sobre
el tratamiento de las garantias ver: Forno, H. (2004). Precisiones conceptuales en torno a la promesa de hecho ajeno. En: Negocio

Jjuridico y responsabilidad civil. Libro en memoria de Lizardo Taboada Cérdova. Lima: Grijley, pp. 511-548.
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de calidad normal o regular. Para que la calidad de la construccién sea superior, tendrd que
preverse asi en el contrato (Spota citado por Tovar & Ferrero).

Queda la duda de si la responsabilidad del contratista bajo el articulo 1783 es objetiva o
si, como es mencionado en el articulo 1785 y al igual que en el caso de defectos graves
bajo el articulo 1784, la responsabilidad del contratista es subjetiva.

La duda se genera, por un lado, por el hecho de que en el articulo 1783 no se encuentra
una regla como la del 1785, lo cual puede llevar a considerar que el 1785 establece una
excepcién aplicable solo al articulo 1784. Adicionalmente, se podria considerar que el
articulo 1485 es la norma matriz de saneamiento, la cual, impone una regla inversa a la
del articulo 1321 y no requiere la culpa para la aplicacién de los remedios (reduccién,

20, Del mismo modo, del

resolucién), salvo del resarcimiento por responsabilidad civil®
articulo 1512 se inferirfa que dado que aplica la responsabilidad en caso de resolucién

solo cuando hay dolo o culpa, el saneamiento no requerirfa la existencia de culpa®.

Sin embargo, la doctrina nacional no ha entrado a analizar en profundidad el tema de la
responsabilidad objetiva en el caso de vicios ocultos bajo el articulo 1783, por lo cual el
tema debe analizarse con cuidado. En primer lugar, se puede cuestionar que el articulo
1485 sea la norma matriz de saneamiento y que aplique a los vicios ocultos a los que se
refiere el articulo 1783. Se podria considerar, en cambio, que los articulos 1783, 1784 y
1785 contienen una regulacion especifica y autosuficiente en materia de obra y que por
lo tanto no corresponde la referencia al articulo 1485.

En segundo lugar, como hemos explicado, si bien el articulo 1785 aplica solo al articulo
1784, y ello sugiere que la responsabilidad bajo el 1784 tiene la calidad de subjetiva, lo
cual serfa diferente a la regla aplicable en el 1783, no se puede afirmar que ello se derive
claramente de la norma. La lectura del articulo 1785 lo sugiere, pero no se aprecia en
el articulo 1783 un apartamiento razonablemente claro de la regla general de la respon-
sabilidad subjetiva. Adicionalmente, se debe considerar que el articulo 1783 restringe
derechos y, en tal sentido, debe aplicarse una interpretacién que favorezca al deudor.

Como se aprecia, no existe claridad sobre si la responsabilidad por vicios ocultos bajo el
articulo 1783 es objetiva o subjetiva, tema que queda abierto para mayor debate.

Por otro lado, en los articulos 1783, 1784 y 1785 no se menciona una alteracién a la
regla general de que quien alega un hecho debe probarlo. Si bien el articulo 1785 recoge

@ Al respecto, Torres seiala: “La obligacién de saneamiento del transferente por sus hechos propios, por eviccién y por vicios ocultos
es objetiva, puesto que responde prescindiendo de su culpabilidad, por el solo hecho de que el adquirente no puede destinar el bien
a la finalidad de la adquisicién. El dolo o la culpa del transferente solamente agrava su responsabilidad haciéndola extensiva al resar-
cimiento de los dafios por haber conocido o estado en la posibilidad de conocer que no le pertenece el derecho que transfiere o que
el bien cuyo derecho transfiere adolece de vicios ocultos”. Torres, A. (2012). Teoria General del Contrato. Tomo I1. Lima: Instituto
Pacifico, pp. 844-845. Ver también De La Puente, M. (2001). E/ Contrato en General. Tomo III. Lima: Palestra, p. 410.

Articulo 1512. “La resolucién a que se refiere el Articulo 1511° impone al transferente la obligacién de pagar al adquirente: (...) 5.
La indemnizacién de dafos y perjuicios, cuando el transferente haya incurrido en dolo o culpa respecto de la existencia de los vicios”.

(22)
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que el contratista debe probar su diligencia, ello es una reiteraciéon de la presunciéon de
culpa leve a la que se refiere el articulo 1329 del Cédigo Civil®. En tal sentido, la norma
no indica que haya una inversién de la carga de la prueba del nexo causal, uno de los
aspectos de mds dificil probanza en casos de vicios ocultos y para lo cual el contratista
suele estar en mejor posicién para probar que el propietario.

En la doctrina hay discusién al respecto, la cual no llega a una posicién uniforme y
depende de las particularidades del derecho aplicable (Podetti, 2004, pp. 382-383). El
Cédigo Civil francés y el argentino, por su parte, ofrecen mayor claridad en la regulaciéon
de la imputabilidad y el nexo causal pues invierten la carga de la prueba del nexo causal,
se establece que la responsabilidad es objetiva y el contratista sélo se puede liberar en
caso demuestre que el defecto se debe a causas que le son ajenas®®.

En cuanto al procedimiento aplicable en el articulo 1784, se aprecia que no indica si el
plazo quinquenal es de prescripcién o caducidad. Arias Schreiber considera que el plazo
puede ser ampliado, pero no reducido (2011, p. 475). En cambio, Ortega considera
que es de caducidad y que no puede ser ni ampliado ni reducido. Sustenta su posicién
en la literalidad de la norma, la cual fija el plazo y no senala que el plazo serd no menor,
y en que los plazos de prescripcion y caducidad s6lo pueden ser establecidos por ley de
conformidad con el articulo 2004, sin posibilidad de pacto distinto (2008, p. 373). Se
puede discutir si el plazo de cinco anos es uno de prescripcién o caducidad, lo cual de-
jaremos para otra oportunidad.

Respecto a la formalidad del aviso, el articulo 1784 requiere que el aviso sea por escrito de
fecha cierta, el cual debe darse dentro de los seis meses siguientes al descubrimiento del
vicio. A pesar de que la norma establece que fodo pacto distinto es nulo, Ortega considera
que dicha expresidn se refiere a ciertos aspectos, reglas, normas, contenidas en el articulo
1784, no siendo aplicable a todas y cada una de ellas (2008, p. 379). Arias Schreiber senala
que el escrito de fecha cierta a que se refiere el primer pérrafo del 1784 es ad probationem
(2011, p. 476), en virtud de lo dispuesto en el articulo 144 del Cédigo Civil®.

2.4. Regulacién general sobre saneamiento y regulacién especial para obras

Cabe mencionar que en el Titulo XV de la Seccién Primera (Contratos en General) del
Libro VII (Fuente de las Obligaciones) del Cédigo Civil (articulos 1484 al 1528) se
regula las obligaciones de saneamiento y en el Capitulo Tercero se trata especificamente
el saneamiento por vicios ocultos. El articulo 1484 senala que “hay lugar a saneamiento
en los contratos relativos a la transferencia de la propiedad, la posesion o el uso de un bien”.

El articulo 1329 del Cédigo Civil establece que “Se presume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, obedece a culpa leve del deudor”.

Véase: texto del articulo 1792 del Cédigo Civil francés y del articulo 1273 del Cédigo Civil argentino en la nota al pie 27.

Articulo 144.- Cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye s6lo un medio de prueba de
la existencia del acto.
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Si bien el contrato de obra culmina con la entrega de la obra al comitente, el contrato
de obra se ha incluido dentro de los contratos de prestacién de servicios, con una regu-
lacién propia que se puede considerar especifica y que se podria considerar auténoma.
En efecto, el capitulo sobre contrato de obra del Cédigo Civil regula especificamente el
tema de los vicios ocultos, en los articulos 1782 al 1785, lo cual serfa el marco normativo
propiamente aplicable. En algunos contratos y laudos arbitrales se aprecia que se aplica
irreflexivamente la normativa general sobre saneamiento de vicios ocultos contenida en
el Libro de Fuentes de las Obligaciones, dejando de lado la normativa especial.

Si bien la normativa especial es la aplicable, un contrato de obra consiste en un hacer
que culmina con un dar y, en ese sentido, si le es aplicable la normativa general sobre
saneamiento contenida en los articulos 1484 al 1528, en la medida que no se contradiga
o sea inconsistente con lo dispuesto en los articulos 1782 al 1785. Un ejemplo de falta
de regulacién serfa la nocién de vicio oculto como aquel vicio no detectable por el co-
mitente ni aun empleando la diligencia ordinaria, algo que se sugiere en el articulo 1782
pero que no se estipula con la claridad del articulo 1504%9.

3. Reglamento Nacional de Edificaciones

El RNE tiene por objeto normar los criterios y requisitos minimos para el disefio y eje-
cucién de las habilitaciones urbanas y las edificaciones””, permitiendo de esta manera
una mejor ejecucioén de los planes urbanos. Es la norma técnica rectora en el territorio
nacional que establece los derechos y responsabilidades de los actores que intervienen en
el proceso edificatorio, con el fin de asegurar la calidad de la edificacion®.

El RNE es de aplicacién obligatoria para quienes desarrollen procesos de habilitacion
urbana y edificacién en el dmbito nacional, cuyo resultado es de cardcter permanente,
publico o privado®?.

La Norma G.030 del RNE contiene los derechos y responsabilidades de los actores del
proceso de la edificacién que intervienen como personas naturales o juridicas, institu-
ciones y entidades publicas o privadas. Dichos actores son el propietario®, el promotor
inmobiliario®", los profesionales responsables del proyecto®?, las personas responsables

@9 Articulo 1504.- No se consideran vicios ocultos los que el adquirente pueda conocer actuando con la diligencia exigible de acuerdo

con su aptitud personal y con las circunstancias.
@ El RNE define el término edificacién de la siguiente manera: “Obra de cardcter permanente, cuyo destino es albergar actividades
humanas. Comprende las instalaciones fijas y complementarias adscritas a ella”.
@9 Articulo 1 del RNE.
@ Articulo 2 del RNE.
60 El RNE define al “propietario” como la “persona natural o juridica que acredita ser titular del dominio del predio al que se refiere una
obra”.
69 El articulo 9 del RNE define al “promotor inmobiliario” como “la persona natural o juridica, publica o privada, que de manera indi-
vidual o en asociacién con terceros, identifica oportunidades de inversion, obtiene el financiamiento, ejecuta la obra directamente o
bajo contrato con terceros, administra, promueve y comercializa una edificacién, para la posterior venta o alquiler a terceros”.
Elarticulo 11 del RNE sefala que los profesionales responsables del proyecto son aquellos que estdn legalmente autorizados a ejercer
su profesion e inscritos en el correspondiente colegio profesional. Segtin su especialidad serdn: el arquitecto, para el proyecto de

arquitectura; el ingeniero civil, para el proyecto de estructuras; el ingeniero sanitario, para el proyecto de instalaciones sanitarias; el

(32)
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33)

de la construccién®?, las municipalidades, las personas responsables de la revisién de

proyectos®, y el Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento.

El articulo 52 establece que la responsabilidad civil de los actores participantes en un
proyecto u obra puede darse cuando éstos, por accién u omisién, generan un perjuicio
a cualquiera de los actores, administrados o partes contratantes, por el incumplimiento
de lo pactado en el contrato, de lo normado en el RNE, y de la legislacién civil vigente.

El articulo 54 establece que, sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales, el cons-
tructor y el profesional responsable de obra®), responderdn frente al cliente, en el caso
de que sean objeto de controversia o desacuerdo por danos materiales ocasionados en el
producto de la edificacién, dentro de los cinco afios.

Este plazo serd contado desde la fecha de recepcion o finalizacién de obra por la muni-
cipalidad respectiva, y comprende los defectos o danos materiales que a continuacién
se indican: (i) Por destruccién total o parcial, o cuando presenta evidente peligro de
ruina o graves defectos por vicio de la construccién, por los dafios materiales causados
en el producto de la construccién por vicios o defectos que afecten la cimentacién,
las estructuras, o todo aquel elemento o subconjunto que afecte directamente a las
estructuras, comprometa la resistencia mecdnica, la estabilidad, y el tiempo de la vida
util de la obra; (ii) Por los danos materiales causados en la obra por vicios o defectos
de los elementos constructivos o de las instalaciones, ocasionados por el incumpli-
miento de los requisitos de calidad de los materiales; (iii) Por los dafios materiales por
vicios o defectos de ejecucion que afecten a elementos no estructurales o por defecto
del suelo, si es que hubiera suministrado o elaborado los estudios, planos y demds
documentos necesarios para la ejecucién de la obra y que forman parte del producto
de la construccién.

El articulo 55 dispone que el constructor y el profesional responsable de obra, se liberan
de responsabilidades del contrato, si prueban que la obra se ejecuté de acuerdo con las
normas técnicas del RNE y en estricta conformidad con las instrucciones de los pro-
fesionales que elaboraron los estudios, planos y demds documentos necesarios para la
ejecucion de la obra, cuando los mismos le son proporcionados por el propietario.

ingeniero electricista o electromecdnico para el proyecto de instalaciones eléctricas y electromecdnicas. En caso se requieran proyectos
especializados como gas, seguridad integral, redes de informacién y otros, se requerird la participacién del profesional especialista.
El articulo 22 del RNE sefala que las personas responsables de la construccién son las personas naturales o juridicas que estdn directa
o indirectamente ligadas con el proceso de la construccién y participan en la ejecucion, provisién de bienes y servicios, subcontrata-
cién de bienes y servicios, y supervisién de la obra.

(33)

69 El articulo 42 del RNE dispone que las personas responsables de la revisién de proyectos son los funcionarios, servidores publicos y

las comisiones técnicas municipales son las encargadas de verificar el cumplimiento de las normas en los proyectos de habilitaciones
urbanas y edificaciones.
69 El articulo 28 del RNE dispone que las obras de edificacion y habilitacién urbana requieren la designacién de un profesional res-
ponsable de obra, cuya ejecucién realizard directamente. Es responsable de dirigir la obra asegurdndose que la ejecucién de la misma
se realice de conformidad con el proyecto aprobado y la licencia respectiva, y cumpla con lo normado en el RNE. No se requiere
profesional responsable cuando se trate de la ejecucién de obras que no requieren licencia de obra, en cuyo caso el responsable serd el
propietario.
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El articulo 56 dispone que la responsabilidad civil serd exigible en forma personal e
individualizada, tanto por actos u omisiones propios, como por actos u omisiones de
personas por los que se deba responder.

Sin perjuicio de las medidas de intervencién administrativas que en cada caso procedan, la
responsabilidad que se establece en el RNE se extenderd a las personas naturales o juridicas
que, a tenor del contrato o de su intervencion decisoria en las definiciones de requisitos de
calidad, acttien personalmente como profesional responsable de obra o constructor.

El articulo 57 dispone que el constructor responderd directamente de los dafios ma-
teriales causados en la obra por incumplimiento de los requisitos de calidad, defectos
derivados de la impericia, falta de capacidad profesional o técnica, negligencia o in-
cumplimiento de las obligaciones atribuidas al profesional responsable de obra y demis
personas que de él dependan.

Los dafios materiales se refieren a las fallas observadas en alguno de los componentes de
la edificacién mids alld de las derivadas del uso normal y adecuado.

Cuando el constructor subcontrate con otras personas naturales o juridicas la ejecucién
de determinadas partes o instalaciones de la obra, serd directamente responsable de los
danos materiales por vicios o defectos de su ejecucién, sin perjuicio de la accién civil y/o
penal a que hubiere lugar.

Asimismo, el constructor responderd directamente de los dafos materiales causados en
el producto de la construccién por las deficiencias de los suministros adquiridos o acep-
tados por él, hasta el plazo establecido por el fabricante como garantia del producto.

Como se aprecia el RNE establece una serie de obligaciones y responsabilidades adicio-
nales a las del Cédigo Civil. Inclusive, en materia de responsabilidad quinquenal, amplia
significativamente el alcance propio del articulo 1784 del Cédigo Civil.

Si bien las disposiciones del RNE no indican que no se puede pactar en contra, si indica
que es de aplicacién obligatoria para quienes desarrollen procesos de habilitacién urbana
y edificacién en el dmbito nacional, cuyo resultado es de cardcter permanente, publico
o privado®®. Asimismo, es necesario advertir que, si bien es un Decreto Supremo, su
jerarquia y alcance es materia de debate. Por ejemplo, se senala que ante un conflicto
normativo con una Ordenanza Municipal, primard el RNE en virtud de los articulos
897y 90©® de la Ley Orgdnica de Municipalidades (Ortiz, 2017, p. 93). En tal sentido,

89 Articulo 2 del RNE.
67 Articulo 89 del RNE. “Las tierras que son susceptibles de convertirse en urbanas solamente pueden destinarse a los fines previstos en
la zonificacién aprobada por la municipalidad provincial, los planes reguladores y el Reglamento Nacional de Construcciones. Todo
proyecto de urbanizacidn, transferencia o cesién de uso, para cualquier fin, de terrenos urbanos y suburbanos, se someterd necesaria-
mente a la aprobacién municipal”.

68 Articulo 90 del RNE. “La construccién, reconstruccién, ampliacién, modificacién o reforma de cualquier inmueble, se sujeta al cum-

plimiento de los requisitos que establezcan la Ley, el Reglamento Nacional de Construcciones y las ordenanzas o reglamentos sobre
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queda a debate analizar el alcance del RNE a todo tipo de obras, inclusive analizar si
aplica a aquellas que no son urbanas o no requieren una licencia municipal, asi como la
posibilidad de que las partes acuerden por contrato apartarse en ciertos aspectos y casos
de las disposiciones del RNE antes mencionadas.

Lo que queda claro es que el RNE es una norma importante a tener en cuenta al analizar
la regulacién de los vicios ocultos en materia de obras de construccién y se deberia bus-
car que el Cédigo Civil y el RNE dialoguen y sean consistentes entre si.

4. Normativa de proteccién al consumidor

El Cédigo del Consumidor contiene disposiciones para proteger a los consumidores
de bienes y servicios en transacciones inmobiliarias. En el ano 2017, la Ley N° 30534
introdujo modificaciones importantes en ese sentido.

Antes de la modificacién, el articulo 80 del Cédigo del Consumidor regulaba como pe-
riodo de garantia dos figuras: (i) si eran componentes o materiales, el acuerdo se realiza-
ba con el proveedor; pero si eran (ii) aspectos estructurales, se fijaba como minimo cinco
(5) anos de garantia, desde la emisién del certificado de finalizacién de obra y recepcién
de obra por parte de la municipalidad.

Mediante resolucién N° 2780-2013/SPC-INDECOP], se senalé que el articulo 80 nu-
meral ii) regulaba tres tipos de garantias®? y que “la finalidad de la norma es que los
proveedores informen adecuadamente a los consumidores cuando les otorguen una garantia
explicita superior a la legal, es decir, mayor a los cincos anos para fallas estructurales; ello
resulta logico en tanto una falla estructural, por su propia naturaleza y dependiendo de fac-
tores como el tipo de unidad inmobiliaria adquirida (departamento, casa, chalet, casa club,
condominio, etc.), podria manifestarse pasados los cinco arios antes referidos™.

Como se aprecia, la regulacidon antes mencionada ya tenia un alcance mds amplio que la
del articulo 1784 del Cédigo Civil. Ademds, el periodo de cinco anos empezaba a correr
en un momento distinto al fijado por el Cédigo Civil.

La modificacién del afio 2017 incluyd las siguientes disposiciones en el articulo 80:

seguridad de Defensa Civil, y otros organismos que correspondan, para garantizar la salubridad y estética de la edificacién; asimismo
deben tenerse en cuenta los estudios de impacto ambiental, conforme a ley”.

Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, Sala Especializada en Proteccién al Consumidor, Resolucién
2780-2013/SPC-INDECOPI, pérrafo 24: Cabe mencionar que una garantia legal es aquella establecida expresamente en la ley o en
las regulaciones sectoriales vigentes, que se entiende incluida en los contratos de consumo, sin admitir pacto en contrario, pues sefiala
las condiciones legales minimas en la cuales un producto debe ser comercializado. Una garantia explicita, en cambio, se refiere a los
términos y las condiciones expresamente ofrecidos por el proveedor que se encuentran contenidos en el etiquetado del producto, la
publicidad, comprobante de pago u otro documento. Finalmente, una garantia implicita es la obligacién del proveedor de responder
cuando el producto no cumpla con los fines y usos previsibles para los cuales fue adquirido, considerando las circunstancias que
rodearon su adquisicién.

40 Ibidem, pdrrafo 26.

(39)
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Los proveedores deben implementar y mantener procedimientos para ofrecer una in-
formacién completa sobre lo siguiente: a) Los periodos de garantia, que son estable-
cidos por el proveedor de acuerdo con los siguientes criterios: (i) si son componentes
o materiales, de acuerdo con lo establecido por el proveedor de los mismos; (ii) si son
aspectos estructurales, como minimo diez (10) afos desde emitido el certificado de
finalizacién de obra y recepcién de obra por parte de la municipalidad.

Luego, con la modificacién, se fij6 un periodo de garantia minimo de diez anos desde
la emisién del certificado de finalizacién de obra y recepcién de obra por parte de la
municipalidad.

En ese sentido, si bien el articulo 1784 del Cédigo Civil prevé un plazo de cinco afios,
el Cédigo del Consumidor busca brindar una mayor proyeccién a los consumidores de
bienes y servicios en transacciones inmobiliarias. Ello ha sido resultado de una evolucién
del mercado inmobiliario urbano y las denuncias de consumidores en dicho rubro.

Cabe precisar que la regulacién del Cédigo del Consumidor aplica solo para consumi-
dores, justamente por su naturaleza juridica y los principios que irradian del Cédigo del
Consumidor, siendo indispensable que quien pretenda ampararse en dicha norma debe-
r4 acreditar su condicién de consumidor en los términos establecidos®”. En tal sentido,
el comprador de un inmueble usualmente celebrari el contrato de compraventa con una
empresa inmobiliaria y no con la empresa constructora. En esos casos, la inconsistencia
entre la responsabilidad aplicable bajo el Cédigo Civil y el Cédigo del Consumidor re-
presentard un problema para la empresa inmobiliaria, pues su responsabilidad frente al
consumidor podria no ser trasladada adecuadamente al constructor. Como hemos visto
también, en algunas regulaciones, como la francesa y la argentina, se ha ampliado la
responsabilidad decenal para cubrir a una mayor variedad de participantes en el proceso
de construccién y comercializacién de inmuebles, lo cual contribuye a una regulacién
consistente.

Como se aprecia, al igual que el RNE, el Cédigo del Consumidor establece una regula-
cién adicional a la del Cédigo Civil. A diferencia del RNE, que es un Decreto Supremo,
el Cédigo del Consumidor es una ley especial. Si bien en el caso del RNE puede quedar
la duda de si se puede pactar en contra respecto de la regulacién de vicios ocultos, en
relacion al Cédigo del Consumidor no deberia quedar esa duda, pues busca proteger a
consumidores. No tendria sentido una norma de ese tipo respecto de la cual se pueda
pactar en contra. Quizds podria haber lugar a discutir si las normas antes citadas son de
aplicacién absoluta inclusive para proyectos de construccién industrial, por ejemplo,
fuera del 4mbito urbano e inclusive proyectos que por lo general no requieren licencia
de construccién municipal, como son los proyectos mineros o eléctricos. Lo anterior
genera inseguridad juridica.

@ En ese sentido, a mayor profundidad, el INDECOPI publicé en el afio 2019, una guifa en materia de consumo denominada “Linea-

mientos sobre proteccién al consumidor”, en la cual se precisa los alcances de la proteccién a los consumidores.
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En todo caso, lo que queda claro es que el Cédigo del Consumidor es una norma impor-
tante a tener en cuenta al analizar la regulacién de los vicios ocultos en materia de obras
de construccién y se deberfa buscar que el Cédigo Civil y el Cédigo del Consumidor
dialoguen y sean consistentes entre si.

5. El anteproyecto de reforma del cédigo civil
5.1. Posibles aspectos a mejorar

El sector de la construccién ha cambiado en las tltimas décadas desde la publicacién del
Cédigo Civil vigente. En adicién a ello, existe una serie de normativas especiales que no
se encuentran en el Cédigo Civil, lo cual le ha restado parte del protagonismo.

Los intentos de actualizar y mejorar el Cédigo Civil deberfan tomar como guia dos
criterios centrales. El primero, que el Cédigo Civil deberia establecer una asignacién de
riesgos y remedios usuales y razonables, de modo que las partes puedan apoyarse en él
como un referente y reducir costos de transaccién. El segundo es que se deberia procurar
que se cohesione la regulacién dispersa; para lo cual el andlisis no puede ser efectuado
solamente desde el punto de vista del derecho civil. En el caso de la regulacién de los
vicios ocultos, hemos visto que es necesario armonizar la regulacién del Cédigo Civil

con la del RNE y el Cédigo del Consumidor.

Tomando como base lo que se manifiesta en el presente articulo, ensayamos algunos co-
mentarios generales sobre una posible regulacién integral del tema con relacién a obras
de construccién con vocacion de permanencia.

En primer lugar, sugeriria que se unifique el tratamiento de los vicios ocultos y haya un
plazo de responsabilidad por todo tipo de vicios ocultos, que podria ser de un afno, y
luego un periodo mis restrictivo para vicios graves, de cinco anos por ejemplo. A lo largo
de esos cinco anos, los remedios podrian ser los mismos: corregir el defecto, reduccién
del precio y dafos y perjuicios. Es discutible que se pueda resolver un contrato cuya
prestacién principal, la obra, ya ha concluido. En caso de que la obra se vuelva inttil, el
remedio también podria ser una indemnizacién por dafos y perjuicios. Lo que se busca
es integrar y armonizar la regulacion del Cédigo Civil con la del RNE y el Cédigo del
Consumidor.

Ademds, sugeriria que se mantenga la carga del comitente de probar la existencia del vi-
cio oculto pero que se invierta la carga de probar el nexo causal, de modo que ello recaiga
en el contratista. Como contrapartida, si se demuestra que el vicio no le es imputable al
contratista, deberfa ser el comitente el que asuma los costos incurridos por el contratista
en el andlisis respectivo.

También serfa conveniente que quede claro si la responsabilidad por vicios ocultos es ob-
jetiva o subjetiva y, sugerirfa, que la regla sea la misma para vicios en general y para vicios
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graves o que generen la ruina. Se podria analizar la conveniencia de establecer que la res-
ponsabilidad sea objetiva, como ha sido sugerido por Ortega (2008, p. 374). También se
podria considerar que se amplie el espectro de personas responsables frente al cliente final
y que sea obligatorio que se contrate un seguro de responsabilidad quinquenal o decenal.

El plazo para dar aviso de un defecto podria ser de 30 dias desde que el defecto es detec-
tado, pero como mdximo hasta 30 dias después de expirado el periodo de garantia. El
plazo para demandar podria ser de 1 afio desde el aviso. Serfa recomendable que dicho
plazo sea disponible, de modo que las partes lo puedan modificar segin las necesidades
del proyecto y segtin los riesgos que se incluyan en el precio.

Las diversidades y vicios corregidos deberfan gozar del mismo periodo de responsabili-
dad del contratista contado después de su correccion. El periodo ampliado deberfa tener
un tope para que la garantia no pueda ser infinita, por ejemplo, que no exceda el plazo
de cinco afos contados desde la aceptacion, o diez afios en el caso de consumidores.

5.2. Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

En el afio 2019 se propuso una serie de modificaciones al Cédigo Civil contenidas en
el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil, elaborado por el Grupo de Trabajo de
Revisién y Mejora del Cédigo Civil.

El capitulo sobre el contrato de obra presenta multiples aspectos a mejorar, como se pue-
de apreciar de solo recapitular el tratamiento de los vicios ocultos. El Grupo de Trabajo
tuvo la ardua labor de filtrar las propuestas de mejora, a efectos de incluir solo aspectos
esenciales y evitar reformular completamente el Cédigo Civil. En materia de obra, el
Anteproyecto solo consideré la modificacién del articulo 1784“?. Se puede discutir si

los cambios propuestos son los mds urgentes®.

6. Lo que dice la Ley de Contrataciones del Estado

El inciso 1 del articulo 40 de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, LCE) es-
tablece que “(...) en los contratos de ejecucion de obra, el plazo de responsabilidad no puede
ser inferior a siete (7) anos, contado a partir de la conformidad de la recepcion total o parcial
de la obra, segiin corresponda’”. El inciso 5 agrega que “los documentos del procedimiento de
seleccion establecen el plazo mdximo de responsabilidad del contratista’

Por su parte, el articulo 173 del Reglamento de la LCE sefala que: “173.1. La recepcion
conforme de la Entidad no enerva su derecho a reclamar posteriormente por defectos o vicios

) La propuesta de articulo 1784 es la siguiente: Articulo 1784.- Responsabilidad por destruccién de la obra. 1. Si en el curso de los cinco

anos desde su aceptacion la obra se destruye, total o parcialmente, o bien presenta evidente peligro de ruina o graves defectos por vicio de la
construccion, el contratista es responsable ante el comitente o sus herederos. 2. El contratista es también responsable, en los casos indicados en
el pdrrafo anterior, por la mala calidad de los materiales o por defecto del suelo, si es que hubiera suministrado los primeros o elaborado los
estudios, planos y demds documentos necesarios para la ejecucion de la obra”.

@9 Para un comentario sobre la propuesta de articulo 1784 del Anteproyecto, véase: por ejemplo Collantes, C. (2019). p. 88.
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ocultos. 173.2. Las discrepancias referidas a defectos o vicios ocultos son sometidas a concilia-
cion ylo arbitraje. En dicho caso el plazo de caducidad se computa a partir de la conformidad
otorgada por la Entidad hasta treinta (30) dias hdbiles posteriores al vencimiento del plazo
de responsabilidad del contratista previsto en el contrato”™*.

En materia de contratacién publica bajo la LCE, el Cédigo Civil se aplica de manera
supletoria®).

Si bien se puede discutir si la responsabilidad septenual es una obligacién de saneamien-
to o no, al igual que se discute con relacién al articulo 1784 del Cédigo Civil“?, no
queda duda que regula la responsabilidad por vicios ocultos.

En tal sentido, el plazo de siete afios aplica como plazo general para todo tipo de defectos
y no se limita a defectos graves del tipo que indica el articulo 1784 del Cédigo Civil.
Se puede discutir si es razonable que la norma no distinga entre defectos en general y
defectos graves. Al respecto, nos limitamos a decir que una politica legislativa razonable
podria aspirar a que el régimen de responsabilidad por vicios ocultos del Cédigo Civil
se modifique para que sea suficientemente bueno como para que la LCE no requiera
establecer un régimen especial.

De conformidad con lo sefalado en la Opinién N° 003-2013/DTN emitida por el Or-
ganismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), la entidad publica puede
establecer plazos mayores de responsabilidad del contratista. Es decir, puede establecer
plazos mayores a siete anos.

La Opinién N° 017-2015/DTN emitida por el OSCE comenta la normativa y sefiala
que:

“3.1 Los vicios ocultos se presentan cuando la prestacién adolece de defectos cuya
existencia es anterior o concomitante al momento en el que la Entidad emite la con-
formidad y que no pudieron ser detectados en dicha oportunidad, siempre que dichos
defectos no permitan que el bien, servicio u obra sea empleado de conformidad con los
fines de la contratacién. 3.2 La normativa de contrataciones del Estado no ha previsto
el procedimiento que se debe seguir a efectos de formular el reclamo por vicios ocultos;
no obstante ello, la Entidad, antes del vencimiento de los plazos de responsabilidad,

@ El articulo 210 del Reglamento de la LCE agrega que “210.2. Las discrepancias en relacion a defectos o vicios ocultos, son sometidas a

conciliacién ylo arbitraje. En dicho caso el plazo de caducidad se computa a partir de la recepcion de la obra por la Entidad hasta treinta
(30) dias habiles posteriores al vencimiento del plazo de responsabilidad del contratista previsto en el contrato”.

Articulo 45.10 LCE.- “Las controversias se resuelven mediante la aplicacién de la Constitucion Politica del Perd, de la presente Ley y su
reglamento, asi como de las normas de derecho piiblico y las de derecho privado; manteniendo obligatoriamente este orden de preferencia en
la aplicacién del derecho. Esta disposicion es de orden piiblico”.

Primera Disposicién Complementaria Final de la LCE.- “La presente norma y su reglamento prevalecen sobre las normas del procedimien-
to administrativo general, de derecho piiblico y sobre aquellas de derecho privado que le sean aplicables (...) Las contrataciones del Estado se
llevan a cabo conforme a la presente norma, a su reglamento asi como a las directivas que se elabore para tal efecto’.

Primera Disposicion Complementaria Final del Reglamento de la LCE.- “en lo no previsto en la Ley y el Reglamento, son de aplicacion
supletoria las normas de derecho piiblico y, solo en ausencia de estas, las de derecho privado”.

Ortega sefala que la responsabilidad septenual no es propiamente una de saneamiento, pues, al igual que en el caso del 1784, la
norma no establece que los remedios disponibles sean la accién redhibitoria o la estimatoria. En tal sentido, corresponde una accién
de dafos y perjuicios y no de saneamiento (2008, pp. 374-375).

(45)

(46)
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debe comunicar al contratista que la prestacion ejecutada adolece de presuntos vicios
ocultos con la finalidad que este asuma la responsabilidad que el caso amerite o exponga
y sustente los argumentos que estime pertinentes.”

La Opinién N° 014-2018/DTN emitida por el OSCE explicita que la responsabilidad
septenual de la LCE es una obligacién de saneamiento de vicios ocultos, lo cual la dife-
rencia de la regulacién del articulo 1784 del Cédigo Civil:

“(...) La Entidad puede reclamar la subsanacién de los vicios ocultos que advierta
con posterioridad a la recepcion de la obra o a la liquidacién del contrato de obra
(...) aun cuando estos se presenten en ciertos metrados que hubieran sido materia
de observacién por parte del comité de recepcién de obra; siempre que los mismos
constituyan, en efecto, “vicios ocultos, y sean distintos a las observaciones formula-
das en su oportunidad por dicho comité”. Con relacién a este Opinién, Collantes
senala que “entre lo previsto en la LCE y el Cédigo Civil, a nuestro juicio, es una
suerte de antinomia normativa’.

A modo de ejemplo, a continuacidn, se presenta dos cldusulas contractuales reales bajo
la LCE que han sido modificadas levemente para no relacionarlas con el contrato del
que provienen.

Ejemplo 1. “Ni la suscripcion del Acta de Recepcion de Obra, ni el consentimiento de la li-
quidacion del contrato de obra enervan el derecho de la Entidad a reclamar, posteriormente,
por defectos o vicios ocultos, conforme a lo dispuesto por la LCE. El plazo mdximo de respon-
sabilidad del Contratista es de siete (07) arios. Queda estipulado que si en el curso de los siete
(07) arios siguientes a su recepcion sin observaciones, la Obra se destruye total o parcialmente,
por razones imputables al Contratista o defectos constructivos, éste serd responsable y en este
caso la Entidad podrd iniciar las acciones que establece en el Reglamento”.

Ejemplo 2. “El Contratista no podrd en ningiin caso eludir su responsabilidad por los tra-
bajos que hubieran sido encontrados defectuosos, con diversidades o con vicios, ni negarse a
repararlos o reconstruirlos segiin sea el caso bajo pretexto de haber sido aceptados por el inspec-
tor o supervisor, rigiendo en lo pertinente al respecto, la normatividad del Cédigo Civil sobre
responsabilidades de cardcter contractual y extracontractual, asi como los articulos 1782°,
1783°, 1784° y 1785° del citado Cédigo, estableciéndose al efecto de conformidad con el
articulo 40 de la LCE, un periodo de garantia de (07) asnos por las caracteristicas de la obra
ejecutada, en funcion a las normas técnicas aplicables al Proyecto, incluyendo las disposiciones
municipales, responsabilizdandose de esta manera durante dicho lapso el Contratista, por la
destruccion total o parcial, peligro de ruina o defectos por vicios de la construccion”.

Por lo general, en los contratos bajo la LCE no se suele hacer referencia al Cédigo Civil.
Sin embargo, en algunos casos se encuentra esa referencia y, segtin como se redacte, pue-
de dar lugar a dudas sobre si el alcance de la garantia se acota de la misma manera que

lo estipula el Cédigo Civil.
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Las cldusulas de responsabilidad por defectos bajo la LCE suelen ser cortas y apoyarse
en la normativa, la cual desarrolla poco este punto siendo recomendable que se pacte
diversos aspectos adicionales, como los que se comentan en la siguiente seccién.

7. Clausulas contractuales

Como hemos visto, el tema de los vicios ocultos en obras de construccién es un tema
que se encuentra regulado en el Cédigo Civil, en el RNE, en el Cédigo del Consumidor
y en la LCE. Las partes tienen libertad para pactar cldusulas especificas dentro de dicho
marco normativo. Sin embargo, los limites de la autonomia de la voluntad no se encuen-
tran del todo claros. En algunos casos, y en especial cuando el contrato de construccién
es internacional, las partes llegan a pactos que podrian no calzar con la normativa local,
lo cual puede generar una serie de patologias.

En el desarrollo de los pactos usuales en esta materia, haré referencia a ejemplos publicos
y privados sin mencionar su procedencia y haciendo pequefos ajustes para mantener
el anonimato. Dichos ejemplos no deben ser tomados como buenos o malos, son solo
ejemplos y sirven para ilustrar. Cada ejemplo responde a una realidad y a una negocia-
cién entre partes; algunos pueden ser mds favorables al contratista, otros al propietario.
Pueden ser comunes o no muy comunes. En ese sentido, no se debe considerar a los
ejemplos como recomendaciones de redaccidn.

Un ejemplo interesante y que es publico, se encuentra en la cldusula incorporada en el
Contrato de Construccién y Procura Local del Proyecto de Modernizacién de la Re-
finerfa de Talara (el “Contrato Talara”)“”. Dicha cldusula toma como base la cldusula
respectiva del contrato FIDIC 1999 y la modifica en diversos puntos, por lo cual sirve
para ilustrar algunos puntos.

Como se sabe, Petropert, el comitente en el Contrato Talara, tiene un régimen especial de
contratacién y no se sujeta a la normativa de la LCE, por lo cual el contrato se rige por las
leyes peruanas en general, siendo el principal cuerpo normativo aplicable el Cédigo Civil.

En materia de contratacién publica bajo la LCE, lo usual es que no haya una cldusula
especifica que trate el tema, y, si la hay, que repita o cite el articulo de la LCE. En algunos
puntos incluiré citas de contratos bajo la LCE.

7.1. Pactos con relacién al plazo de responsabilidad
7.1.1. ;Un plazo para defectos y otro para vicios ocultos?

Hemos mencionado en la introduccién que en algunos contratos se distingue entre
defectos y vicios ocultos y que, cuando ello se hace respecto de defectos detectados luego

@ Los contratos del Proyecto de Modernizacién de la Refinerfa de Talara se encuentran en: http://www.refineriatalara.com/documentos/.
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de la aceptacion y que estaban ocultos, en realidad se refieren a lo mismo salvo que las
partes le den un contenido diferente a cada término.

La distincién de términos puede hacerse para pactar un plazo general de responsabilidad
por defectos y luego un plazo adicional por vicios ocultos. En esos casos, el periodo extendi-
do suele cubrir defectos que se identifican en el periodo extendido. Sin embargo, a pesar de
la distincién en los términos, en realidad es una forma de extender el periodo de garantia.

Ejemplo 1. “El Contratista es responsable por los vicios ocultos que se detecten luego del ven-
cimiento del Periodo de Responsabilidad por Defectos y que expira tres (3) anos a partir de
entonces (el “Periodo de Responsabilidad por Vicios Ocultos”)”.

En dicho caso, el periodo de responsabilidad por vicios ocultos se distingue del periodo
general de responsabilidad por defectos, pero dado que no se distingue la regulaciéon
aplicable en ambos periodos, es una extensién del periodo general.

También se puede pactar que la presuncién de culpa no aplica en el periodo extendido
y que la carga de la prueba recae en el propietario.

Ejemplo 2. “(...) En caso de que el Comitente detecte un vicio oculto durante el periodo
extendido, el Comitente deberd probar que dicho vicio es atribuible al Contratista’.

En algunos casos, también se crea una distincién entre ambos términos para que uno
se refiera a la responsabilidad general por defectos, que tiene un plazo mds corto, y la
responsabilidad decenal o quinquenal que suele ser impuesta por mandato legal.

7.1.2. Fecha de inicio del computo del plazo

Como hemos visto, la normativa identifica diversos momentos para el inicio del c6m-
puto del plazo de responsabilidad por defectos. Los momentos identificados son: (i) la
fecha de culminacion de la obra; (ii) la fecha de suscripcién del acta de aceptacion; vy,
(iii) la fecha de aprobacién de la conformidad de obra por la municipalidad o autoridad
competente.

En contratos industriales, por lo general se pacta que el inicio del periodo de garantia se
verifica con la fecha que se indique en el acta de aceptacién o recepcién de los trabajos.
Dicha fecha puede coincidir o no con la fecha de firma de la respectiva acta. La razén de
ello es que puede transcurrir un periodo de tiempo relevante entre la culminacién de la
obra y la fecha en que el propietario verifica la obra y se suscribe el acta. En tal sentido,
es comun que el acta indique que la fecha de inicio es anterior a la fecha de suscripcién.
Cuando ello no es asi, puede ser perjudicial para el contratista y, como hemos dicho
antes, la recepcion de la obra es un derecho y también una obligacién del propietario®®.

“  Anteriormente ya hemos sefialado que: “ Una interpretacién razonada de la aceptacion de las obras deberia llevar a considerar que el comi-

tente no solo tiene el derecho de aceptar o rechazar la obra, sino que también tiene la obligacion de aceptarla cuando la misma se encuentra
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Ejemplo 1. “Se establece un periodo de garantia de 2 (dos) asios desde la Recepcion Provisio-
nal de la Obra, durante el cual los equipos y materiales en los que se produzcan fallos o defec-
tos, tanto de fabricacion directa del Contratista como de sus subcontratistas, serdn reparados
o sustituidos por ésta con la mayor celeridad posible y a su cargo’.

Ejemplo 2. “El Periodo de Responsabilidad por Defectos se computard desde la fecha en la
que la Obra haya estado disponible para ser recibida sin observaciones. La demora del Comi-
tente en la recepcion de la Obra no perjudicard al Contratista’.

Ejemplo 3. “En el Acta de Recepcion las partes consignardn la fecha desde la cual debe com-
putarse el Periodo de Responsabilidad por Defectos”.

7.1.3. El plazo general y la responsabilidad quinguenal

La realidad nos muestra que el periodo razonable para verificar si hay vicios ocultos
dependerd del tipo de obra. En una obra civil, como una loza, es razonable esperar que
pase un ano, de modo que la obra haya pasado por un ciclo completo de estaciones, ello
debido a que en el invierno los materiales se contraen y en el verano se expanden. Sin
embargo, en otras obras, como por ejemplo en algunas obras electromecdnicas, por su
misma complejidad, un plazo mayor de dos, tres o inclusive mds anos podria llegar a ser
razonable.

Si se compara con la regulacién del Cédigo Civil, se podria considerar que el plazo gene-
ral es al que se refiere el articulo 1783 y que el articulo 1784 regula un plazo de responsa-
bilidad mds restringido, para defectos graves en obras inmobiliarias que tienen vocacién
de permanencia. Sin embargo, se discute”” si el articulo 1784 regula una obligacién de
saneamiento o si tiene una naturaleza diferente. En todo caso, independientemente de
que los remedios disponibles bajo el 1783 y 1784 pueden ser diferentes, queda claro que
el Cédigo Civil regula un régimen de responsabilidad por vicios ocultos que primero
tiene un periodo para vicios ocultos en general y luego un periodo para vicios ocultos de
cierto tipo y mayor gravedad.

También hay casos en los que se puede pactar periodos de garantia diferentes para dis-
tintas partes de los trabajos.

Ejemplo 1. “El Periodo de Garantia serd de tres anos desde la Recepcion Provisional de la Obra.
Con respecto a la bomba de agua, la garantia se extenderd a 50,000 horas de operacion”.

Con relacién a la responsabilidad quinquenal, el punto de partida es analizar si su plazo
es obligatorio y si todo pacto en contrario es nulo, como en el caso peruano, o si es dis-
ponible. Luego, corresponde analizar el alcance de dicha responsabilidad; por ejemplo,

sustancialmente terminada, sin perjuicio de los remedios que razonablemente sean aplicables” (Franco, 2009, p. 93).

4 Véase: discusién en seccién 2.3 anterior.
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si aplica a todo tipo de defectos o solo a defectos graves. Segin la ley aplicable, se debe
hacer calzar la regulacién de la cliusula contractual con los aspectos mandatorios.

Es comtn encontrar contratos que solo pactan un periodo de responsabilidad general;
por ejemplo, de 1 afio y no hacen referencia a la responsabilidad quinquenal del Cédigo
Civil. En dichos casos, serfa razonable entender que la responsabilidad quinquenal es
aplicable, pero dado que tiene un alcance restringido, en el periodo adicional a la res-
ponsabilidad general aplicaria la responsabilidad acotada del 1784. Sin embargo, podria
surgir la duda sobre la validez de la cldusula debido a que se podria alegar que es un
intento de pactar en contra de una disposicién mandatoria bajo sancién de nulidad. De
este modo, la responsabilidad quinquenal contemplada en el articulo 1784 aplicard ya
sea de manera explicita o implicita.

Cuando se busca que aplique de manera explicita, se puede realizar de dos modos. Uno
es simplemente diciendo que la regulacién del periodo general es sin perjuicio de la res-
ponsabilidad contemplada en el articulo 1784. De ese modo, se evita regular lo que dice
el referido articulo y la posible contradiccién de algiin extremo que se pueda considerar
que es de orden publico. El otro modo es parafraseando el articulo 1784, lo cual puede
servir para aclarar los alcances del mismo. No obstante, puede acarrear el riesgo de in-
consistencia con algtin extremo que se pueda considerar mandatorio.

En el Contrato Talara, al provenir del modelo FIDIC, el cual busca ser deslocalizado y
calzar con la mayor cantidad de leyes aplicables, no se hace referencia alguna al articulo
1784 y el plazo general de responsabilidad por defectos se fija en 24 meses. En la defini-
cién de “Periodo de Garantia de Buen Rendimiento” se hace referencia al articulo 1523,
el cual, como hemos mencionado anteriormente es discutible que aplique a contratos de
obra. Veamos su redaccién.

Ejemplo 2. “Periodo de Garantia de Buen Rendimiento” se refiere, a la conformidad con lo
establecido en el Articulo 1523 del Cédigo Civil, con respecto a los elementos o equipamientos
completados de los Trabajos comprendidos en cada Seccidn, al periodo que inicia en la fecha
correspondiente de Recepcion y expira 24 meses después de dicha fecha”.

Veamos ahora un ejemplo en el que se ha buscado parafrasear la responsabilidad quin-
quenal, acotando se ella se refiere a “Obras Civiles”. Ademds, el inicio del cémputo del
plazo se da desde la fecha efectiva de término, que usualmente es la fecha en la que la
obra estaba lista para ser recibida sin observaciones, y no desde la aceptacién como in-
dica el articulo 1784, y se contempla que puede haber una re-garantia de vicios ocultos
corregidos, lo cual no estd contemplado en el 1784.

Ejemplo 3. “El Periodo de Garantia o Periodo de Responsabilidad por Defectos de las Obras
(excluyendo Obras Civiles) serd de doce (12) Meses contados desde la Fecha Efectiva de Tér-
mino indicada en el Certificado de Recepcion Provisional, segiin dicho periodo pueda ex-
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tenderse de conformidad con la cldusula de re-garantia; y respecto de las Obras Civiles que
Jorman parte de las Obras serd de cinco (5) anios contados desde la Fecha Efectiva de Término
indicada en el Certificado de Recepcion Provisional, segiin dicho periodo pueda extenderse de
conformidad con la cldusula de re-garantia’.

En el siguiente ejemplo, se optd por hacer referencia al articulo 1784 sin buscar parafra-
searlo o acotarlo.

Ejemplo 4. “El Periodo de Responsabilidad por Defectos serd de sesenta (60) Meses calculados
desde la Fecha de Recepcion Provisoria especificada en el Certificado de Recepcion Provisoria,
dejdndose expresa constancia que durante los primeros veinticuatro (24) Meses el Contratista
serd responsable por toda clase de Defectos y que por los treinta y seis (36) Meses restantes el
Contratista serd responsable conforme a lo establecido en el Articulo 1784 del Cédigo Civil.”

Como se aprecia, lo usual es que haya un periodo en el cual el contratista es responsable
por los vicios ocultos, pero luego del cual se libera de responsabilidad. Se podria pensar
que ello es injusto, por ejemplo, debido a que el comitente requerird la infraestructura
por un plazo mucho mayor. Sin embargo, es razonable que luego de cierto plazo, el
riesgo de vicios ocultos pase a ser un riesgo del propietario. De lo contrario los contratos
deberfan contemplar primas de riesgo excesivas. La légica es similar a la que sustenta la
razonabilidad de contar con plazos de prescripcién.

7.1.4. El periodo de re-garantia

La normativa no suele tratar qué sucede con el plazo de responsabilidad cuando se ejecu-
ta trabajos de subsanacién de defectos. Es decir, si dichos trabajos estdn también cubier-
tos por un periodo de garantia propio y hasta qué plazo. Ello se conoce como el periodo
de re-garantia.

Lo mds usual es que en tales casos se extienda el periodo de garantia de tal manera que
los trabajos ejecutados estén cubiertos por un periodo equivalente al original. Sin embar-
go, la preocupacién de los contratistas es que el periodo de responsabilidad no se extien-
da indefinidamente en caso de reiterados trabajos de garantia. Una garantia que se puede
renovar reiteradas veces sin limite se denomina ever green®® y a fin de que dicho periodo
no se extienda indefinidamente se suele pactar una fecha maxima (long-stop date).

Es discutible que un contratista tenga derecho a librarse de seguir corrigiendo un defecto
que se sigue materializando. Sin embargo, es un limite de responsabilidad que es usual
que obtengan los contratistas.

También se ve cldusulas en las cuales se pacta un remedio especial cuando el defecto
se sigue materializando, por ejemplo, una reduccién proporcional del precio. La nor-

6O “Eper green” significa siempre verde y sugiere que nunca se marchita o muere, siempre se mantiene viva.
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mativa no trata el tema de la re-garantia, asi que es algo que queda a la regulacién de
las partes.

Ejemplo 1, Contrato Talara, cliusula 11.3: “En caso de que algiin trabajo se ejecute confor-
me a la Subcldusula 11.1y 11.2, el Periodo de Garantia de Buen Rendimiento con respecto
a dicho trabajo inicamente vencerd al producirse uno de los siguientes eventos, el que ocurra
primero: (a) Veinticuatro (24) meses después de la culminacion de dicho trabajo; y, (b) Trein-
ta y seis (36) meses después de la Recepcion”.

Ejemplo 2. “Si cualquier de los equipos o materiales que integran los trabajos fuera repara-
do o sustituido al abrigo de la garantia indicada en esta estipulacion, empezard un nuevo
periodo de garantia de dos (2) anos para tal equipo o material, contados desde la fecha de
reparacion o sustitucion. El periodo de garantia mdximo de los equipos o materiales reparados
o sustituidos, incluyendo cualquier extension de la garantia serd como mdximo de 4 (cuatro)
anos contados a partir de la fecha de Recepcion Provisional”.

Ejemplo 3. “Los materiales reparados o sustituidos por el Contratista durante el Periodo de

Garantia Inicial contarin con una garantia de dos (2) arios contados a partir de la fecha de
&

su reparacion o sustitucion y cuantas veces se produzcan las mismas, con un plazo mdximo

de cinco (5) anos a partir de la Recepcion Provisional. El periodo descrito en esta cldusula,

que exceda del Periodo de Garantia Inicial, se denominard Periodo de Garantia Extendido’.

7.1.5. Extension del periodo en ciertos casos

Hay situaciones en las que no es razonable que el plazo siga corriendo y ello puede ser
reflejado en el Contrato como causales de ampliacién del plazo de responsabilidad por
vicios ocultos.

Ejemplo 1, Contrato Talara, Cldusula 11.2. “El Periodo de Garantia de Buen Rendimiento
de los Trabajos o de una Seccion deberd ampliarse en la medida y en la extension que: a) Los
Trabajos, Seccidn o un articulo importante de la Planta dentro del Trabajo o Seccion (segiin
sea el caso) no puede utilizarse para los fines para los cuales se le destind por motivo de un
defecto o dano; y, b) Si un defecto o dasio aparece luego de la Recepcion al ponerse en marcha
los Trabajos o Seccidn, que impide o demora el Comisionamiento del Trabajo o Seccidn. Sin
embargo, el Periodo de Garantia de Buen Rendimiento no deberd ampliarse segiin lo estable-
cido en el pdrrafo anterior, en mds de doce (12) meses”.

Ejemplo 2. “El Periodo de Garantia deberd ser extendido por un periodo igual al periodo
durante el cual la Obra, o la parte de ésta en la cual los Defectos o dano han aparecido u
ocurrido, no pudieron ser usadas o fueran operadas a una capacidad reducida por causa de

los Defectos”.

Ejemplo 3. Contrato FIDIC 2017, libro plata, cldusula 11.3. “7he Employer shall be
entitled to an extension of the DNP for the Works or a Section (or a part of the Works, if
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Sub-Clause 10.2 (1aking Over of Parts of the Works) applies): (a) if and to the extent that the
Works, Section (or the part of the Works) or a major item of Plant (as the case may be, and
after taking over) cannot be used for the intended purpose(s) by reason of a defect or damage
which is attributable to any of the matters under sub-paragraphs (a) to (d) of Sub-Clause
11.2 (Cost of Remedying Defects); and (b) subject to Sub-Clause 20.2 (Claims for Payment
andfor EOT). (...) However, a DNP shall not be extended by more than a period of two
years after the expiry of the DNP stated in the Contract Data. (...) If delivery and/or erec-
tion of Plant and/or Materials was suspended under Sub-Clause 8.9 (Employer’s Suspension)
(other than where the cause of such suspension is the responsibility of the Contractor) or
Sub-Clause 16.1 (Suspension by Contractor), the Contractor’s obligations under this Clause
shall not apply to any defects or damage occurring more than two years after the DNP for
the Works, of which the Plant andfor Materials form part, would otherwise have expired.”

7.2. Pactos con relacién al procedimiento
7.2.1. Forma del aviso y plazo para presentar un reclamo

Es usual en todo tipo de obligaciones que se establezca requisitos de forma y plazos para
ejercer los derechos respectivos. El articulo 1784 por ejemplo, requiere que el aviso sea
por escrito de fecha cierta.

Las partes pueden acordar que la notificaciéon del vicio oculto sea por escrito, se puede
permitir que sea por correo electrénico o se puede inclusive exigir que sea por conducto
notarial. En cuanto a la forma, siempre se podrd discutir si es una forma ad probationem

o ad solemnitatem, y, segtin ello, determinar los efectos de no cumplir con la forma es-
tablecida®V.

También se puede requerir que el reclamo sea notificado dentro de un determinado pla-
zo. El plazo puede ser desde que el comitente conocié del defecto o, inclusive, desde que
lo debié conocer. El articulo 1784, por ejemplo, dispone que el aviso debe darse dentro
de los 6 meses siguientes al descubrimiento. Si se pacta un plazo, se podrd discutir cudl
es el efecto de no cumplir con el mismo.

Ejemplo 1, Contrato Talara, cldusula 11.1. “Si apareciera un defecto u ocurriera un dano,
el Empleador deberd notificar al Contratista al respecto dentro de los treinta (30) dias de que
el Empleador tome conocimiento acerca del defecto o dano”.

En algunos casos, se hace referencia al momento en que el comitente toma conocimien-
to. Sin embargo, en otros, también se hace referencia al momento en que debié haber
tomado conocimiento. Adicionalmente, a la luz de la buena fe, cuando se hace referencia
a tomd conocimiento se podria considerar que incluye el momento en que el contratista

69 Al respecto, es pertinente tener presente que el articulo 144 del Cédigo Civil establece que cuando la ley impone una forma y no

sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto.
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razonablemente debié tomar conocimiento del defecto; de lo contrario, no solo harfa
que el hito de inicio del coémputo del plazo de garantia sea muy dificil de probar para el
contratista (tendria que probar que el comitente conocié antes de lo que dijo el defecto
con el fin de verse liberado de la garantia por transcurso del plazo), sino que también se
presta a conductas estratégicas y arbitrarias del comitente, quien podria negar un cono-
cimiento previo.

Ejemplo 2. “Si el Comitente detecta Defectos, deberd informarlos por escrito al Contratista,
indicando la naturaleza de los Defectos. La omision de esta notificacion, no libera al Contra-
tista de sus obligaciones bajo el Contrato’.

Ejemplo 3. “Si los trabajos no satisfacen las garantias anteriores, el Comitente notificard
inmediatamente por escrito al Contratista (lo cual podrd hacerse via correo electrénico si se
remite a las personas de contacto indicadas en el Contrato) antes de la expiracion del periodo
de garantia o sus extensiones”.

Ejemplo 4. Contrato FIDIC 2017, libro plata, segundo pdrrafo de la cldusula 11.1. “If «
defect appears or damage occurs during the relevant DN, a Notice shall be given to the Con-
tractor accordingly, by (or on bebalf of) the Employer. Promptly thereafter: (i) the Contractor
and the Employer’s Personnel shall jointly inspect the defect or damage; (ii) the Contractor
shall then prepare and submit a proposal for necessary remedial work; and (iii) the second,

third and fourth paragraphs of Sub-Clause 7.5 (Defects and Rejection) shall apply.”
7.2.2. Dar acceso inmediato e irrestricto

Para la correccién del defecto, cuando la obligacién es de saneamiento, el contratista re-
querird tener acceso a la obra y, dado que el comitente ya tendrd la posesién de la misma,
se puede regular ese aspecto.

Ejemplo. “En caso el Contratista deba corregir algiin Defecto durante el Periodo de Ga-
rantia, el Contratista tendrd derecho a acceder al lugar de la Obra en que deba realizar
sus actividades. Salvo casos de urgencia o requerimiento del Comitente, dicho acceso
deberd darse durante horas normales de trabajo. El Contratista deberd seguir todas las re-
glas de seguridad y otras en vigencia en el Sitio (incluyendo las reglas relativas a las dreas
restringidas) y no deberd en ningin momento obstruir o alterar la normal operacién y
mantenimiento de las Obras”.

7.3. Pactos con relacién a los tipos de defectos y dafios y cubiertos
7.3.1. Definicion de defecto y estindar de diligencia requerido

La definicién doctrinal de los términos vicio oculto y defectos es sumamente general, por
lo cual se suele pactar contractualmente lo que debe entenderse. La definicidn estard
ligada a las obligaciones del contratista bajo el contrato y a un estdndar de diligencia ade-
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cuado a su especialidad®?

, para lo cual se suele emplear el término buenas pricticas de la
industria o similares. En algunos casos, la redaccién de la garantia es extensiva, lo cual es

favorable al comitente; y en otros es restrictiva, lo cual es conveniente para el contratista.

Un aspecto relacionado y que algunas veces genera discusién es si un componente del
proyecto que deviene en obsoleto podria calificar como defecto. Ello sucede, por ejem-
plo, cuando un componente es descontinuado y ya no se encuentra repuestos, o cuando
en el mercado ya no se encuentra materiales iguales para efectuar una reparacién o cuan-
do se publica una nueva versién de un soffware y ya no es posible trabajar con el anterior.
En estos casos puede surgir la duda de si el contratista debe asumir el costo de la mejor
respectiva o si es responsable por el hecho que haya habido un cambio en el mercado o
en la tecnologfa. Dicha discusién ha llevado que en los contratos se incluya regulacion
especifica con relacién a la obsolescencia, y puede dar lugar a discusiones complejas.

Ejemplo 1. “Sin perjuicio de cualquier otra obligacion del Contratista en el Contrato, el
Contratista garantiza que cada parte de las Obras serd; (i) nueva; (ii) se encuentra de acuerdo
con el Contrato y con las normas de diseno, construccion y calidad referidos en los Documen-
tos Contractuales; (iii) es acorde con las Leyes y Permisos pertinentes, y (iv) estd libre de todo
defecto, deficiencia, imperfeccion o falla de cualquier tipo, ya sea en los materiales, la mano
de obra y los danos que surjan de ello. El incumplimiento con cualquiera de los requisitos
anteriores se denominard “Defectos”.

Ejemplo 2, definicién de “defecto”. “Se entenderd sin limitacién alguna, cualquier dise-
710, proceso, construccion, tmbajo, material, equipo, herramienta, MmAaquinaria, Suministro
o instalacion que a juicio razonable del Propietario (i) no cumpla con los requerimientos
establecidos en el Contrato, (ii) no cumpla con las leyes aplicables, (iii) sean de fabricacion
0 manufactura inadecuada o inferior, (iv) no estén libres de errores u omisiones ya sea en el
diseno, construccion, montaje o equipamiento conforme lo establecido en el anexo ‘Alcance
de los Trabajos”, (v) podria afectar de manera sustancial o adversa al rendimiento esperado
del Proyecto o la continuidad de la operacion del Proyecto o su operacion en el largo plazo
0 (v) este disernado o construido en forma tal que pueda suponerse razonablemente que serd
reemplazado prematuramente o requerird de mantenimiento en exceso comparado con las
Buenas Pricticas de la Industria. Sin perjuicio de lo anterior, el Contratista tendrd derecho
de discutir por las vias que le permite este Contrato, cualquier calificacion de “Defecto” que
realice el Propietario y obtener las reparaciones a que hubiera lugar si tal calificacion hubiese
sido técnica o legalmente errada, sin perjuicio de su obligacion de atender el “Defecto” ante
el requerimiento del Propietario”.

©2 En un contrato de obra, y en especial en uno de construccién, el estdndar de diligencia no es el de un buen padre de familia sino,

dada su naturaleza compleja, aplica el estdndar exigible a un contratista profesional que se desenvuelva de manera idénea a la luz de
las circunstancias. Ello se desprende del articulo 1504, el cual senala que “la diligencia exigible de acuerdo con su aptitud personal y
con las circunstancias”. Véase: Visquez, W. (2007). Los contratos de construccién. La figura del contratista y su relacién con el riesgo.

Revista de Actualidad Mercantil, (5), Lima, p. 67.
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Ejemplo 3. Definir el término “defecto” es complicado y puede llevar a largas negocia-
ciones. En tal sentido, se observa que muchos contratos optan por no definir el término.
Por ejemplo, el libro plata Fidic 2017, no se define el término y su cldusula 11.1 primer
parrafo senala: “In order that the Works and Contractors Documents, and each Section,
shall be in the condition required by the Contract (fair wear and tear excepted) by the expiry
date of the relevant Defects Notification Period or as soon as practicable thereafter, the Con-
tractor shall: (a) complete any work which is outstanding on the relevant Date of Comple-
tion, within the time(s) stated in the Taking-Over Certificate or such other reasonable time as
is instructed by the Employer; and (b) execute all work required to remedy defects or damage,
of which a Notice is given to the Contractor by (or on bebalf of) the Employer on or before
the expiry date of the DNP for the Works or Section (as the case may be).”

7.3.2. Tipos de defectos

En algunos contratos se regula los defectos en general. En cambio, en otros, se especifica
el tipo de defectos que estdn cubiertos. También, no es casualidad que se pacte que se cu-
bre defectos de materiales y mano de obra, sin mencionar el disefio, por ejemplo. Nueva-
mente, cuando se encuentra una cldusula con esa redaccidn, suele ser intencional, dado
que se busca delimitar el alcance de la obligacién en la medida que la ley lo permita.

Ejemplo 1, Contrato Talara, cldusula 11.1. “Con el fin de que los Trabajos y los Docu-
mentos del Contratista, y cada Seccion se encuentren en las condiciones requeridas segiin el
Contrato (excepto uso y desgaste normal) antes de la fecha de vencimiento del Periodo de
Garantia de Buen Rendimiento correspondiente o tan pronto como sea posible después de éste,
el Contratista deberd: (...) (b) Ejecutar todos los Trabajos que se requieran para corregir los
defectos o darnos segiin se notifique por parte del Empleador a la fecha o antes de la fecha de
vencimiento del Periodo de Garantia de Buen Rendimiento de los Trabajos o Seccion (segiin
sea el caso)”

En dicho ejemplo, no se ha definido el tipo de defectos que se cubren lo cual es mds
amplio y favorable al comitente. De hecho, es usual que en contratos de construccion
cuyo componente principal son obras civiles no se distinga entre los distintos tipos de
defectos. En cambio, en el caso de contratos que incluyen maquinaria es mds comun que
se distinga entre los tipos de defectos.

Ejemplo 2. “Durante el Periodo de Garantia, y siempre dentro de los limites de responsabili-
dad establecidos en el Contrato, el Contratista serd responsable de corregir a sus expensas cual-
quier defecto de materiales o mano de obra que haya suministrado en virtud de este Contrato,
pero no serd responsable por los darios colaterales que tales defectos puedan llegar a causar”.

Ejemplo 3. “Durante el Periodo de Garantia, los defectos que se produzcan en los equipos y
materiales, tanto de fabricacion directa por el Contratista como subcontratada, debidos a (i)
defectos de fabricacion y defectos en los materiales, (ii) deficiencias de diseno, (iii) deficiencias

219



Eric Franco (Pertt)

generales de montaje y puesta en marcha de los equipos; obligardin al Contratista a repararlos
0 a sustituirlos con la mayor brevedad”.

7.3.3. Responsabilidad por daos colaterales

Las cldusulas de responsabilidad por defectos y la normativa aplicable suelen estar dirigi-
das a regular la correccién de los vicios ocultos, sin entrar a detallar la obligacién de cu-
brir los dafios que dichos defectos pueden ocasionar. Sin embargo, en algunos contratos
si se indican especificamente que se cubrirdn los defectos, pero no los danos colaterales;
y en otros, se redactard que se cubre todos los dafios. El énfasis tiene que ver con el ru-
bro industrial especifico en el que se negocie y en otros casos respecto a la cobertura de
seguros del propietario.

Un dano colateral, en este contexto, es el dafio emergente que puede causar un defecto
en otras partes de la obra o inclusive en otros bienes o personas. Pensemos en un caso en
el cual se rompen los pernos que unen dos estructuras metalicas. El defecto en si estd en
los pernos usados, pero el dano causado en las estructuras puede ser mucho mds impor-
tante que el reemplazo de los pernos en si. Si se excluye los danos que causa el defecto,
entonces, en estricto, el contratista solo debe responder por los pernos y no por los danos
a las estructuras. Si bien esta distincion puede parecer absurda, en algunas industrias es
relevante y usual debido a diversas razones; por ejemplo, porque el dafio a las estructu-
ras podria estar cubierto por el seguro del propietario, pero no los pernos defectuosos.
Cuando se plantea un argumento asi, un aspecto a analizar es quién asume el riesgo de
que el seguro no cubra ciertos dafios colaterales.

Dicha distincidn se suele encontrar con mayor frecuencia en servicios de mantenimiento
que en contratos de construccién. Llegado el caso, este puede ser uno de los aspectos més
dificiles de negociar con relacién a la cldusula de defectos.

Ejemplo 1, Contrato Talara, cldusula 11.1. “(...) (b) Ejecutar todos los Trabajos que se
requieran para corregir los defectos o daios segiin se notifique por parte del Empleador a la
fecha o antes de la fecha de vencimiento del Periodo de Garantia de Buen Rendimiento de los
Trabajos o Seccion (segiin sea el caso)”.

Como se aprecia, hay una referencia especifica a dasios. Dicha referencia también se en-

cuentra en el contrato FIDIC Libro Rojo 1999.

Ejemplo 2. En linea con lo anterior, el libro plata FIDIC 2017 mantiene la referencia a
“dafios”. Veamos el literal (b) del primer pdrrafo de la cldusula 11.1: “(...) the Contractor
Shall: (...) (b) execute all work required to remedy defects or damage, of which a Notice is
given to the Contractor by (or on bebalf of) the Employer on or before the expiry date of the
DNP for the Works or Section (as the case may be).”
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Ejemplo 3. “Durante el Periodo de Garantia, el Contratista serd responsable de corregir a
sus expensas cualquier defecto de materiales o mano de obra que haya suministrado en virtud
a este Contrato, pero no serd responsable por los danos colaterales que tales defectos puedan
llegar a causar. Dado que el Contratista no serd responsable por dasnos derivados de los Defec-
tos, el Contratista, previo acuerdo escrito con el Propietario con respecto al pago de los costos
de reparacion de los mismos, podrd llevar a cabo el trabajo de rectificacion de dichos danos
simultdneamente con el trabajo de reparacion del Defecto’.

Ejemplo 4. “Durante el Periodo de Garantia, los Contratistas serin responsables de corregir
a sus expensas cualquier defecto de materiales 0 mano de obra que hayan suministrado en
virtud al Contrato, pero no serdn responsables por los danos colaterales que tales defectos
puedan llegar a causar’.

7.3.4. Lo que no cubre la garantia

Muchas veces es dificil distinguir entre un defecto y el desgaste natural o un dano cau-
sado por el mal mantenimiento. Este punto estd estrechamente ligado con el andlisis del
nexo causal del defecto. Es por ello que se suele pactar algunos lineamientos generales
en este sentido, que, si bien podrian obviarse y entenderse incluido a la luz de las reglas
de andlisis de la causalidad y la buena fe, las partes suelen preferir explicitarlo, pues un
tribunal podria considerar que las exclusiones deberfan ser expresas y no inferidas.

Adicionalmente, se suele incluir algunas referencias que no son obvias en todos los ca-
sos, como por ejemplo, cuando se hace referencia a manuales de uso, los cuales pueden
imponer al propietario una larga lista de actividades de mantenimiento y de cuidados y
condicionar la garantia.

Ejemplo 1, Contrato Talara, cliusula 11.1. “Con e/ fin de que los Trabajos y los Docu-
mentos del Contratista, y cada Seccion se encuentren en las condiciones requeridas segiin el
Contrato (excepto uso y desgaste normal) (...)".

Ejemplo 2. La misma redaccién se ha mantenido, por ejemplo, en el libro plata de
FIDIC 2017. Veamos el encabezado de la cldusula 11.1: “In order that the Works and
Contractors Documents, and each Section, shall be in the condition required by the Contract
(fair wear and tear excepted) by the expiry date (...)”

Ejemplo 3. “Tal reparacion o sustitucion se producird cuando los fallos o defectos no sean
imputables a la manipulacion inadecuada del Propietario, o de terceros que ésta designe, o
bien si ésta se efectuare al margen de las instrucciones de la Contratista. La presente garantia
no incluye el desgaste normal de las piezas y componentes de la Planta’.

Ejemplo 4. “Durante el Periodo de Garantia, el Propietario operard y mantendrd la Obra
de acuerdo con las instrucciones de operacidn y mantenimiento facilitadas por el Contratista,
que deberdn ajustarse a normas y procedimientos reconocidos internacionalmente y, subsi-
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diariamente, a las normas de la buena prictica. En consecuencia, quedan fuera del alcance
de garantia las inspecciones que el Propietario contrate con un tercero fuera del presente
Contrato. Los darios en los componentes debidos a una operacion y mantenimiento negligente
0 contraria a las buenas pricticas de la industria por el Propietario excluyen la responsabi-
lidad del Contratista respecto del componente danado y reparado por el Propietario, sin que
el Contratista pueda excluir su responsabilidad respecto del resto de la Planta y su correcto
Sfuncionamiento, salvo que demuestre que deriva del componente dafiado y reparado’.

Ejemplo 5. “Las garantias, remedios y derechos incluidos en la presente Cldusula estin
condicionados a (a) el apropiado almacenamiento, instalacion, uso, operacion y el mante-
nimiento adecuado de los equipos, (b) que el Comitente mantenga registros de operacion
y mantenimiento durante el periodo de garantia de acuerdo con las Buenas Prdcticas de
la Industria, y facilite el acceso del Contratista a dichos registros y (c) que la modificacion
o reparacion las Obras sea tinicamente segiin lo autorizado por el Contratista por escrito.
Si no se cumple alguna de esas condiciones, la garantia se invalidard. El Contratista no
garantiza las Obras, ni ninguna de las partes reparadas o reemplazadas, con relacién a su
uso y desgaste normal’.

7.3.5. Costos accesorios

Para reparar un defecto, el contratista debe acceder al lugar del defecto, lo cual puede
implicar una cantidad importante de recursos, tiempo y dinero. Por ejemplo, en el caso
que la obra incluya maquinaria que se encuentra cubierta por estructuras o, inclusive,
si se requiere reparar una maquina que debe ser desmontada con una gria especial o la
instalacién de andamiaje. En tales casos, el costo de acceder al lugar del defecto o a la
parte defectuosa puede ser mucho mayor que la reparacién misma. En algunos casos,
el alcance original del contratista no incluye estas actividades, por ejemplo, cuando el
trabajo fue realizado por varios contratistas, en cuyo caso algunas veces se excluye los
costos de acceso al defecto.

Algo similar puede suceder con los costos de transporte desde el sitio hasta el lugar en
que se debe llevar a cabo la reparacién. Por ejemplo, cuando cierta maquinaria fue entre-
gada en una fibrica en el extranjero y el transporte fue asumido por el cliente. En tales
casos, el proveedor podria excluir el costo de transporte.

En la mayoria de los contratos, este es un tema que suele no regularse. En cambio, se
encuentra en ciertas actividades e industrias especificas.

Ejemplo. “Las Partes acuerdan que, en caso de un reclamo de garantia, el Contratista asu-
mird los costos de acceso para los trabajos de correccion en la medida que dichas actividades
hayan estado incluidas en el alcance del trabajo original. Excepto en la medida expresamente
prevista en la frase anterior, los costos de acceso para los trabajos de ejecucion de la garantia
serdn asumidos por Comitente (incluyendo el retiro y reposicion de sistemas, estructuras u
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otras partes de las instalaciones del Comitente, desinstalacion, reinstalacion y transporte de
las partes defectuosas)”.

7.3.6. Corregir, reparar o reemplazar

En muchos contratos no se especifica en qué consiste la subsanacion del defecto, mien-
tras que en otros se especifica que ello consistird solamente en reparar o reemplazar.
Inclusive, se puede llegar a indicar que la eleccién entre esas dos acciones serd decidida
por una de las partes. La determinacién de la parte que elige la accién a tomar dependerd
del poder de negociacién y de los usos del mercado.

Ejemplo 1, Contrato Talara, cliusula 11.1. “(...) () Ejecutar todos los Trabajos que se
requieran para corregir los defectos o daios segiin se notifique por parte del Empleador a la
fecha o antes de la fecha de vencimiento del Periodo de Garantia de Buen Rendimiento de los
Trabajos o Seccion (segiin sea el caso)”.

Como se aprecia, no se especifica qué acciones debe llevar a cabo el contratista, solo se
indica que debe “ejecutar todos los Trabajos que se requieran para corregir los defectos o
danos”. Dicha referencia también se encuentra en el contrato FIDIC Libro Rojo 1999.

Ejemplo 2. La misma redaccién se ha mantenido, por ejemplo, en el libro plata de FI-
DIC 2017. Veamos el literal (b) del primer pdrrafo de su cldusula 11.1: “(...) the Con-
tractor shall: (b) execute all work required to remedy defects or damage, of which a Notice is
given to the Contractor by (or on bebalf of) the Employer on or before the expiry date of the
DNP for the Works or Section (as the case may be)”.

Ejemplo 3. “Durante el Periodo de Garantia los fallos y defectos que se produzcan en los
equipos y materiales (...) obligardn al Contratista a repararlos o a sustituirlos con la mayor
brevedad (...). En caso de roturas parciales menores, no imputables objetivamente a fallos de
diseno, el Propietario, a su exclusivo criterio, podrd aceptar que se reparen en veg de sustituir-
los por unos nuevos, siempre que ello no supusiera reduccion de la produccion, ni pérdida de

calidad ylo rendimiento de la Obra’.

Ejemplo 4. “Si los trabajos no satisfacen las garantias anteriores, (...). El Comitente podrd
(i) a su discrecion, reparar o sustituir la parte defectuosa de los trabajos y (ii) volver a ejecutar
los trabajos defectuosos en un plazo razonable”.

En algunos casos, reparar o reemplazar no es suficiente, pues el trabajo o parte vuelve a
fallar. Entonces, la correccién del defecto puede incluir la modificacién o redisefio del
trabajo o pieza.

Ejemplo 5. “Siempre que algunas piezas tengan que ser cambiadas, reparadas o adaptadas
repetidas veces por causa de aplicacion de su garantia, el Contratista modificard esas piezas
debidamente para evitar futuros fallos”.
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Ejemplo 6. “Durante este periodo, el Contratista estard obligado a reparar ylo reemplazar
y/o corregir de la manera que fuera necesaria y a su costo cualquier falla de materiales y/o ins-
talaciones provistas ylo ejecutadas por él, ademds de cualquier parte y/o equipos o instalacion
que sin formar parte de la obra resulte daniada por razones imputables a la instalacion que
haya realizado la Contratista’.

Ejemplo 7. “(...) Si durante el Periodo de Garantia, los mismos Defectos en cualquier parte
de los Equipos ocurrieran dos (2) veces 0 mds, el Comitente tendrd derecho a rechazar aquella
parte de los Equipos y el Contratista estard obligado a sustituir aquella parte de los Equipos a
su costo por otros Equipos mds confiables o, con la autorizacion del Comitente, realizar cam-
bios en el diseno para rectificar tales Equipos defectuosos. La obligacion de rediseniar, reparar,
reconstruir, rectificar, renovar ylo reemplazar se extenderd a todos los Equipos o parte de ellos
usados en las Obras del mismo tipo que aquellos encontrados defectuosos, salvo que el Con-
tratista pruebe a razonable satisfaccion del Comitente que los Defectos no son sistemdticos”.

7.3.7. Retirada de Elementos Defectuosos

En algunos casos, la complejidad del defecto puede dar lugar a que no sea eficiente o no
sea posible efectuar la reparacién en el sitio de la obra. En ese sentido, se podria pactar
un régimen para llevar a cabo la reparacién fuera del sitio de la obra. Ello puede ser més
o menos complejo, pues puede implicar, por ejemplo, que una planta esté parada por un
mayor tiempo. La reparacién fuera del sitio puede ser algo que convenga al contratista,
pero perjudique al comitente.

Ejemplo 1. Contrato Talara, cldusula 11.5. “Si e/ defecto o dasio no puede subsanarse pron-
tamente en el Sitio y si el Empleador otorga su consentimiento, el Contratista podrd retirar
del Sitio, para fines de reparacion, dichos articulos de la Planta que se encuentren defectuosos
0 danados. Este consentimiento puede requerir que el Contratista incremente el monto de las
Cartas de Fianza de Ejecucion del Servicio sustituyendo el costo total de dichos articulos o
proporcionando cualquier otra garantia adecuada’.

Ejemplo 2. El libro plata de FIDIC 2017 ha ampliado significativamente la cldusula
en dicho punto. Su cldusula 11.5 sehala: “If, during the DN the Contractor considers
that any defect or damage in any Plant cannot be remedied expeditiously on the Site the
Contractor shall give a Notice, with reasons, to the Employer requesting consent to remove
the defective or damaged Plant off the Site for the purpose of repair. This Notice shall clear-
ly identify each item of defective or damaged Plant, and shall give details of: (a) the defect
or damage to be repaired; (b) the place to which defective or damaged Plant is to be taken
for repair; (c) the transportation to be used (and insurance cover for such transportation);
(d) the proposed inspections and testing off the Site; (e) the planned duration required
before the repaired Plant shall be returned to the Site; and (f) the planned duration for
reinstallation and retesting of the repaired Plant (under Sub-Clause 7.4 (1esting by the
Contractor) andfor Clause 9 (Test on Completion) if applicable). (...) The Contractor sha-
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Ul also provide any further details that the Employer may reasonably require. (...) When the
Employer gives consent (which consent shall not relieve the Contractor from any obligation
or responsibility under this Clause), the Contractor may remove from the Site such items of
Plant as are defective or damaged. As a condition of this consent, the Employer may require
the Contractor to increase the amount of the Performance Security by the full replacement
cost of the defective or damaged Plant.”

7.3.8. Inclusion o no dentro del limite agregado de responsabilidad

Los contratos de construccion suelen incluir limites y exclusiones de responsabilidad.
Uno de los limites usuales en contratos sofisticados es el denominado limite agregado o
limite global. Dicho limite actda como un limite residual, en adicién a todos los otros
limites de responsabilidad del contrato. El tratamiento de estos limites y exclusiones es
complejo y excede el propésito del presente articulo, por esta razén indicaremos que
parte esencial de dichas cldusulas son las exclusiones al referido limite.

Un aspecto que se discute en algunas ocasiones es si los costos en que incurra el contra-
tista para corregir defectos deben incluirse o no en el cdlculo del limite. La relevancia de
ello radica en que si dichos costos se contabilizan, son por consecuencia de culpa leve,
y no por culpa inexcusable o dolo, entonces una vez alcanzado el limite no habrd mds
responsabilidad del contratista.

La discusion al respecto es interesante y un aspecto central es determinar si la correcciéon
de defectos es una obligacién contractual, obligacién de saneamiento y, por lo tanto, una
de las prestaciones incluidas en el contrato; o si se trata de un tipo de responsabilidad por
incumplimiento contractual.

La cldusula de limitacién de responsabilidad, como su nombre lo sugiere, tiene por
finalidad principal limitar la responsabilidad por inejecucién de obligaciones. En tal
caso, la posicién que se adopte serd relevante para dar mayor o menor importancia a
la exclusién. La discusién nos recuerda el andlisis desarrollado en la seccién 2 sobre si
el articulo 1783 del Cédigo Civil regula una obligacién de saneamiento y el 1784 una
responsabilidad profesional distinta.

Evidentemente, los contratistas procurardn que el limite de responsabilidad incluya la
menor cantidad de exclusiones y los propietarios, la mayor cantidad. Veamos algunos
ejemplos.

Ejemplo 1, Contrato Talara, cldusula 17.6. “17.6.1 Excepto segiin indica en la Subclausula
17.6.2, la responsabilidad acumulada del Contratista frente al Empleador por cualquier
tema que se genere como resultado o con relacion al Contrato (bien se genere, sin limitacion
alguna, debido a incumplimiento de contrato, responsabilidad extracontractual o por motivo
de indemnidad, incumplimiento de obligacion legal, equidad o cualquier otra figura legal)
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no debe exceder el Limite de Responsabilidad del Contrato. El Limite de Responsabilidad
del Contrato incluye cualquier Penalidad que deba pagarse conforme al Contrato. 17.6.2
El Limite de Responsabilidad del Contrato no deberd aplicarse a o reducirse em base a (y al
momento de calcularlo, no deberd incluirse montos con respecto a): (...) () Todo costo o gasto
0 que el Contratista se encuentre obligado a ejecutar (salvo mediante pago al Empleador,
incluso en calidad de danos y perjuicios o por la rectificacion de defectos en los Trabajos des-
pués de la Recepcion) con anterioridad a la resolucion del Contrato o a la participacion del
Contratista conforme al Contrato, con el fin de llevar a cabo los Trabajos ylo llevar a cabo sus
otras obligaciones conforme al Contrato”.

Ejemplo 2. El libro plata de FIDIC 2017 no incluye una referencia expresa a la recti-
ficacién de defectos. Su cldusula 1.14, segundo pdrrafo, sefiala: “(...) The total liability
of the Contractor to the Employer under or in connection with the Contract, other than: (i)
under Sub-Clause 2.6 (Employer-Supplied Materials and Employers Equipment); (ii) under
Sub-Clause 4.19 (1emporary Utilities); (iii) under Sub-Clause 17.3 (Intellectual and Indus-
trial Property Rights); and (iv) under the first paragraph of Sub-Clause 17.4 (Indemnities
by Contractor), shall not exceed the sum stated in the Contract Data or (if a sum is not so
stated) the Contract Price stated in the Contract Agreement.(...) This Sub-Clause shall not
limit liability in any case of fraud, gross negligence, deliberate default or reckless misconduct
by the defaulting Party.”

Ejemplo 3. “Con excepcion de lo indicado mds abajo, el limite mdximo agregado de respon-
sabilidad del Contratista frente al Comitente bajo el Contrato estd limitado a una cantidad
correspondiente al cien por ciento (100%) del Precio del Contrato. La limitacion de la res-
ponsabilidad del Contratista bajo esta clausula no aplicard respecto de: (c) cualquier costo u
obligacion relacionado a la rectificacion de Defectos”.

Ejemplo 4. “Salvo en caso de dolo o culpa inexcusable, la responsabilidad total del Contratis-
ta con respecto al Cliente, en virtud de, o en relacion con el Contrato, no excederd del Precio
del Contrato, con la excepcion de los montos que deba pagar el Contratista por suministros,
insumos y equipos provistos por el Comitente y la responsabilidad de indemnizar al Comiten-
te en caso de reclamos de terceros bajo la clausula de indemnidad’.

7.4. Pactos relativos a los remedios disponibles en caso de incumplimiento

7.4.1. Remedio tinico

Es comtn que se incluya que las obligaciones y remedios pactados son los tinicos que
regirdn y que las partes excluyen cualquier otro remedio u obligacién implicita o cubier-
ta por la ley aplicable. De ese modo, las partes tienen mayor certeza sobre sus derechos
y obligaciones y buscan evitar que se alegue que aplica una regulacién adicional que no
han tenido en cuenta. Dicha estipulacién tendrd validez en la medida en que no oponga
a ninguna norma de orden publico, por ejemplo, el articulo 1784. La incompatibilidad
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entre una norma de orden publico y la regulacién contractual pueda dar lugar a contro-
versias complejas.

Ejemplo 1. “Las obligaciones del Contratista y los derechos del Propietario respecto de los De-

fectos en los Trabajos ejecutados con arreglo al presente Contrato, son vinica y exclusivamente
los establecidos en esta Cldusula y por tanto excluyen todo otro recurso tanto explicito como
implicito”.

Ejemplo 2. Esta cldusula contiene los vinicos remedios, acciones y derechos, exclusivos y
excluyentes, para cualquier reclamo derivado de fallas o defectos de las Obras, al margen
de como se plantee el reclamo, ya sea bajo contrato, como responsabilidad extracontractual,
responsabilidad objetiva o de otro modo. Las obligaciones de garantia contempladas en esta
cldusula son exclusivas y desplazan todas las demds obligaciones de garantia de calidad ya
sean escritas, verbales, implicitas u otorgadas por ley, incluyendo, sin limitacion, cualquier
garantia por vicios ocultos o redhibitorios y garantias o condiciones en relacion con el pro-
yecto”.

7.4.2. Correccion del defecto, ejecucion por un tercero, reduccion de precio, resolucion

Hemos comentado en la seccién 2.2 anterior que el articulo 1783 contempla los si-
guientes remedios en caso de vicios ocultos: eliminacién del vicio oculto, reduccién de
la contraprestacién, indemnizacién por los danos y perjuicios sufridos y, si los defectos
son graves al punto que hacen indtil la obra para el fin contratado, el comitente puede
resolver el contrato.

De la misma manera, las partes suelen incluir en sus cldusulas qué remedios estardn dis-
ponibles en caso de vicios ocultos. Uno de los mds usados es recurrir a un tercero para
que corrija el defecto. En tales casos, surgen una serie de aspectos a resolver y regular.
Por un lado, el costo de los trabajos de los terceros, que luego serdn asumidos por el
contratista original, deben ser razonables y documentados. Se debe tener cuidado de
dar aviso al contratista original y tomar medidas para que luego los referidos costos no
sean cuestionados. Luego, se puede examinar si el contratista inicial debe ser responsable
por la calidad de los trabajos del tercero. En algunos casos, se establece expresamente
que asumird el costo, pero que no serd responsable por la calidad de los trabajos de ese
tercero. Un riesgo del que se debe tener cuidado es de regular excesivamente este punto,
pues puede llegar a hacerlo complejo de aplicar en la préctica.

Otro aspecto sensible en algunas ocasiones es cuando existe la posibilidad de que
alguno de los terceros, que podrian realizar la correccién, sea un competidor del con-
tratista original, en cuyo caso podria haber un temor del contratista original de que
ese tercero acceda a propiedad intelectual del contratista original. Por ejemplo, a los
manuales de operacién y mantenimiento, planos, y demds documentacién técnica de
la obra y equipos.
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Hemos visto que el articulo 1783 contempla la posibilidad de resolver el contrato en
caso de vicios ocultos graves que hagan inttil la obra. Dicha norma no es de orden pu-
blico, por lo que las partes podria excluir esa opcién o, en cambio, pactar una causal de
resolucién expresa que amplie la posibilidad de resolver el contrato en caso de defectos
no corregidos, sean o no graves. Claro estd, deberd aplicarse dicha disposicién a la luz
de la buena fe. Los pactos en ese sentido dependerdn del rubro industrial de la obra y el
poder de negociacién de las partes.

Veamos algunos ejemplos.

Ejemplo 1. “Si e/ Contratista no corrige un defecto o dasio (...), el Propietario podri (a su
eleccion): a) realizar el trabajo de forma razonable, por si mismo o por otros a costa del Con-
tratista, pero éste no tendrd responsabilidad por este trabajo. El Contratista deberd pagar al
Propietario todos los costos en los que este haya incurrido razonablemente al corregir el defecto
0 dano; b) acordar o determinar una reduccion razonable en el precio contractual; o c) si el
defecto o dano priva al Propietario de la utilidad prevista de prdcticamente la totalidad de las
Obras o de una parte importante de las mismas, podrd resolver el Contrato en su totalidad, o
en relacion con la parte que no se puede utilizar como estaba previsto”.

Ejemplo 2. “Si alguno de los Defectos no es resuelto (...), el Comitente podrd: (a) proceder a
efectuar el trabajo por si mismo o requerir la participacion de una tercera parte debidamente
calificada, a riesgo y costo del Contratista; o (b) requerir al Contratista otorgar al Comitente
una reduccion razonable en el Precio del Contrato a ser acordada, o de no haber acuerdo,
fijado por un procedimiento por un Experto; o (c) si los Defectos son tales que el Comitente
es privado substancialmente de todos los beneficios de las Obras o parte de éstas, el Comitente
podrd resolver el Contrato respecto de tal parte de las Obras que no puedan ser usadas”.

Ejemplo 3. “(...) Si el Contratista no cumple con sus obligaciones de garantia (...), entonces
el Comitente, mediante notificacion por escrito al Contratista, tendrd derecho a contratar
a un tercero para remediar el defecto relevante, en cuyo caso el Contratista reembolsard al
Comitente los costos razonables y debidamente probados de dicha remediacién. El Contra-
tista no garantiza el trabajo de terceros. Si pese a los esfuerzos comercialmente razonables del
Contratista y las Buenas Prdcticas de la Industria, conforme son definidas en este documento,
no puede repararse o sustituirse un trabajo defectuoso, o no pueden volver a ejecutarse los
trabajos defectuosos, el Contratista, a eleccion del Comitente segiin su criterio, reembolsard u
otorgard un crédito por la cuantia abonada por el Comitente correspondiente por esa parte
de los trabajos que no cumplan con las garantias antedichas. El Comitente deberd solicitar la
aprobacion — la cual no podrd ser injustificadamente retrasada o denegada - del Contratista
sobre las especificaciones de cualquier prueba que prevea realizar para determinar si existe o
no un defecto’.

Ejemplo 4. El libro plata de FIDIC 2017 ha ampliado significativamente la regulacién
de este punto. Su cldusula 11.4 senala: “If the remedying of any defect or damage under
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Sub-Clause 11.1 (Completion of Outstanding Works and Remedying Defects) is unduly dela-
yed by the Contractor, a date may be fixed by (or on behalf of) the Employer, on or by which
the defect or damage is to be remedied. A Notice of this fixed date shall be given to the Con-
tractor by (or on behalf of) the Employer, which Notice shall allow the Contractor reasonable
time (taking due regard of all relevant circumstances) to remedy the defect or damage. (...) If
the Contractor fails to remedy the defect or damage by the date stated in this Notice and this
remedial work was to be executed at the cost of the Contractor under Sub-Clause 11.2 (Cost
of Remedying Defects), the Employer may (at the Employer’s sole discretion): (a) carry out the
work or have the work carried out by others (including any retesting), in the manner required
under the Contract and at the Contractor’s cost, but the Contractor shall have no responsi-
bility for this work. The Employer shall be entitled subject to Sub-Clause 20.2 (Claims for
Payment and/or EOT) to payment by the Contractor of the costs reasonably incurred by the
Employer in remedying the defect or damage; (b) accept the damaged or defective work, in
which case the Employer shall be entitled subject to Sub-Clause 20.2 (Claims For Payment
andfor EOT) to: (i) payment of Performance Damages by the Contractor in full satisfaction
of this failure; or (ii) if there is no Schedule of Performance Guarantees under the Contract,
or no applicable Performance Damages, a reduction in the Contract Price. The reduction
shall be in full satisfaction of this failure only and shall be in the amount as shall be appro-
priate to cover the reduced value to the Employer as a result of this failure; (c) treat any part
of the Works which cannot be used for its intended purpose(s) under the Contract by reason of
this failure as an omission, as if such omission had been instructed under Sub-Clause 13.3.1
(Variation by Instruction); or (d) terminate the Contract as a whole with immediate effect
(and Sub-Clause 15.2 (1ermination for Contractors Default) shall not apply) if the defect
or damage deprives the Employer of substantially the whole benefit of the Works. The Em-
ployer shall then be entitled subject to Sub-Clause 20.2 (Claims For Payment and/or EOT)
to recover from the Contractor all sums paid for the Works, plus financing charges and any
costs incurred in dismantling the same, clearing the Site and returning Plant and Materials
to the Contractor. (...) The exercise of discretion by the Employer under sub-paragraph (c) or
(d) above shall be without prejudice to any other rights the Employer may have, under the

Contract or otherwise.”
7.4.3. Plazo para corregir el defecto

Como ya se ha podido apreciar en los ejemplos planteados, es relevante fijar criterios
para delimitar el plazo con que cuenta el contratista para corregir el defecto. El plazo
puede no estar regulado, en cuyo caso serd el plazo que sea razonable®?. También podria
ser el plazo que defina el propietario, el que defina el contratista o ambos. Este es un
punto en el cual también existe el riesgo de complicar excesivamente la cldusula.

(53)

El articulo 1148 del Cédigo Civil senala que: “El obligado a la ejecucion de un hecho debe cumplir la prestacion en el plazo y modo
pactados o, en su defecto, en los exigidos por la naturaleza de la obligacion o las circunstancias del caso”. Véase también el articulo 182 del
Cédigo Civil. “Si el acto no senala plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fija
su duracion. También fija el juez la duracion del plazo cuya determinacion haya quedado a voluntad del deudor o un tercero y éstos no lo
senialaren. La demanda se tramita como proceso sumarisimo”.
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Ejemplo 1, Contrato Talara, cldusula 11.4. “Si e/ Contratista incumple con corregir cual-
quier defecto o dasio dentro de un plazo razonable, el Empleador podri fijar una fecha en
la que de deberd subsanar el defecto o dasio. El Contratista deberd recibir una notificacion
razonable comunicdandole dicha fecha’.

Ejemplo 2. El libro plata de FIDIC 2017 senala lo siguiente en la parte inicial de su
cldusula 11.4: “If the remedying of any defect or damage (...) is unduly delayed by the Con-
tractor, a date may be fixed by (or on behalf of) the Employer, on or by which the defect or
damage is to be remedied. A Notice of this fixed date shall be given to the Contractor by (or
on bebalf of) the Employer, which Notice shall allow the Contractor reasonable time (taking

>

due regard of all relevant circumstances) to remedy the defect or damage.”

Ejemplo 3. “Si el Contratista no corrige un defecto o daio en un periodo razonable de tiem-
po, el Propietario notificard al Contratista, con anticipacion razonable, la fecha en la que
el defecto o dano deba estar reparado. Si el Contratista no corrige el defecto o dano antes de
la fecha notificada y este trabajo tuviera que ser realizado a costa y riesgo del Contratista, el
Propietario podrd (...)".

Ejemplo 4. “Si alguno de los Defectos no es resuelto dentro de un plazo de tiempo razonable
(tomando en cuenta la naturaleza de los Defectos) a ser acordado entre el Comitente y el
Contratista, y que no deberd exceder de veinte (20) dias, salvo que el Contratista demuestre
al Comitente que la subsanacion de alguno de los Defectos advertidos requerird de un plazo
mayor, en cuyo caso tal periodo de tiempo mds largo serd aceptado por el Comitente quien no
podrd negarse injustificadamente a otorgarlo; o si los Defectos ponen a las Obras, o cualquier
parte de ellas, inoperativas, el Comitente podri (...)".

Ejemplo 5. “(...) Si el Contratista no cumple con sus obligaciones de garantia en un plazo
ragonable (en caso de que el equipo no esté disponible, el Contratista proporcionard al Co-
mitente un plan de accion para remediar el defecto correspondiente en el plazo de 24 horas
a partir de la notificacion de dicho defecto) El Comitente deberd notificar al Contratista por
escrito. Si el Contratista, sin razon justificada, no comienza a reparar o sustituir la parte
defectuosa de los trabajos 0 a ejecutar nuevamente el trabajo defectuoso y continiia sin hacerlo
luego de los 3 dias de recibida la notificacion, entonces el Comitente (...)".

7.4.4. Garantias en respaldo de las obligaciones relativas a vicios ocultos

En muchos contratos el contratista debe entregar una garantia financiara en respaldo de
sus obligaciones. Ello se suele materializar mediante la entrega de una carta fianza, una
péliza de caucién, la retencién de un fondo de garantia que se descuenta de las valoriza-
ciones o pagos o una garantia de una empresa afiliada.

Las garantias mds usuales son la garantia de adelanto, la garantia de fiel cumplimiento y
la garantia por obligaciones remanentes luego de la aceptacién o aceptacion provisional.
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En el 4mbito local no es comin que se incluya una garantia por obligaciones remanen-
tes, salvo en contratos industriales medianos o grandes, por ejemplo, en los sectores
minero o eléctrico.

Cuando se redacta una garantia por obligaciones remanentes, puede incluir el fiel cum-
plimiento de las obligaciones relativas a vicios ocultos, la obligacién de completar traba-
jos pendientes (punch list) u obligaciones de todo tipo, por ejemplo, las obligaciones de
indemnidad. En algunos casos la regulacién es amplia y, en otros, mds restrictiva.

En cuanto al monto de la garantia por obligaciones remanentes, ella suele ser menor que
el monto de la garantia de fiel cumplimiento usualmente es la mitad de ella. Sin embar-
go, hay casos en que mantiene el mismo monto.

Ejemplol1. Contrato Talara. Cldusula 4.4.2. “Las Cartas Fianza de Ejecucion de los Servi-
cios serdn emitidas por un monto equivalente en Délares igual al diez por ciento (10%) del
Precio del Contrato (...) y mantenerse vigentes hasta la fecha de Recepcion. Para eliminar
cualquier duda, las Cartas Fianza de Ejecucion de Servicios no deberdn mantenerse vigentes
mds alld de la emision del Certificado de Recepcion por parte del Empleador. (...) Al mo-
mento de la emision del Certificado de Recepcion, el Contratista deberd entregar al Emplea-
dor las Cartas Fianza de Buen Rendimiento, las cuales reemplazardn las Cartas Fianza de
Ejecucion de los Servicios. Las Cartas Fianza de Buen Rendimiento serdn emitidas por un
monto equivalente en Délares igual al cinco por ciento (5%) del Precio del Contrato (...).
Las Cartas Fianza de Buen Rendimiento garantizan la calidad de los trabajos ejecutados que
incluye la performance y buen rendimiento de los equipos y su reparacion de cualquier defecto
ylo cambio que sea necesario llevar a cabo por causas imputables al Contratista, y tendrin
una vigencia de 24 meses contados a partir de la Fecha de Recepcion. (...) En caso el plazo
otorgado por el Empleador para la subsanacion de cualquier defecto exceda la vigencia de las
Cartas Fianza de Ejecucion de los Servicios (sic), el Contratista tendrd la obligacion de reno-
var o prorrogar dichas Cartas Fianza de Ejecucion de los Servicios hasta por un plazo mdxi-
mo de treinta (30) dias contados a partir de la fecha limite establecida para la subsanacion
de tal defecto, pero en ningiin caso dicha extension superard el plazo mdximo determinado
en la Subclausula 11.3. En caso contrario el Empleador tiene el derecho a ejecutar las Carta
Fianza de Ejecucion de los Servicios”.

Ejemplo 2. El libro plata de FIDIC 2017 establece que, salvo pacto en contrario, el
contratista debe mantener la garantia de fiel cumplimiento (“Performance Security”)
hasta 21 dias después de la fecha en que se haya cumplido con emitir el certificado
de cumplimiento (“Performance Certificate”) y se haya desocupado el sitio de la obra,
conforme a la cldusula 4.2.3. Como se aprecia de la cldusula 11.9, el certificado de
cumplimiento se emite luego de la expiracién del periodo de garantia: “Performance of
the Contractors obligations under the Contract shall not be considered to have been com-
pleted until the Employer has issued the Performance Certificate to the Contractor, stating
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the date on which the Contractor fulfilled the Contractor’s obligations under the Contract.

(...) The Employer shall issue the Performance Certificate to the Contractor (with a copy
to the DAAB) within 28 days after the latest of the expiry dates of the Defects Notification

Periods, or as soon thereafter as the Contractor has: (a) supplied all the Contractor’s Docu-

ments and, if applicable, the Employer has given (or is deemed to have given) a Notice of
No-objection to the as-built records under sub-paragraph (b) of Sub-Clause 5.6 (As-Built
Records); and (b) completed and tested all the Works (including remedying any defects) in
accordance with the Contract. (...) If the Employer fails to issue the Performance Certifica-
te within this period of 28 days, the Performance Certificate shall be deemed to have been
issued on the date 28 days after the date on which it should have been issued, as required
by this Sub-Clause. (...) Only the Performance Certificate shall be deemed to constitute
acceptance of the Works”.

Ejemplo 3. “La Contratista entregard a la Propietaria, de acuerdo con lo establecido en la
estipulacion 6.1., una garantia bancaria, denominada de frel cumplimiento, por un importe
equivalente al 15% (quince por ciento) del Precio del Contrato, vigente hasta el final del
mes 15 de ejecucion. En dicho momento esta garantia serd sustituida por otra, amplidndose
hasta el 20% del Precio del Contrato. Esta garantia permanecerd vigente hasta la Recep-
cion Provisional. Se adjunta el modelo de la garantia bancaria a entregar. Recepcionada
provisionalmente la Obra, la garantia se sustituird por otra de importe equivalente al 10%
del Precio del Contrato, de conformidad con el modelo previsto en el anexo. Dicha garantia
permanecerd en vigor hasta la firma del Acta de Recepcion Definitiva de la Obra por parte de
la Contratista y de la Propietaria. Dichas garantias asegurardn el fiel cumplimiento de todas
las obligaciones contractuales del Contratista y podrin ser ejecutadas en cualquier momento
por la Propietaria en el caso de incumplimiento de estas’.

7.5. Pactos relativos al nexo causal

Como se indicé en la seccién 2.3, la regla general es que, en caso de detectarse un vicio
oculto, el comitente deberd probar el dafo, el nexo causal y, en el caso del articulo 1784,
la culpa leve se presume, mientras que el caso del articulo 1783 hay discusion sobre si la
responsabilidad es objetiva o no.

Sobre lo tltimo, se puede debatir sobre la conveniencia de clarificar la responsabilidad
objetiva, o incluirla, segin c6émo se entienda la regulacién vigente del Cédigo Civil. Sin
embargo, queda claro que nada impide que las partes pacten una responsabilidad obje-
tiva e inviertan la carga de la prueba del nexo causal si asi lo desean.

Una de las tareas mds dificiles cuando se materializa un defecto, es determinar la causa
raiz. Dichos andlisis pueden ser costosos y, por lo general, el contratista estd en mejor
posicién que el cliente para llevarlos a cabo, por la asimetria de informacién entre las
partes.
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En algunos casos, las partes no llegan a invertir la carga de la prueba o a establecer res-
ponsabilidad objetiva, pero si establecen obligaciones y lineamientos para que se lleve a
cabo la investigacion de la causa raiz.

Ejemplo 1, Contrato Talara, cldusula 11.8. “El Contratista deberd, si asi lo requiere el
Empleador, investigar la causa de cualquier defecto o dano, bajo la supervision del Emplea-
dor. A no ser que el defecto o dano se subsane por cuenta y costo de Contratista conforme a
la clausula 11.2 [Costo de la Subsanacion de Defectos], o en el caso que, a pesar de que la
investigacion no revele un incumplimiento del Contrato, dicha investigacion fuera provocada
como resultado de los defectos o danos que se hayan sido subsanados por cuenta y costo del
Contratista conforme a la Subclausula 11.2 [Costo de Subsanacion de Defectos] y que hayan
sido descubiertos en items similares de Materiales o de los Trabajos, y que el Empleador haya
tenido fundamentos razonables para creer que dicho problema o falta existia en los items de
Materiales o Trabajos en los que se llevé a cabo la investigacion, el Costo de la investigacion
deberd acordarse o determinarse conforme a la Subclausula 3.5 [Determinaciones] y deberd
anadirse al Precio del Contrato”.

Ejemplo 2. El libro plata de FIDIC 2017 ha ampliado significativamente la regulacién
de este punto. Por un lado, puede haber una controversia sobre la causa raiz bajo el ul-
timo pérrafo de la cldusula 11.2, el cual sefala: “(...) If the Contractor considers that the
work is attributable to any other cause, the Contractor shall promptly give a Notice to the
Employer and the Employer’s Representative shall proceed under Sub-Clause 3.5 (Agreement
or Determination) to agree or determine the cause (and, for the purpose of Sub-Clause 3.5.3
(Time limits), the date of this Notice shall be the date of commencement of the time limit for
agreement under Sub-Clause 3.5.3). If it is agreed or determined that the work is attribu-
table to a cause other than those listed above, Sub-Clause 13.3.1 (Variation by instruction)
shall apply as if such work had been instructed by the Employer.”

Por otro lado, el propietario tiene la facultad de ordenar al contratista que lleve a cabo
una investigacién de la causa raiz bajo la cldusula 11.8, en cuyo caso, si se determina
que el contratista no es responsable, el propietario deberd reembolsarle los costos més
un margen. “7he Contractor shall, if instructed by the Employer, search for the cause of any
defect, under the direction of the Employer. The Contractor shall carry out the search on the
date(s) stated in the Employer’s instruction or other date(s) agreed with the Employer. (...)
Unless the defect is to be remedied at the cost of the Contractor under Sub-Clause 11.2 (Cost
of Remedying Defects), the Contractor shall be entitled subject to Sub-Clause 20.2 (Claims
For Payment and/for EOT) to payment of the Cost Plus Profit of the search. (...) If the Con-
tractor fails to carry out the search in accordance with this Sub-Clause, the search may be
carried out by the Employer’s Personnel. The Contractor shall be given a Notice of the date
when such a search will be carried out and the Contractor may attend at the Contractor’s own
cost. If the defect is to be remedied at the cost of the Contractor under Sub-Clause 11.2 (Cost
of Remedying Defects), the Employer shall be entitled subject to Sub-Clause 20.2 (Claims
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For Payment and/or EOT) to payment by the Contractor of the costs of the search reasonably
incurred by the Employer.”

Ejemplo 3. “El Contratista serd responsable de rectificar, a su propio costo, los Defectos en
cualquier parte de las Obras (y sus consecuencias) que puedan aparecer o tener lugar durante
el Periodo de Garantia, a menos que el Contratista demuestre que tales Defectos son atribui-
bles al Comitente”.

Ejemplo 4. “Si durante el Periodo de Garantia, los mismos Defectos en cualquier parte de las
Obras ocurrieran tres (3) veces o mds, el Comitente tendrd derecho a rechazar aquella parte
de las Obras y el Contratista estard obligado a sustituir aquella parte de las Obras a su costo
por una solucion técnica mds confiable aceptada por el Comitente (o, con la autorizacion
del Comitente, realizar cualquier cambio en el disenio que sea requerido para rectificar tales
Obras defectuosas). La obligacion de rediseriar, reparar, reconstruir, rectificar, renovar ylo
reemplazar se extenderd a todos los extremos de las Obras del mismo tipo que aquellos encon-
trados defectuosos, salvo que el Contratista pruebe a razonable satisfaccion del Comitente que
los Defectos no son sistemdticos”.

Ejemplo 5. “De ser requerido por el Comitente por escrito, el Contratista buscard la causa de
los Defectos, siguiendo las instrucciones del Comitente. Si los Defectos no fueran de responsa-
bilidad del Contratista segiin el Contrato, el Costo de los trabajos realizados en la biisqueda
de los Defectos serd pagado por el Comitente. Pero si se demostrara que los Defectos si son de
responsabilidad del Contratista segiin lo antes senalado, el Costo de los trabajos realizados en
la biisqueda de los Defectos correrd por cuenta del Contratista y el Contratista reembolsard al
Comitente cualquier Costo en que éste haya incurrido razonablemente en relacion con ello”.

Para efectuar el andlisis de la causa raiz también puede ser necesario que el contratista
acceda a los registros del propietario. Veamos el siguiente ejemplo.

Ejemplo 6. “En el supuesto de averias o defectos detectados durante el Periodo de Garantia,
el Contratista, para la evaluacion de las causas y circunstancias, tendrd acceso, si fuera ne-
cesario, a los registros diarios de operacidn y mantenimiento de la Obra, quedando limitado
dicho acceso a aquellos registros vinculados a la averia o defecto denunciado. El Contratista
estard obligado a la confidencialidad debida y al uso exclusivo de dicha informacién para el
propdsito vinico del cumplimiento de su obligacion de garantia’.

8. Conclusién

El sector de la construccién ha cambiado en las tltimas décadas desde la publicacién del
Cédigo Civil vigente. En adicién a ello, existe una serie de normativa especial que no
se encuentra en el Cédigo Civil. El Cédigo Civil actual no cumple con establecer una
asignacién de riesgos y remedios usuales y razonables, lo cual no permite que las partes
puedan apoyarse en él como un referente y reducir costos de transaccién. Asimismo, es
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necesario que se cohesione la regulacién dispersa y se armonice la regulacién del Cédigo
Civil con la del RNE y el Cédigo del Consumidor.

Las partes tienen libertad para pactar cldusulas especificas dentro del marco normativo
vigente. Sin embargo, los limites de la autonomia de la voluntad no se encuentran del
todo claros y pueden generar cldusulas patoldgicas.

La cldusula de vicios ocultos es muy importante en los contratos de construccién y la
variedad de pactos que incluye en la préctica es abundante. Es un tema que ha sido poco
estudiado pese a su relevancia y esperamos que este articulo contribuya a fomentar el

debate.
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