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Resumen

Son numerosos en doctrina los trabajos sobre el periodo precontractual, que com-
prende la etapa de los tratos preliminares, la propuesta y la aceptacion, incluyendo la
llamada responsabilidad precontractual. No es comin en cambio encontrar estudios
sobre el periodo post contractual. Sin embargo, en abstracto, todo lo que es posible
preguntarse respecto del periodo anterior al comienzo del vinculo contractual, es
también susceptible de plantearse respecto del periodo que comienza cuando el
contrato se extingue. La etapa postcontractual es muy relevante en contratos como
el de sociedad, que implican una gestion y requieren una etapa de liquidacién de las
operaciones sociales, que reclama una disciplina propia. O sea que luego del contrato
se necesita un orden,y no carece de interés la investigacion que tiene por objeto ese
orden o disciplina.

Palabras clave: responsabilidad civil, responsabilidad contractual, responsabilidad
postcontractual.

Abstract

It is possible to find a considerable amount of doctrine about the precontractual
period, referring the stage of preliminary negotiations, offer and acceptance, including
the so-called pre-contractual liability. On the contrary, there is not much literature
about the law concerning the post contractual period. Nevertheless, it is possible to
think about the post contractual period in a similar way than about precontractual
issues. Postcontractual period is very relevant for instance in corporate law, that is
to say, contractual relationships that involves management and require of a further
step of liquidation and account rendering, which is regulated by its own rules. After
the contract is terminated, an order is also necessary, and doing research about this
order and discipline appears to be useful.
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Contrariorum eadem est ratio & disciplina.
(Aristoteles, Topicos)

Extincion del contrato y
responsabilidad post contractual

Generalidades

i{Qué debe entenderse por “extincion del con-
trato”? Creo que el contrato, como hecho histérico,
no puede extinguirse. Si puede extinguirse la relacion
creada por el contrato. Arduo problema es decidir si
la extincién de la relacion es lo mismo que la extincion
de las obligaciones. Pareceria que una cosa es la rela-
cion contractual, que es una realidad unitaria y compleja
integrada por una pluralidad de obligaciones, derechos
de crédito y otro tipo de situaciones juridicas (cargas,
derechos potestativos, situaciones de sujecion, etc.) y
otra son las obligaciones singulares nacidas de la fuente
contractual, respecto de las cuales también puede pre-
dicarse la extincion.

El contrato considerado como consentimiento,
como acuerdo de voluntades, el contrato in fieri, en la
denominacion latina, no puede extinguirse, porque o
bien existi6 y naci6 a la vida juridica, y por tanto consti-
tuye un hecho histérico que no puede borrarse, o bien
adolece de algln vicio que determina su nulidad, y su
existencia juridica no pasa de ser una simple aparien-
cia. En cambio el contrato considerado como relacion,
como vinculo juridico, el contrato in facto esse en la ter-
minologia latina, puede extinguirse,y por ello es posible
hablar en este sentido de la extincion del contrato, mas
alla de la extincion de cada una de las obligaciones que
integran el haz contractual.

La responsabilidad en el
periodo postcontractual

Es posible visualizar una tematica transversal a to-
dos los casos de extincion del contrato: un problema que
se ha planteado la doctrina y que afecta por igual a todas
las situaciones de extincion de la relacién contractual, es
la cuestién de la llamada responsabilidad postcontractual.

No es un aspecto muy considerado por la
doctrina ni enfocado por la jurisprudencia. Es facil

percibir que la teoria de la responsabilidad postcon-
tractual no ha tenido el mismo grado de evolucién
y desarrollo doctrinario, legislativo y jurisprudencial
que la de la responsabilidad precontractual. Ella surge
en la jurisprudencia alemana en el primer cuarto del
siglo XX, y, abordada luego por un calificado sector
de la doctrina, recién en la Gltima década de la pa-
sada centuria cobra un nuevo impulso y desarrollo,
producto de su recepcion por el Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Republica Argentina de 1998
y de las elaboraciones de la doctrina mas atenta al fe-
némeno del dafio postcontractual (Rodriguez Russo,
2015, p. 935).2

En Italia, el término se encuentra sobre todo
asociado a la concurrencia en el periodo posterior al
contrato, las mas de las veces en relaciones de agencia
o de franchising. En el Tratado de los contratos de Pietro
Rescigno y Enrico Gabrielli la expresion responsabilidad
post contractual no es utilizada. Gabrielli se refiere a ella
en relacion con una cita de Maria Costanza (1983, p. 526
s. in Gabrielli, 2006, p. 1948) quien escribe a proposito
de la doble venta sucesiva.

Dicen Varacalli y Picasso (1994, p. 209) que a di-
ferencia de la responsabilidad precontractual, la deno-
minada post contractual carece de una autonomia con-
ceptual importante.

En la “Base de Jurisprudencia Nacional” de
Uruguay, que recopila mas de 50.000 sentencias, fren-
te a 123 casos de jurisprudencia sobre responsabili-
dad precontractual, se encuentra uno solo de respon-
sabilidad postcontractual.

Simetria conceptual

Una primera comprobacion es, pues, que la cate-
goria de la llamada responsabilidad postcontractual no
resulta directamente del derecho positivo. Y tampoco
designa un problema que se plantee como tal en la rea-
lidad en forma relevante, sino que constituye una “trou-
vaille” que deriva mas bien de la reflexion y especulacion
doctrinarias; fundamentalmente de la operacién logica
de oposicion respecto de la categoria de la responsabi-
lidad precontractual.

Leiva Fernandez (2002, p. 1019) ha observado
que lo que lleva al estudio de la responsabilidad post-
contractual es un afan de simetria conceptual: los ex-

2 El Proyecto argentino de 1998 regulaba expresamente la etapa del Postcontrato (art. 1063) en los siguientes términos:“Deber de buena fe. Con ulterioridad al cum-
plimiento de las obligaciones principales propias del contrato las partes deben continuar actuando de buena fe. Este deber regula: (a) La determinacién de la existencia
y de los alcances de las obligaciones accesorias que subsisten, por estipulacion de las partes, o por estar virtualmente comprendidas en el contrato. (b) La restitucion
y reparacion de dafos, en cuanto correspondan una vez producida la extincion del contrato segun lo previsto en el Capitulo XII de este titulo. (c) La interpretacion y

el cumplimiento de las obligaciones”.
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tremos se tocan. Asi como se habla de responsabilidad
precontractual, se supone que debe existir también un
capitulo de responsabilidad postcontractual. Por su par-
te Alferillo (2017, p. 4) alude a un primer ensanchamien-
to de la responsabilidad contractual que se da con la
responsabilidad precontractual, y a un segundo ensan-
chamiento, con la postcontractual.

La idea de que asi como hay una responsabi-
lidad precontractual, que surge en la fase previa a la
formacion del tipo contractual, también debe existir
una responsabilidad postcontractual (post pactum fi-
nitum) individualizable en la etapa del postcontrato,
cuando las obligaciones del mismo han sido cumpli-
das, pero quedan subsistentes determinados deberes
de conducta, responde entonces a un paralelismo o
a una necesidad de simetria conceptual (Rodriguez
Russo, 2015, p. 936).

Este afan de simetria no es nuevo; es casi una
necesidad del pensamiento teérico, y de ello da cuen-
ta el propio Aristoteles, afirmando que no puede ago-
tarse el tratamiento de un topico sin tener en cuenta
su contrario. Los grandes tratados renacentistas de
iustitia et iure heredaron de los clasicos esa propen-
sion por la especulacion teérica. Aludiré particular-
mente al Tratado “De contractibus in genere”, de Pedro
de Onate, publicado en Roma en 1632, y que segun
mi opinioén, que comparto con distinguidos histori-
cos del derecho como el Profesor florentino Paolo
Cappellini, contiene el primer desarrollo de lo que
podria denominarse una teoria general del contrato
(de Cores, 2015). El volumen primero de ese Tratado
contiene una Disputacion VIl sobre el fin y la disolu-
cién de los contratos (De fine & dissolutione contrac-
tus), que reza lo siguiente:

Porque como sapientisimamente dijo el Filésofo, la ra-
z6n y disciplina de los contrarios, es la misma, no es
menos Util saber de qué modo termina el contrato,
que cuando, por cudles y de qué modo se hacen. Por-
que sobre este argumento hay muchos titulos cons-
picuos [...] Por tanto, el fin del contrato es como su
muerte, que es como el fin de la vida y el ser de todos
los seres animados. Lo que ocurre de cuatro modos.
Primero, por la nulidad o anulacién del contrato.
Segundo, por la revocacién voluntaria de los con-
tratantes.

Tercero, por la disolucion, o extincion de las obligaciones.
Cuarto, por la restitucion in integrum.

Sobre cuyos cuatro modos instituimos cuatro disputa-
ciones sumamente Utiles en este tratado.

Pues la nulidad es casi como la muerte violenta del
contrato; la revocacion, casi como su muerte volun-
taria; la disolucidn, casi como su muerte natural; la

restitucion in integrum, casi como una muerte ex-
traordinaria y privilegiada del contrato. En efecto, la
nulidad es casi como la muerte violenta del contra-
to, porque por ella el contrato, casi violentamente,
por impedimentos irritantes anteriores es sofocado
como un embridén en el vientre de su madre, de
modo que no se anime y llegue a la existencia, sino
solamente tenga la apariencia y la sombra del con-
trato. La revocacion es casi como la muerte volun-
taria del contrato; porque por ella, sin que sea ne-
cesario, los contratantes disuelven la obligacion y el
contrato y por su voluntad extinguen y perimen el
contrato. La solucion del contrato, es casi la muerte
natural y necesaria del contrato, porque por natu-
raleza suya, todo contrato debe ser extinguido por
el pago y la prestacion de la cosa convenida [...]. Fi-
nalmente, por la restitucion in integrum el contrato
se termina por privilegio, que se concede a ciertas
personas o en determinados casos; para que puedan
extinguir el contrato que de algin modo contenga
una lesion para ellos.

Pareceria pues que el estudio de la responsa-
bilidad postcontractual responde mas bien a una es-
peculacion légica que a una situacion juridica prevista
en el derecho positivo o que ocurra frecuentemente
en la practica.

Sin embargo, la teoria muestra que hay un cam-
po para el andlisis, y es necesario definir si ese campo
responde a una mera tesitura nominalista carente de
trascendencia, o alude a un objeto que resulta hetero-
géneo en términos de disciplina juridica, o si por el con-
trario se justifica el uso de una categoria especial (pun-
tualmente, la de “responsabilidad postcontractual”), en
razéon de que la misma resulta explicativa en términos
del derecho positivo. Asi como verificar si la reflexion
sobre el fendbmeno de una responsabilidad postcontrac-
tual puede iluminar en algin modo la disciplina de los
supuestos facticos vinculados.

Definicién del concepto de
responsabilidad postcontractual en
funcién de un criterio cronolégico

La mera idea de responsabilidad post contrac-
tual, si bien se representa intelectualmente con facilidad,
es dificil de definir con precision.

Leiva Fernandez considera postcontractual
a la responsabilidad en la que se incurre por algu-
no de los ex co-contratantes con posterioridad a
la satisfaccion de las prestaciones principales de un
contrato, sea que se origine en un hecho posterior
o anterior a dicha satisfaccién. Emplea por tanto un
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criterio meramente temporal. > Reconoce el autor que
la expresion “post contractual” tiene una acepcion muy
general, que refiere a todo lo que ocurre en el periodo
posterior al contrato. En este sentido, el cumplimiento,
el incumplimiento, y todas las vicisitudes del contrato,
una vez perfeccionado, serian “post contractuales”. * Sin
embargo, con esa definicion, se confundiria con el efec-
to del contrato, y por su amplitud, careceria de utilidad
hermenéutica, ya que, como dice Leiva, particularmen-
te, desvirtuaria la utilidad de diferenciar el concepto de
responsabilidad “post contractual” del de responsabili-
dad “contractual” a secas.

En un sentido mas acotado, el sintagma “res-
ponsabilidad contractual” alude especialmente a lo que
acontece luego de la extincion del contrato. Senala, en
verdad, un periodo temporal, que hipotéticamente po-
dria tener utilidad si pudiéramos identificar una discipli-
na especifica para los actos o hechos acaecidos en dicho
periodo, incluyendo la cuestion de la responsabilidad,
pero no limitandonos a ella.

Esta segunda acepcion, es decir, la de referir a
un lapso posterior a la extincion del contrato, presenta
todavia una dificultad, que consiste en definir sus con-
fines. En efecto, requiere la definicion de su dies a quo
y de su dies ad quem. En cuanto a su hito inicial, que lo
seria la extincion del contrato, se plantea el problema
de determinar con precision el supuesto que le daria
origen. Como consignaremos mas adelante, la doctrina
ha senalado que se trataria de la extincion de las obli-
gaciones principales del contrato, predicandose la res-
ponsabilidad post contractual Unicamente respecto de
obligaciones secundarias.

En cuanto al hito final, ha sostenido Leiva que el
mismo estaria conformado por la prescripcion liberatoria.

Falta de consistencia légica de
la categoria

La categoria adolece de falta de claridad y de dis-
tincion.

Por un lado, los casos de responsabilidad post-
contractual pueden clasificarse en dos tipos principales.

Por un lado, encontramos los derivados de la infraccion
del deber de no concurrencia o de confidencialidad, que
configuran lo que cominmente se denomina obligacio-
nes secundarias en los contratos.Y en segundo lugar,
puede pensarse en los casos englobados bajo el tema
de la obligacion de saneamiento, ya sea por eviccion
o por vicios ocultos, lo que incluye el problema de la
responsabilidad decenal, hipotesis que plantea una disci-
plina especifica y distinta de las mencionadas antes. Sin
embargo, la idea de la extincion del contrato plantea un
cimulo de relaciones juridicas que podrian suscitarse
luego de la misma y que plantearian problemas de res-
ponsabilidad, que en tal caso podria también calificarse
de postcontractual.Tal es el caso del incumplimiento de
la obligacion de restituir que deriva de la resolucion, o
de la anulacion de los contratos, o la obligacion restitu-
toria que deriva del vencimiento del plazo del contrato.

Por otro lado: aun cuando lograramos definir
con precision el periodo temporal en que podria operar
la responsabilidad contractual, encontramos un cumu-
lo heterogéneo de supuestos que no reconoce un tipo
especial de responsabilidad diferente de los conocidos,
la responsabilidad contractual o la extracontractual, ad-
mitiendo la doctrina que puede verificarse tanto uno
como otro modelo de disciplina

En su articulo ya citado, dice Leiva que conside-
ra que lo que caracteriza a los casos de responsabilidad
postcontractual no es una naturaleza juridica Unica sino
el producirse en un mismo periodo temporal: luego del
contrato. De modo que la circunstancia de que el hecho
ilicito opere en el periodo temporal sefialado no deter-
mina un tipo especial de responsabilidad civil. Ella sera de
naturaleza juridica contractual si encuentra su causa en la
violacion de un deber legal, o en las previsiones tacitas del
contrato cuya violacion lleven a frustrar la ventaja obte-
nida al celebrarlo, y extracontractual en los demas casos.

Senala Masciotra (2003, p. 346) que en Argenti-
na existe discrepancia respecto de la naturaleza de la
responsabilidad cuando se violan los deberes de fide-
lidad luego de la expiracion de la relacion contractual.
Un criterio jurisprudencial ha sostenido que estamos
frente a una “responsabilidad postcontractual”, (cita

3 Algunos autores utilizan el sintagma en este sentido meramente temporal.Asi, en referencia a la responsabilidad del Estado, Fernandez Arbelédez (2015, p. 675) habla
de “ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho poscontractuales que den origen a la controversia. Como por ejemplo cuando al contratista le toca devolver
el pago por problemas presupuestales atribuibles a la entidad contratante, asunto que genera intereses moratorios y evidencia una pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pues el pago se difiere en el tiempo”.Tratando la cuestion del disefio de formularios de contratos internacionales, Medina de Lemus (2007, p. 575) se pregunta
si se ha incluido alguna clausula que prevea el tema de la responsabilidad postcontractual.

* En esa significacion, el art. 1301 del cédigo civil uruguayo alude a “los hechos de los contrayentes, posteriores al contrato, que tengan relacién con lo que se discute,
serviran para explicar la intencion de las partes al tiempo de celebrar el contrato”.Y el art. 1699, permitiendo a los contrayentes, por estipulaciones particulares, hacer
mas extensiva la obligacién de saneamiento o disminuir sus efectos;y hasta convenir en que el vendedor no quedara obligado al saneamiento, establece que “aunque se
diga que el vendedor no se obliga a sanear, queda siempre obligado al saneamiento que resulta de sus hechos personales posteriores al contrato y de los anteriores que

no hubiere declarado al comprador; la convencion en contrario es nula”.
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un fallo de 1981) mientras que Leiva Fernandez (2002,
p. 1336) afirma que el periodo postcontractual se inicia
al satisfacerse las obligaciones principales del contrato:
si éstas se hallan insatisfechas, la responsabilidad sera
contractual,y el caso se resolvera por alguno de los tres
supuestos del art. 505 del codigo civil.

Es cuestionable por tanto la propia categoria de
la responsabilidad postcontractual, ya que por un lado,
no contempla supuestos que operan en el mismo perio-
do temporal, que es considerado esencial al concepto
mismo;y por otro, contiene en su seno supuestos hete-
rogéneos en cuanto a la disciplina juridica. No constitu-
ye por tanto una categoria ordenante, que implique una
propia regulacion, sino que cumple una funcién mera-
mente descriptiva, para aludir a fenédmenos que ocurren
en un espacio temporal determinado, pero ese hecho
como tal no determina ninguna especialidad de la dis-
ciplina juridica.

En efecto, la doctrina no se ha puesto de acuerdo
en cuanto a si la responsabilidad postcontractual seria de
naturaleza extracontractual, o por el contrario, contractual.

Caracter extracontractual

Alguna doctrina es proclive a asignar a la responsa-
bilidad precontractual, naturaleza extracontractual. Tal es
el caso de Le Tourneau-Cadiet: “Cuando el contrato no
existe mas, porque él ha acabado sus efectos, ha sido res-
cindido o resuelto, la responsabilidad que podra ser poste-
riormente comprometida entre los antiguos contratantes
no puede ser mas que delictual” (Alferillo, 2017, p. 9).

La misma tesitura postulan los Mazeaud, para quie-
nes, desde el instante en que el contrato cesa, no puede
suscitarse un problema de responsabilidad con ocasion
de ese contrato entre los ex contratantes, porque la res-
ponsabilidad contractual contractual del mismo modo que
aparece con el contrato, desaparece con él.*

En el Uruguay Rodriguez Russo (2015, p. 929 y
ss.) se pronuncia a favor de la responsabilidad extra-
contractual pero por otros fundamentos. Sostiene que
“la responsabilidad civil [...] representa un fenémeno
juridico unitario, tanto en estructura como en funcion, a
pesar de que en el actual sistema civil codificado existe
una dualidad de disciplinas que conforman dos subsis-
temas, contractual y extracontractual, cuyo limite con-

ceptual demarcatorio de operatividad se encuentra en
la verificacién como causa del dafio del incumplimiento
de una obligacion juridica preexistente o la infraccion
de deberes juridicos obligacionales”. Rodriguez Russo
entiende que lo que en rigor subsiste después del cum-
plimiento de las obligaciones principales no son obli-
gaciones sino deberes, que emergen del principio de
buena fe, de observar la lealtad y correccion necesarias
exigidas por las convicciones éticas imperantes en una
determinada comunidad social. Pero la buena fe obijeti-
va técnicamente no constituye una obligacion juridica,
sino un deber juridico, pues carece de patrimonialidad y
coercibilidad, que son precisamente las notas tipifican-
tes de aquella categoria.

Por su parte Alferillo (2017, p. 12) afirma que si
el origen del deber vulnerado marca su conexién con
el contrato y con el propésito econémico y social (sic)
que justificd su existencia, es contractual. Cuando esta
vinculacién se corta poniendo fin a la existencia del con-
trato, por cierto que estamos en otro ambito de respon-
sabilidad, la aquiliana, aun cuando se vean involucrados
los mismos contratantes. Se trata de un pensamiento
fuertemente condicionado por la vision socializante de
la responsabilidad civil. Como fundamentaremos mas
adelante, en nuestra opinién, esta concepcién no reco-
noce a la autonomia privada, o sea, a la iniciativa indivi-
dual, el lugar que le corresponde en el derecho privado.

En el Unico caso jurisprudencial que hemos rele-
vado en Uruguay, el Tribunal califica a la responsabilidad
post contractual como extracontractual. Se trataba de
un contrato de concesién de una estacion de gasolina
rescindido por en forma unilateral por la empresa con-
cedente. La empresa recedente dice que la contraparte
utilizdé informacion —obtenida en la época de la vin-
culacién contractual— de que la empresa concedente
instalaria una nueva estacion de servicio, para comprar
terrenos contiguos Yy lucrar con el aumento de su valor.

Dice la redactora que “la responsabilidad, aten-
diendo al momento en que se produce, esto es, termi-
nado el contrato, es [...] postcontractual. Cita a Leiva
Fernandez y agrega: “es posible considerar que, termi-
nado el contrato, tanto contra el ex contratante, como
respecto de terceros que no fueron parte del contrato,
la responsabilidad postcontractual (que no tiene regula-
cion expresa en derecho positivo uruguayo) tenga na-

* Sin embargo, los autores reconocen que “que la esencia de esta responsabilidad sea normalmente extracontractual, no significa que ella no pueda, excepcionalmente,
adquirir raigambre contractual, cuando los contratantes regularan en su contrato la situacion postcontractual, estableciendo clausulas que previeran ciertas obligaciones
de no hacer y las consecuencias indemnizatorias de su incumplimiento.” En el mismo sentido Pérez Vives y Lalou:*“d’une maniere générale, les rapports entre contrac-
tants sont régis par les principes de la responsabilité délictuelle quand une faute est commise et prouvée avant le contrat, aprés le contrato u a coté du contrat” (Lalou,

La responsabilité civile, No. 279, p. 172, in Rodriguez Russo, 2015, p. 929 y ss.).
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turaleza extracontractual, no habiendo prueba sobre el
pacto de confidencialidad [...]".°

Cardcter contractual

Otros autores se inclinan por asignar a la res-
ponsabilidad postcontractual, naturaleza contractual.

Enfocando el problema de estos deberes colate-
rales derivados del principio de la buena fe que subsisten
luego de la extincion del contrato, Betti intenta detectar
cudl es la naturaleza juridica de la responsabilidad deriva-
da de su incumplimiento. Establece que dado que se trata
de deberes concretos frente a personas determinadas,
y no del deber genérico del neminem ledere, es contrac-
tual (Bernal, 2013, p. 39 y ss.). Tal seria la naturaleza de
la responsabilidad postcontractual, pues no opera entre
sujetos que son terceros entre si, sino entre los mismos
contratantes antes vinculados por la relacion contractual
y ahora por la relacion postcontractual.

Cuando las obligaciones especiales se extinguen
antes que las generales, pareciera que el contrato ha co-
rrido con la misma suerte. Pero no es asi. En la medida
que aln subsista un deber, por mas secundario y gene-
ral que sea, el contrato sigue vigente. Quizas no en un
todo, pero si en parte. Esto es lo que sucede cuando se
habla de responsabilidad postcontractual, la cual esta en
el contrato o se genera por el contrato (Pérez, 2005).

Del mismo modo Picasso, en Argentina, sostiene
que la responsabilidad postcontractual es contractual.
La responsabilidad postcontractual no esta fuera del
contrato sino que se encuentra estrechamente vincu-
lada al mismo. Picasso advierte que la denominacion es
capciosa, por cuanto da a entender que se encuentra
fuera del contrato cuando en realidad no es asi, por-
que subsisten obligaciones accesorias. ... sostiene que
la responsabilidad postcontractual deriva del incumpli-
miento de verdaderas obligaciones que derivaban del
acuerdo supuestamente extinguido, por lo que debe por
fuerza concluirse que su naturaleza es contractual (Ro-
driguez Russo, 2015).

Discernimiento de la naturaleza de
la responsabilidad

Como sabemos, una de las principales fuentes
de debate juridico en el derecho civil gira en torno a
la responsabilidad civil y a su division en contractual
y extracontractual.

Tanto en Italia como en Espana y en el Rio de la
Plata, se encuentra extendido el concepto, atribuido ge-
neralmente a Polacco, de que la responsabilidad extra-
contractual deriva de la violacion del deber genérico de
no dafar, mientras que la contractual se genera por el
incumplimiento de una obligacion preexistente. Polacco
expresa que la culpa contractual “presupone existente
una obligacion” [...] y que la extracontractual “se tiene
cuando se causa un dano a una persona hacia la cual no
se esta ligado por ninguna obligacion especial, mas alla
de aquel deber genérico que se tiene hacia todos del
neminem leadere”.

Sin embargo, ademas de recordar, con Carnelutti
(1912, p. 743 y ss.) que el concepto de deber genérico es
posiblemente una ilusion como las del hada Morgana, la
construccion de una distincion entre responsabilidad con-
tractual y extracontractual sobre el referido criterio no
tiene ninguna explicacion logica y confunde las finalidades
del derecho de danos, con las del derecho contractual.

Esa confusion ha sido caldo de cultivo para el
desarrollo de la tesis de la unificacion de la responsabi-
lidad, generalmente extendida. La idea de la unificacion
pone énfasis en el resarcimiento del daho, pero deja en
la sombra que lo que realmente constituye el nicleo de
la responsabilidad contractual: el reconocimiento de la
autonomia privada, en torno a la cual debe establecerse
la medida de los dafos y perjuicios causados por el in-
cumplimiento. La doctrina de la unificacion de la respon-
sabilidad civil ha perdido de vista que la indemnizacion
de los danos contractuales cumple una funcion distinta
que la reparacion de los danos causados fuera del con-
trato; ya que en el primer caso, la referencia es el objeto
pactado por las partes, y en el segundo, tal referencia se
encuentra ausente (Rémy, 1997, p. 323-355).

Si aceptamos que la finalidad de la responsabilidad
contractual es que el contratante inocente consiga ser co-
locado en una situacion lo mas cercana posible a aquella
que hubiera existido si el contrato se hubiera cumplido, la
responsabilidad post contractual no podria ser sino con-
tractual, y ello porque habria que poner especial foco en
el acuerdo, en el pacto, y en el objeto y el contenido, en
tanto descripcion de la operativa negocial de acuerdo a
la voluntad de los sujetos de la autonomia privada, para
saber si del mismo se deriva explicita o implicitamente, un
deber de conducta determinado para la época posterior al
cumplimiento de las obligaciones principales del contrato.

Este planteamiento sigue las ideas clasicas de Po-
thier, segun el cual el fundamento de la obligacion de

¢ Por ello exige que se prueben todos los elementos del 1319 CC.Tribunal de Apelaciones de |°Turno, Maccio, Salvo,Venturini (red.), sentencia 122/2017,de 18/10/2017.
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indemnizar los dafos y perijuicios por la falta de entrega
de la cosa radica en que se considera razonablemente
que el deudor contractual se ha sometido voluntaria-
mente a tener que pagarlos en caso de incumplimiento.
Los ejemplos que pone Pothier para determinar hasta
donde llega la indemnizacion de los danos y perjuicios
siguen siempre este criterio: cual fue el objeto de la con-
vencion, qué fue lo que las partes pactaron; de lo que se
deduce que la caracteristica principal de este régimen
de resarcimiento de danos y perijuicios se vincula con la
convencién (de Cores et al,, 2013, t.1, p. 163).

En via complementaria puede agregarse que
mientras la obligacion indemnizatoria extracontractual
busca colocar a la victima en la situacion lo mas parecida
posible a la que se encontraba antes del hecho danoso,
O sea, en una situacion pasada; aun cuando se condene a
la indemnizacion de dafio futuro, ello se hace en funcion
de la repristinacion de esa situacion pasada; en cambio,
la responsabilidad contractual busca colocar al acreedor
en una situacion similar a la que hubiera ocurrido en el
caso del cumplimiento, esto es, una situacion futura e
hipotética, que en realidad no se dara nunca.

Se trata de procurar al acreedor las ventajas o be-
neficios del contrato no cumplido, y por tanto, el foco
del andlisis del intérprete debe centrarse en el objeto del
contrato, y en la determinacion de cual haya sido el pro-
grama contractual. Es a partir de ello que tiene sentido
preguntarse si subsisten obligaciones de confidencialidad,
o de no concurrencia, o las garantias de saneamiento.

Busqueda de un ambito especifico de
la responsabilidad post contractual

Aun cuando no pueda asignarse una naturaleza
homogénea a todos los supuestos de responsabilidad
que operan en el periodo posterior al contrato, hay que
reconocer que la idea de responsabilidad postcontrac-
tual es util para focalizar la atencién en los fenémenos
que ocurren tipicamente en este periodo.

Alferillo (2017, p. 1 7) propone clasificar los debe-
res postcontractuales en de no concurrencia, de confi-
dencialidad y de garantia.

Siguiendo esa propuesta, trataremos dichos ca-
sos por separado.

Las obligaciones secundarias y el principio
de la buena fe

El supuesto mismo de la responsabilidad post-
contractual, segiin Leiva, implica, pues, el previo cum-

plimiento de las obligaciones principales, quedando
reservado para el incumplimiento de obligaciones se-
cundarias. Ello hace que la misma se estudie general-
mente en relacion con obligaciones secundarias, lo que
plantea el problema mismo de qué se entiende por obli-
gaciones secundarias.

Algunos autores encuentran la especificidad de
la responsabilidad post contractual en el caso de los de-
beres secundarios de conducta.

Betti (1969, t.1, p. 104, in Solarte Rodriguez, 2004,
p- 306) sefala que los deberes secundarios de conducta,
que él denomina “obligaciones complementarias”, pue-
den clasificarse en: (a) los que son antecedentes a la cele-
bracién del contrato; (b) los que son concomitantes con
el desarrollo de la relacion contractual; y (c) aquellos que
son subsiguientes al cumplimiento de la prestacion.

Dahm, afirma que por responsabilidad postcon-
tractual tiene en cuenta las obligaciones que incumben a
las partes contratantes después de la perfeccion y con-
sumacion del contrato, de naturaleza accesoria y que no
resultan expresamente de lo convenido (Alferillo, 2017,
p- 13). Identifica la “culpa post contrahendum”, expresion
significativa, que evoca el clasico trabajo de Rudolf Von
lhering: “De la culpa in contrahendo o de los dafios e
intereses en las convenciones nulas o que quedaron im-
perfectas”.

Otra posibilidad es hablar de los deberes de bue-
na fe en la ejecucién del contrato.

Alferillo cita a Solarte Rodriguez, que individualiza
los “deberes secundarios de conducta”, “deberes cola-
terales”, “deberes complementarios” o “deberes conti-
guos”, tales como los de informacion, proteccion, consejo,
fidelidad o secreto, entre los mas relevantes, que aunque
no se pacten expresamente por las partes, se incorporan
a los contratos en virtud del principio de buena fe. Su
origen esta en planteamientos de juristas alemanes como
Staub y Stoll,a comienzos del siglo XX, asi como Demo-
gue en Francia. Segin Solarte Rodriguez, estos deberes
secundarios pueden clasificarse en negativos y positivos.

Para Lorenzetti la responsabilidad postcontractual
“se caracteriza por ser una conducta violatoria de un de-
ber colateral acordado por las partes o en la buena fe, que
lesiona una posicion juridica de pleno goce de los bienes
luego del cumplimiento del contrato”. Para su configura-
cion, a su juicio, deben concurrir los siguientes tres pre-
supuestos. Primero: que se cumplieron las obligaciones
nucleares o principales ... segundo: que existan deberes
colaterales, que hay en todo contrato, porque derivan de
la buena fe, como sucede con los deberes de seguridad,
custodia, consejo, informacion, confidencialidad, lealtad. La
responsabilidad postcontractual surgiria cuando se violan
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estos deberes, estando ya cumplidas las obligaciones nu-
cleares.Tercero. Existencia de una conducta violatoria de
estos deberes...” (Rodriguez Russo, 2015, p. 936).

En la doctrina chilena, se considera también que
la responsabilidad postcontractual es aquella que surge
del incumplimiento de ciertos deberes colaterales del
contrato una vez que se han extinguido sus obligaciones
principales (Isler Soto, 2017, p. 47-61). El concepto fue
recogido por la Corte de Apelaciones de Santiago, cuan-
do argumenta que “se trataria de una manifestacion de
la responsabilidad postcontractual por incumplimiento
de deberes laterales o secundarios del contrato, que se
refieren a la entera satisfaccion de la convencién.”’

Otros ejemplos que brinda Isler Soto en re-
lacién con la experiencia chilena, son el deber del
proveedor de resguardar los datos personales de los
consumidores, alin después de haberse terminado la
relacion contractual; o bien la obligacion del provee-
dor-acreedor de informar a los bancos de datos del
pago de una deuda, para que el deudor-consumidor
sea removido de la ndmina correspondiente. Como se
puede advertir, se trata de un deber que subsiste a la
extincion de la relacion contractual —ya se ha realiza-
do el pago— y cuya vulneracion también ha merecido
sancién en sede de proteccion de los derechos de los
consumidores.

Responsabilidad postcontractual y
obligacién de saneamiento

Ademas de la responsabilidad por el incum-
plimiento de obligaciones secundarias, un capitulo
trascendente que pertenece a la etapa posterior a la
extincion del contrato es el de la obligacion de sanea-
miento, que comprende el saneamiento por eviccion,
por vicios ocultos y el caso particular de la responsa-
bilidad decenal.

Decimos que pertenece al campo de la respon-
sabilidad postcontractual porque supone la entrega de
la cosa en la compraventa o la recepcion en el arren-
damiento de obra, lo que implica el cumplimiento de la
obligacion principal caracteristica del contrato.

La obligacion de saneamiento no ingresa, no
obstante, comodamente, en el concepto de obligacion
secundaria, pero plantea el caso tal vez mas interesante

7 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 109-2014, 17 de noviembre de 2014.

de responsabilidad postcontractual, por lo que lo estu-
diaremos en forma detallada.

Obligacién de saneamiento

Segun la doctrina tradicional, el régimen del sanea-
miento es algo diferente del régimen del incumplimiento
y constituye una disciplina especial que deroga el régimen
general del incumplimiento.Y debe serlo, porque por hi-
potesis, el contrato se ha cumplido, se ha extinguido por
cumplimiento, quedando vigente una situacion de garan-
tia de caracter postcontractual. Ello da origen a un siste-
ma dualista: incumplimiento por un lado, que configura la
responsabilidad contractual propiamente dicha, y sanea-
miento, como una categoria diferente, por el otro.

La doctrina ha cuestionado esta dicotomia —
tradicional en los sistemas de cuiio romanistico— entre
incumplimiento del contrato y garantia de saneamiento.
En efecto, las dificultades en la distincion entre incum-
plimiento y garantia se manifiestan en forma evidente
en relacion con la disciplina de los vicios ocultos en la
compraventa. La jurisprudencia de todos los paises de
derecho civil muestra una importante litigiosidad en
torno a la calificacion de un supuesto de falta de cumpli-
miento como incumplimiento contractual generador de
responsabilidad contractual, cuyo plazo de prescripcion
es el de las acciones personales, que generalmente es
amplio (diez o veinte afios) o como hipotesis de sanea-
miento, en cuyo caso proceden las llamadas acciones
edilicias, con un plazo exiguo de caducidad (seis meses,
o “des bref délais”, en el derecho francés). La exigiiidad
del plazo semestral de caducidad de las acciones edili-
cias motiva que en casi todos los casos de litigio rela-
cionado con defectos de una cosa vendida se discuta si
estamos ante un caso de compraventa o de vicio oculto.

Ello ha obligado a la jurisprudencia comparada
a hilar fino en torno a la distincién entre garantia por
vicio oculto (acciones edilicias), y responsabilidad por
falta de calidad de la cosa vendida (acciones generales
innominadas de por incumplimiento contractual).Y la
distincion, que en teoria aparece clara, en la practica re-
sulta totalmente desvirtuada y confusa, hasta el punto
de puede decirse que no hay vicio oculto que no pueda
ser, y en efecto no haya sido considerado, como falta de
calidad de la cosa vendida, transitandose asi del plano
del incumplimiento, al plano del saneamiento. ®

8En la jurisprudencia uruguaya hay casos paradigmaticos. Uno es el que involucra la venta de un cuadro atribuido al renombrado pintor uruguayo Figari cuya autentici-
dad resulta luego cuestionada; otro muy significativo es el reclamo por venta de “parquet” para pisos, que se revel6 luego de la entrega y colocacion en una obra, como
conteniendo un porcentaje de humedad excesivo, que determiné su deformacién y desprendimiento cuando comenzé a funcionar la calefaccion del edificio; y abundan
los casos de automéviles con defectos mecanicos, edificios con humedades, etc. (de Cores et al,, 2013, t. 1, p. 399).
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La tendencia general de la jurisprudencia en el de-
recho comparado, es a aplicar a los casos de defectos
de la cosa vendida, el régimen general de incumplimiento
por falta de calidad, amparando la demanda aln luego de
vencido el plazo de caducidad de las acciones edilicias.

Es muy interesante la experiencia del derecho
italiano. El legislador, en oportunidad de modificarse el
codigo en 1942, establecio, junto con las acciones edi-
licias, sometidas al plazo de caducidad de un afo (art.
[495) la prevision de acciones en caso de falta de calidad
de la cosa vendida (art. 1497). Pero sorprendentemente,
confirié para el ejercicio de esta accion, el mismo plazo
que para las acciones edilicias. Ello motivé una reaccion
de la doctrina, que acund una nueva categoria, la del
aliud pro alio, como concepto distinto del de falta de
calidad, para tutelar los intereses del actor aun cuando
la demanda fuera promovida fuera del plazo especial de
un afo, siempre, naturalmente, dentro del plazo general
de prescripcion de las acciones personales, que en Italia
es de quince anos (Gabrielli, 987).

Esta problematica es compartida por todos los
ordenamientos que se basan en el sistema de acciones
edilicias previsto en el derecho romano, siendo similares
las tendencias jurisprudenciales.’

Falta de conformidad

Ahora bien, planteada la cuestion teniendo en
cuenta el derecho comparado, se advierte que existen
otros modos de conceptualizar el problema.

Frente a este modelo dualista de la tradicién ro-
manista, existe el sistema monista del derecho anglo-
sajon (Vattier Fuenzalida, 2008); este modelo eleva la
garantia por vicios ocultos al rango de obligacion esen-
cial del vendedor, por lo que los defectos constituyen
un incumplimiento de su obligacion de entregar la cosa
vendida, en las condiciones debidas. El sistema del com-
mon law no distingue, por tanto, entre incumplimiento y
saneamiento, desde el momento en que todo el sistema

gira en torno a la idea de promesa o garantia de cumpli-
miento, y cualquier falla referente a dicho cumplimiento
es considerada como incumplimiento del contrato (To-
rrelles Torrea, 2006). Se trata, por tanto, de un sistema
mas claro y mas tuitivo para el comprador.'®

Este modelo, que plantea una disciplina del cum-
plimiento defectuoso en la compraventa que esté or-
ganizado en forma unitaria sobre la base de la idea no
conformidad con el contrato, fue tomado por los au-
tores de la Convencion de Viena sobre la compraventa
internacional de mercaderias."

La indudable superioridad practica del sistema
monista ha determinado una apreciable una tendencia
jurisprudencial en los paises de derecho civil, en el sen-
tido de ampliar progresivamente el ambito del incumpli-
miento contractual a expensas de la zona de los vicios
ocultos, para permitir la aplicacion de remedios fuera
del corto plazo de seis meses que las acciones edilicias
conceden al comprador. En ese aspecto, creo que exis-
te una progresiva asimilacion del régimen de los vicios
ocultos al del incumplimiento contractual.

En Alemania, la reforma del BGB del 2002 toma
nota de este problema. La nueva regulacion de la compra-
venta (Kaufvertrag) comienza en el art. 433:“El vendedor
ha de proporcionar al comprador la cosa libre de vicios
de la cosa y de vicios juridicos”. Segun Klaus Albiez Dohr-
mann, (2002, p. 1200) la falta de vicios se convierte, asi, en
uno de los temas centrales —por no decir el principal—
de la compraventa. Ademas de la entrega de la cosa y de
la transmision de la propiedad, es una obligacion tipica
del vendedor la de entregar la cosa sin ninglin vicio. A
diferencia del sistema anterior del BGB, en el que la falta
de vicios no formaba parte del deber de prestacién del
vendedor, a partir de ahora, la falta de vicios se integra en
el deber de prestacion del vendedor. El legislador se ha
decidido claramente por la teoria del cumplimiento. Ello
tiene como principal consecuencia que con la Reforma el
régimen juridico general de la contravencién de la pres-
tacion y la responsabilidad por vicios ya no constituyen

? Se observa, en el derecho uruguayo, una sentencia discordante con esta tendencia. TAC 5°, Sentencia No. 0002-024927/2012, de 14 de mayo de 2014, que sostiene
que cuando el vicio es susceptible de reparacion, no podemos hablar de falta de calidad de la cosa vendida y en consecuencia el supuesto cae dentro del concepto de
vicio oculto con la consiguiente aplicacion del plazo semestral de caducidad de la accion.

' Algunas ideas basicas de ese sistema estan contempladas en el articulo 2 del Cédigo de Comercio Uniforme de Estados Unidos: los bienes, o cualquier aspecto
del cumplimiento del contrato, son “conformes” cuanto estan en concordancia con las obligaciones bajo el contrato (§ 2-106), y el vendedor “garantiza” que asi sera.
Cualquier cumplimiento u oferta de cumplimiento que no sea conforme constituye incumplimiento del contrato (§ 2-711), o sea, violacién de la garantia (warranty), que
es lo mismo. Existe una express warranty o garantia expresa de que el bien vendido se conformara a las afirmaciones, descripciones o muestras efectuadas o propor-
cionadas por el vendedor sobre el bien (§ 2-313).A su vez existen dos garantias implicitas (implied warranties): una genérica de merchantability, es decir, que los bienes
vendidos satisfacen el propésito a que ordinariamente sirven bienes de la clase descrita en el contrato (§ 2-314);y si el vendedor podia saber que el comprador tenia
algln propésito especial respecto de los bienes y que confiaba en la seleccion de bienes por el vendedor, existe, también, una garantia implicita de que los bienes seran
utiles para ese proposito especifico (§ 2-315).

"' En los articulos 46 a 52,asi como en los articulos 74 a 77,y confieren al comprador los siguientes remedios: (a) pedir la entrega de bienes sin defectos en reemplazo.
Esta via se asimila al cumplimiento forzado en especie. (b) Pedir la reparacién de los bienes. (c) Pedir la resolucion del contrato. (d) Pedir la reduccién del precio. (e) los
remedios indicados pueden ser aplicados en caso de incumplimiento parcial. (f) Aceptar los bienes defectuosos y pedir dafos y perjuicios. (g) Pedir dafios y perjuicios
(De La Maza, 2015, p. 79-100; Aburto y De La Maza, 2015, p. 61-108; De La Maza, 2014, p. | 17-159).
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—como antes— sistemas de responsabilidad indepen-
dientes (Albiez, 2002, p. | 133-1228).

Este modelo de la Convencién de Viena, inspira
también la legislacion europea de proteccién al consu-
midor en materia de compraventa de bienes de consu-
mo, ambito en el que la obligacion de garantia constituye
la novedad mas importante.'?

Las caracteristicas principales de esta nueva con-
cepcion de la responsabilidad contractual por cumpli-
miento defectuoso, que constituyen un verdadero apor-
te de la disciplina de la compraventa a la teoria general
del contrato, tiene como resultado una simplificacion
del marco normativo.'?

El recientemente aprobado cédigo civil y comer-
cial de la Nacion Argentina no ha recibido la unificacion
del régimen del incumplimiento en torno al concepto
de falta de conformidad, lo que le ha valido criticas de la
doctrina mas atenta, como la que surge del trabajo de la
profesora Noemi Nicolau incorporado en el libro que
motiva este evento (Nicolau,2017,p.799 y ss.).

La concurrencia de acciones

En este contexto, muchas voces se alzan pro-
poniendo una reforma del derecho contractual que
se organice en forma unitaria en torno al concepto de
incumplimiento por falta de conformidad, con lo cual,
claramente, el reducto de la responsabilidad contractual
constituido por la obligacién de saneamiento dejaria de
existir, ya que sus supuestos caerian claramente dentro
de la responsabilidad contractual.

Sin embargo, mientras esa solucién no sea dere-
cho positivo, los intérpretes debemos abordar el pro-
blema de la concurrencia o acumulacion de acciones
genéricas, por incumplimiento, y especificas, por sanea-
miento. Ello depende muchas veces del derecho positi-
vo, pero se observa la tendencia doctrinaria y jurispru-
dencial en el sentido de permitir al actor una eleccion
de las acciones que mejor tutelen su interés. Tal es la

clara solucion establecida por el Coédigo de Comercio
Uniforme de los Estados Unidos: las garantias, ya sea im-
plicitas o expresas, se interpretaran como consistentes,
esto es no contradictorias, unas con otras y como acu-
mulativas, a menos que ello no sea razonable (§ 2-317).

Es interesante observar la solucion del derecho
italiano, tanto en materia de compraventa como en ma-
teria de arrendamiento de obra (appalto). El art. 1669
del codice civile, que regula lo que llamariamos “respon-
sabilidad decenal”, refiere a “edifici o altre cose immobili
destinate per la loro natura a lunga durata” e incluye no
solo el concepto de ruina, sino el “evidente pericolo di
rovina o gravi difetti”’. Pero en el cddice civile se encuentra
también normativa expresa sobre los vicios o defectos
que presente la obra y que no entren dentro del am-
bito estricto de la responsabilidad decenal. Hablamos
—como hemos indicado— de normas de una portada
equivalente a las que nuestro codigo trae sobre vicios
ocultos en la compraventa, y que se encuentran ausen-
tes en sede de contrato de arrendamiento de obra.

En efecto, el art. 1667 inciso | del codigo civil ita-
liano comienza proclamando el principio general de que
el arrendador de obra es garante por las deformidades
y vicios de la obra. Como puede observarse, no se trata
de una norma especifica de las edificaciones, sino que
se aplica a todo contrato de arrendamiento de obra, y
comprende no sdlo los defectos graves, sino todos.

Igual que la uruguaya, cuando discute sobre la di-
ferencia entre obligacion y garantia, la doctrina italiana
ha discrepado sobre la naturaleza juridica de dicha situa-
cion pasiva del arrendador de obra.

Del mismo modo que en Uruguay, la doctrina
italiana ha intentado dos explicaciones. Una es que se
trate de una garantia en sentido técnico, ...que consiste
en una promesa de indemnizacién en sentido amplio,
para el caso de que se verifique un evento dahoso para
un determinado sujeto (el garantizado). ...no como
sancion por el incumplimiento de una obligacion pre-
cedente, sino como obligaciéon primaria, que nace direc-
tamente de la promesa, del negocio de garantia (como

2 La Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo reconoce que “[...] las principales dificultades y la principal fuente de conflictos con los vendedores
se refieren a la falta de conformidad del bien con el contrato. Los bienes deben ante todo corresponder a las especificaciones contractuales. En el caso de que el pro-
ducto no sea conforme al contrato, los consumidores deben tener derecho a que los bienes se conformen a él sin cargo alguno, pudiendo elegir entre su reparacion
Yy su sustitucion, o en su defecto, obtener una reduccion del precio o la resolucién del contrato. El consumidor podra en primer lugar exigir al vendedor la reparacion
o sustitucion del bien, salvo si ello resulta imposible o desproporcionado... una forma de saneamiento es desproporcionada cuando impone gastos que no son razo-
nables en comparacién con otras formas de saneamiento”.

"% En la directiva se sefialan cuatro categorias de incumplimiento defectuoso: (a) Defectos materiales: hay conformidad siempre que el bien se ajuste a la descripcidn
realizada por el vendedor, lo mismo oral que escrita, esto es, que no tenga defectos fisicos o materiales, o que el bien posea las cualidades previstas por la muestra
o el modelo; (b) Defectos funcionales: la conformidad exige que el bien sea apto para el uso ordinario a que se destina, es decir, que sea idéneo para su uso habitual,
o que el bien sea apto para el uso especial requerido por el consumidor y aceptado por el vendedor en la celebracion del contrato; (c) Defectos de instalacion: la
conformidad supone que la instalacion del bien sea correcta, lo mismo si la realiza el vendedor, un tercero bajo su responsabilidad o el propio consumidor, siempre
que exista un error, en este ultimo caso, en las instrucciones de instalacion; (d) Defecto de informacion, por no ajustarse a la publicidad: la conformidad implica que el
bien presente la calidad y prestaciones que el consumidor pueda fundadamente esperar, dadas su naturaleza y las declaraciones publicas hechas por el vendedor y por
el productor o su representante, en particular, en la publicidad y el etiquetado.
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ocurre por ejemplo en la fianza). Otra es que se trate
simplemente de una aplicacién especial de la respon-
sabilidad contractual comdn por incumplimiento o por
cumplimiento inexacto. ...La autorizada opinion de Ru-
bino es que se trataria de responsabilidad contractual,
aln con desviaciones respecto de las reglas comunes de
ella, porque es la misma obligacién de ejecutar la obra
que tiene por contenido ejecutarla sin defectos ni de-
formidades; si ello no ocurre, se tiene un cumplimiento
inexacto o defectuoso.

El planteo de esta regulacion en multiples niveles:
incumplimiento del contrato en general, saneamiento,
falta de conformidad y responsabilidad decenal, abre la
puerta para el estudio de esta Ultima cuestion en el mar-
co de la responsabilidad postcontractual.

La responsabilidad decenal como
responsabilidad postcontractual

Sanchez Fontans (1953, tomo I, parrafo 355) en
el Uruguay enfoca el problema de la responsabilidad
postcontractual, afirmando que las diversas situaciones
a través de las cuales se manifiesta la responsabilidad
del arquitecto y del constructor, pueden sistematizar-
se y clasificarse desde diversos puntos de vista, uno
de los cuales atiende a la vigencia del contrato. Desde
esta perspectiva, Sanchez refiere a una “responsabilidad
postcontractual”, que define como aquella que surge con
posterioridad a la recepcién, y comprende la respon-
sabilidad de derecho comin por incumplimiento del
contrato, en caso de vicios ocultos, y la responsabilidad
decenal. La recepcion de la obra implica la extincion de
la obligacion principal del contrato, pero ello no impide
que la responsabilidad pueda generarse en el periodo
post contractual.

Se abre asi un fascinante capitulo de la cuestién
de la responsabilidad postcontractual, que alude a la im-
perfeccion o defecto en el cumplimiento del contrato
de obra y especialmente, al contrato de construccion
de edificios. El especial interés que suscita esta cuestion
deriva de la superposicién de regimenes que disciplinan
dicho supuesto.

Por un lado, hay normas especificas sobre la res-
ponsabilidad por ruina de los edificios; por otro, normas
sobre vicios o desperfectos en el contrato de arrenda-
miento de obras; y por otro, normas generales sobre
incumplimiento, contenidas en la Parte General de los
codigos civiles o incluso en sede de otros contratos no-
minados como la compraventa, que son susceptibles de
ser generalizadas y aplicadas analégicamente a las situa-
ciones de defectos constructivos.

Los defectos de que adolece una obra como
consecuencia de un incorrecto cumplimiento pueden
detectarse en oportunidad de la entrega y correspon-
diente recepcion. Si el comitente aprecia defectos en la
obra en ese momento, puede resistirse a recibirla, y la
cuestion se dilucida entonces en torno al juicio de los
peritos que pueden verificar si asiste la razén al comi-
tente o al empresario. Pero, del mismo modo que en
la compraventa, puede ocurrir que los vicios no sean
aparentes en ese momento, sino que se manifiesten con
posterioridad, es decir, que constituyan vicios ocultos.

Ello supone que la obra se ha entregado, lo que,
seglin una parte de la doctrina, implica el cumplimiento
y la extincion del contrato, quedando solamente en vi-
gencia un vinculo de garantia, del mismo modo que ocu-
rre en la compraventa con los vicios ocultos, supuesto
que constituiria uno de los capitulos mas importantes
de la responsabilidad postcontractual. Segin esta pers-
pectiva, la cuestion de los vicios ocultos en el contrato
de arrendamiento de obra reedita la problematica ya
analizada:la hipotesis no configura, entonces, en esa tesi-
tura, un supuesto de incumplimiento —pues el contrato
ya esta cumplido y extinguido— sino de responsabilidad
o garantia.

Esta idea de la obligacion nueva, de caracter
postcontractual y contingente, que naceria en el caso
de la aparicion del vicio, es en efecto mas conforme con
la idea de garantia que con la idea de obligacion. Lo que
sostiene en suma la teoria de la garantia aplicada al con-
trato de construccidon es que el haz obligacional emer-
gente del contrato se extingue por el cumplimiento. De
modo que lo Unico que queda subsistente es un vinculo
juridico de garantia, impuesto por la ley, similar al que
impone la ley al vendedor respecto del saneamiento de
los vicios ocultos en la compraventa (art. 1718 a 1727
CC) (Salvo, 1998, p. 651).

Como hemos visto, la principal consecuencia
conceptual que deriva de la teoria de la garantia es que
el supuesto sale fuera del cuadro general de las acciones
por incumplimiento contractual, que son fundamental-
mente atipicas, basadas en clausulas generales, e ingresa
en un campo del derecho contractual en el que pre-
domina la tipicidad, ya que es la propia ley la que or-
ganiza acciones especificas en determinados supuestos
de garantia, que confieren al beneficiado importantes
ventajas, pero naturalmente no pueden funcionar fuera
del estricto marco en el que la ley las otorga.

La garantia confiere al legitimado activo im-
portantes ventajas, derivadas fundamentalmente del
caracter objetivo y agravado de la responsabilidad,
pero tiene el inconveniente de ser procedente sélo
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en supuestos especificos, fuera de los cuales no pue-
de ser aplicada, lo que genera a menudo conflictos
interpretativos sobre el texto de la norma y la posi-
bilidad de su aplicacién analégica.'

La calificacion de la cuestion de la responsabili-
dad decenal como incumplimiento contractual apareja
l6gicamente la reduccién del campo de la responsabili-
dad postcontractual, pues los supuestos pasarian lisa y
llanamente al campo de la responsabilidad contractual
por incumplimiento.

Parte general y parte especial del
derecho contractual

Los desarrollos precedentes plantean en toda su
complejidad el tema de la relacién entre la Parte Gene-
ral o la doctrina general del contrato, y la Parte Especial,
donde aparece el régimen de la responsabilidad decenal.
Del mismo modo que ocurre con la compraventa, en
sede de arrendamiento de obra, una vision diferente es
la que subsume el supuesto de la llamada responsabili-
dad decenal, en la categoria general del incumplimiento
contractual, conceptualizando que la existencia de vicios
o defectos en el edificio no configura simplemente un
hecho al cual la ley atribuye efecto de garantia, obligan-
do a un sujeto a indemnizar a otro si ese hecho ocu-
rre, sino que constituye la consecuencia de un actuar
deficiente del obligado contractual, de una conducta
incorrecta de una de las partes en el contrato de cons-
truccion, a saber, del obrero o constructor, que es la
que ha provocado el vicio que produce el daho, esto es,
la ruina. En efecto: si hay vicio del suelo, o mala calidad
de los materiales, no es relevante el hecho en si aisla-
damente considerado, sino la conducta del sujeto que
esta contractualmente obligado a estudiar y dictaminar
la resistencia del suelo, y a disenar un edificio debida-
mente apoyado en el mismo, o a seleccionar los mate-
riales, descartar los que son inidéneos y seleccionar los
adecuados, siempre en relacion con un contrato.

En esta perspectiva, es de rigor concluir que
“existira incumplimiento del contrato toda vez que
no se produzca el resultado prometido [...] esto es, la
edificacion realizada conforme al encargo recibido [...]
con cumplimiento de la normativa técnica que sea de
aplicacion (pues los estandares de calidad establecidos
[...] integran la prestacion debida), carente de defectos
constructivos y terminada en el tiempo pactado. Tanto

cuando lo realizado no se ajuste a lo pactado o a la
normativa técnica que sea de aplicacion,como cuando la
ejecucién no se realice en el tiempo previsto, o cuando
la obra presente defectos constructivos, habra siempre
incumplimiento” (Carrasco Perera et al., 2012, p. 405).

Y el incumplimiento de contrato constituye un
supuesto atipico que se encuentra disciplinado no sola-
mente por normas especificas, sino también por reglas
y clausulas generales. Habra que ver qué tipo de obli-
gacion era la que surgia del contrato, si era de medios
o de resultado, qué tipo de contrato, qué tipo de in-
cumplimiento, qué opciones confiere la ley (ejecucion,
resolucién, indemnizacién de dafos y perjuicios) si del
texto de la ley surge algin ordenamiento de la carga de
la prueba del incumplimiento, de la culpa o del dano,y si
en algln lugar la ley establece un plazo de prescripcion
o de caducidad, asi como también si existen normas que
disciplinen el supuesto en sede de contratos especiales.

El art. 1669 del codigo civil italiano, que regula
la llamada responsabilidad decenal, se presenta como
un régimen especial respecto de la disciplina general de
los contratos en el arrendamiento de obra (art. 1667
y 1668). El caracter especial de la norma es manifiesto.
Primero, no se aplica a cualquier obra, sino a “edificios
o cosas inmuebles destinadas por su naturaleza a la lar-
ga duracion”. Segundo, el defecto es calificado: vicio del
suelo o defecto de la construccion.Tercero: se requiere
ruina total o parcial, o evidente peligro de ruina, o graves
defectos. En suma: un defecto menor, se regiria por los
art. 1667-1668; un defecto grave, por el art. 1669.

Los italianos se preguntan cual es la relacién
entre esta responsabilidad prevista en el art. 1669 cc
(responsabilidad decenal) y la que surge de los art.
1667-1668 (responsabilidad ordinaria por vicios), res-
pondiendo que “si bien la cuestion se concreta en una
serie de problemas especificos y menores, relevantes
en la practica [...] se debe concluir que [...] los art.
1667 y 1668, aun siendo excepcionales respecto de las
reglas generales sobre la responsabilidad contractual,
constituyen a su vez reglas generales en materia de res-
ponsabilidad del arrendador de obra por vicios, y que
a su vez, la responsabilidad prevista en el art. 1669 no
es una figura completamente diversa de la responsabi-
lidad ordinaria del arrendador de obra por vicios, sino
que se encuadra fundamentalmente en ella, colocandose
como una simple subespecie. Subespecie que presenta
algunas desviaciones respecto de las reglas de los art.
1667 y 1668.]...] pero fuera de estas desviaciones, para

'* En efecto, la doctrina ha sefalado que la naturaleza especial de la obra (el edificio) ha hecho necesario establecer un régimen especifico y de excepcién que, en
consecuencia, resulta inextensible analégicamente y de interpretacion estricta (Gamarra, 1981, p. 285-286).
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los puntos no expresamente regulados por el art. 1669,
se aplican también a esta responsabilidad las reglas co-
munes de los art. 1667 y 1668. [...] En cuanto refiere
a la comparacion con las reglas generales sobre la res-
ponsabilidad contractual, dado que los art. 1667 y 1668
son ya una excepcion a ellas, se puede decir que el art.
1669 es una excepcion a la excepcion (lo que no implica
ninguna contradiccién, en tanto los conceptos de regla
y de excepcion son eminentemente relativos)” (Rubino,
1946, p. 270).

Siguiendo la terminologia de los logicos aristo-
télicos, podriamos considerar que la responsabilidad
general por incumplimiento de contrato constituye
el género superior; el régimen general de vicios en el
contrato de arrendamiento de obra (que en el derecho
uruguayo no ha sido explicitado por el legislador) actia
como género intermedio, y la disciplina de la responsa-
bilidad decenal se manifiesta como género inferior.

Reflexion final

En definitiva, la cuestion de la responsabilidad
postcontractual lleva a considerar cémo relacionar y
hacer dialogar la normativa existente en diversos pla-
nos: el general de remedios contractuales, el intermedio
(como en el caso de la responsabilidad por saneamiento
por vicios) vy el inferior (como por ejemplo el de res-
ponsabilidad decenal),a lo que debe agregarse la norma-
tiva constitucional y la derivada de los tratados interna-
cionales, problema delicado del que supo ocuparse hace
treinta anos el Profesor Giorgio de Nova.

En un sefiero articulo publicado en Contratto e
Impresa, revista dirigida por Francesco Galgano, que re-
coge en su ponencia al Congreso de civilistas italianos
de Venecia de 1988, el mismo donde Giuseppe Gandolfi
presento su “Rilettura del libro quarto del codice civile
nella prospettiva di un codigo europeo de contratti”,
Giorgio De Nova (1988, n. 4, p. 327 y ss.) reflexiona a
proposito de la multiple regulacién de remedios ante el
incumplimiento ofrecida por la Parte General del Co-
digo Civil sobre el derecho de los contratos, por las
normas de la Parte Especial y por las leyes sectoriales.

El Maestro De Nova propuso en ese articulo
abandonar la idea unitaria de contrato y sustituirla por
una Parte General fragmentada, que tuviera cuenta de la
diversidad de situaciones de la practica: contratos entre
privados y contratos de empresa, contratos individuales,
objeto de tratativa, y contratos de serie, por adhesion;
contratos entre empresas y contratos con los consu-
midores, contratos domésticos y contratos internacio-
nales, proponiendo, en suma, una fragmentacion de la

figura general del contrato y un protagonismo cada vez
mayor de la disciplina de los contratos singulares.

Esta idea ha recorrido el mundo, plasmandose en
la reciente reforma del codigo civil y comercial de la
Nacion Argentina de 2015.

Sin embargo, De Nova no propuso abandonar
completamente la teoria general del contrato. En todo
caso, avanzar hacia un nuevo derecho, pero recordando
las fuentes.

La solucion de esa complejidad no puede resu-
mirse en una féormula facil. Asi lo intuyé De Nova. Alu-
diendo a esta necesaria ida y vuelta, escribi6 De Nova
(1988, p. 346):

Se non vedo male, quello che ci si propone, non € un
viaggio rettilineo nel quale il viaggiatore si butta in
avanti perdendo la propria identita, e non & un ritorno
ad ltaca. E un viaggio in avanti, ricordando ltaca.

Por eso, la relacion entre Parte General y Parte
Especial del derecho de los contratos, y de ellas con la
Constitucion y con las leyes sectoriales, no puede ser
lineal, sino que debe reflejar la complejidad del dere-
cho privado postmoderno, que se construye en un mo-
vimiento de ida y vuelta entre el Cdédigo Civil —que
funciona como gran indice o como dicen los autores del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, como
tablero de control del sistema de fuentes— y las leyes
sectoriales, la Constitucion y los tratados internaciona-
les, para retornar luego al Codigo.
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