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VIII. Incumplimiento
de las obligaciones
contractuales

La falta de cumplimiento de las obligaciones del vendedor o del compra-
dor da lugar a que la parte afectada pueda exigirle responsabilidad con-
tractual, con los procedimientos que la propia Convencion dispone. Pero
la misma posibilidad de ejercer un recurso, y también el tipo de recurso
que puede usarse, dependen del modo en que se produzca el incumpli-
miento. Por eso, antes de estudiar los recursos que tienen las partes entre
s, conviene detenerse a ¢xaminar las distintas formas de incumplimiento
que prevé la Convencicn. No hay en ésta un capitulo o seccién especial
sobre el incumplimiento de las obligaciones contractuales, pero cuenta
con varias disposiciones que se refieren a ello, diseminadas en sus diversas
partes. Recogiendo y analizando conjuntamenie todas ellas, se puede
apreciar una determinada teoria acerca del incumplimiento de las obliga-
ciones contractuales, en la que priva la idea de que el incumplimiento ha
de determinarse por criterios objetivos, considerando, primordialmente,
si se ha producido un daiio a la otra parte, v sin acudir a los criterios tradi-
cionales de culpa y caso fortuito, si bien no se excluye la consideracién
de factores excluyentes de responsabilidad por el incumplimiento de obli-
gaciones contractuales.

De acuerdo con la gravedad del dafio que produzca a la otra parte,
la Convencion califica el incumplimiento como esencial (art. 25}, sustan-
cial (art. 71), o simple incumplimiento. Complementaria de esta regla de
determinar el incumplimiento por ef dafio objetivo causado a la otra par-
te, es ia regla de limitar la resolucién del contrato por incumplimiento a
los casos en que se produce un incumplimiento esencial.

En este capitulo se analizan, primero, los casos en que no hay respon-
sabilidad por el incumplimiento, sea 1) porque hay exoneracion de res-
ponsabilidad por incumplimiento, o 2) porque la parte obligada subsana
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o remedia el incumplimiento. Luego se estudia 3) 1a nocién de incumpli-
miento esencial, de la cual dependen las nociones de 4) incumplimiento
previsible, v 5) incumplimiento parcial,

1. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD POR
INCUMPLIMIENTO (ARTS. 79 Y 80)

Los conceptos de caso fortuito, fuerza mayor o acto del principe, que sue-
len usarse en los sistemas de Derecho civil para excluir la responsabilidad
por ¢l incumplimiento de obligaciones contractuales, no fueron acogidos
en el texto de la Convencidn, por considerar que darian lugar a interpreta-
ciones divergentes. En vez de ellos, el texto habla de incumplimiento cau-
sado por un *‘impedimento’” ajeno a la voluntad de la parte obligada (art.
79), v de incumplimiento causado por la contraparte (art. 80},

A. Incumplimiento causado por un impedimento externc (art. 79)

El articulo 79 sefiala: @) casos en que se produce la exoneracion de respon-
sabilidad por incumplimiento; &) alcance de la exoneracién, y ¢} condi-
¢ion para hacerla valer.

a) Casos en gue se produce la exoneracion
de responsabilidad por incumplimiento

Contempla dos situaciones: i) cuando la parte obligada no puede cumplir
por causa de un impedimento ajeno a su voluntad (art. 79-1), y ii) cvando
la parte obligada no puede cumplir porque un tercero, con quien ella con-
tratd, no puede cumplir por causa de un impedimento ajeno a su volun-
tad, lo que provoca, como repercusion, el incumplimiento de la parte obli-
gada (art. 79-2).

i) Incumplimiento de la parte oblizada

Opera la exoneracion de responsabilidad por incumplimiento de la parte
obligada, cuando éste se produce por causa de ‘‘un impedimento ajeno
a su voluntad’’, imprevisible, inevitable e insuperable (art. 79-1).

! Es distinta la exoneracion de responsabilidad por incumplimiento, de la imposibilidad
de reclamar responsabilidad por no cumplirse ciertos requisitos, por ejemplo, ¢l de avisar
al vendedor de la falta de conformidad de las mercancias, sin lo cual no se puede exigir Tes-
ponsabilidad por dicha talta de conformidad (articulo 39), o por haber caducado la accion.
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Que el impedimento sea ajeno a la voluntad de la parte que no cumple
significa dos cosas: que no puede ser una conducta activa realizada por
esa parte, por ¢jemplo, un vendedor no puede decir que el error que come-
tio en Ia fabricacion de las mercancias fue ‘‘un impedimento ajeno a su
voluntad”’, va que fue su propia conducta lo que impidié la fabricacidn
de las mercancias; y que tampoco puede ser algo que, de alguna manera,
esté bajo el control de la parte que no cumple, sino que debe ser algo exter-
no e independiente de su voluntad; asi, la falta de personal capacitado
para fabricar una mercancia no es, por si misma, un impedimento ajeno
a la voluntad del vendedor que tiene poder para contratar personal capaci-
tado; en cambio, una huelga decidida por el sindicato de trabajadores si
serfa un impedimento ajeno a su voluntad.

El impedimento debe ser algo no previsto al momento de ia celebra-
cion del contrato, ya que si su existencia o posibilidad hubiera sido previs-
ta en ese momento por la parte que no cumplio se entiende que ella habria
asumido el riesgo de obligarse contractualmente en esas circunstancias.
Pero el criterio que fija el articulo 79-1 no es meramente subjetivo. No
basta con que la parte que no cumplid demuestre, para quedar exenta de
responsabilidad, que ella no previd el impedimento, por ejemplo que no
previd una huelga laboral en su fabrica, sino que, ademas, debera probar
que tampoco fo hubiera previsto una persona razonable.? Esto es lo que
exige dicho articulo, cuando dispone que debe probarse que *‘no cabia ra-
zonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momen-
to de la celebracion del contrato™ . Por eso, se puede concluir que el impe-
dimento debe ser, no solo no previsto al momento de la celebracion del
contrato, sinc imprevisible.

Debe, ademas, tratarse de un impedimento del que *‘no cabia razona-
blemente esperar’’ que fuese evitado. Lo que cabe razonablemente espe-
rar que sea evitado, me parece que es aquello que puede evitarse por me-
dios ordinarios, al alcance de la persona obligada. Queda a criterio del
juez decidir caso por caso qué es lo que puede evitarse por medios ordina-
rios ¥ qué no. Quizd una huelga en la fabrica del vendedor puede conside-
rarse como algo evitable, silas peticiones de los trabajadores pueden cum-
plirse con los recursos ordinarios de la empresa; pere no si son demandas
exageradas en relacion con la capacidad actual de la misma; en cambio,
una huelga en el ramo fabril al que pertenece el vendedor, quiza sea siem-
pre algo inevitable para un solo fabricante. También debe analizarse, caso
por caso, si las consecuencias del impedimento externo pudieron evitarse
o no, por ejemplo, una huelga pudo ser inevitable, pero quizd pudo evitar-
se el paro total de la produccion. Para que se produzca la exoneracion de

2 Asi opina TALLON en Commentary 580.
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responsabilidad, debe probarse que ni el impedimento mismo, ni sus con-
secuencias, eran evitables por medios ordinarios.

Y debe ser un impedimento en si insuperable o de consecuencias insu-
perables. Esto es, suponiendo gue va se produjo, que es inevitable, hace
falta demostrar que no puede superarse acudiendo a medios ordinarios,
que son los que cabe razonablemente esperar que sean empleados. Por
ejemplo, si se produce una escasez imprevista de materia prima en el mer-
cado nacional, puede eso considerarse como algo superable para un fabri-
cante vendedor que tiene acceso a fuente internacionales de abastecimien-
to, pero como algo insuperable para el fabricante que depende de provee-
dores nacionales.

Bajo esta misma perspectiva de la imposibilidad de superar las conse-
cuencias de un impedimento, se hace evidente que nunca puede conside-
rarse un obstaculo insuperable la pérdida parcial o total de mercancias ge-
néricas, va que el vendedor siempre puede entregar otras en sustitucion
de las que perecieron, es decir, siempre puede superar las consecuencias
del impedimento. De este modo, se hace valer la regla tradicional que dice
que los géneros no perecen (genera non pereunt).

Si el impedimento tiene esas caracteristicas, la parte que incumple no
serd responsable, siempre y cuando demuestre, ademas, la relacion causal
entre el impedimento (causa) y el incumplimiento del contrato (efecto) o,
como dice el parrafo primero del articulo, que pruebe que “‘la falta de
cumplimiento se debe a un impedimento’’. A veces puede resultar dificil
precisar cudl fue la causa de contravenir el contrato, sobre todo si intervie-
nen varios factores, por ejemplo, si por un error en la fabricacion de las
mercancias, ¢l vendedor debe comprar nueva materia prima, cuando ésta
ha subido de precio en el mercado a un grado que hace incosteable la pro-
duccion; ;cudl es la causa del incumplimiento, el error en la fabricacion,
la escasez de la materia prima, o su aumento de precio?

Como puede resultar polémico determinar cuando existe 0 no un im-
pedimento, v si éste es 0 no causa del incumplimiento, conviene definir
en los contratos una lista de acontecimientos que ambas partes consideran
obstaculos exonerantes de responsabilidad. Ademas de los tradicionales
casos de fuerza mayor (terremoto, incendio, inundacidn, asalto, etc.), de-
ben considerarse los acontecimientos que son producto de decisiones del
Estado, también conocidos como ‘‘actos del principe”, entre los que des-
tacan el embargo, confiscacion, negacion de permisos de exportacion,
restricciones monetarias, etc., y otros acontecimientos que son resultado
de las condiciones socioeconémicas, como escasez de materia prima,
huelgas en la propia industria, en empresas de transporte, o proveedores
de insumos para la fabricacion de las mercancias, insurrecciones, etcé-
tera.
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i} Incumplimiento de un tercero

Si el incumplimiento del contrato se debe a que la parte obligada encargd
total o parcialmente la ejecucion del contrato a un tercero que no cumplid,
la parte obligada quedara exonerada de responsabilidad, sdlo si se cum-
plen dos condiciones ( art. 79-2): una, que el incumplimiento por parte del
tercero pueda considerarse como un impedimento ajeno a la voluntad de
la parte obligada, con las caracteristicas antes dichas (imprevisible, inevi-
table e insuperable); vy la otra, que el incumplimiento del tercero se deba
también a la ocurrencia de un obstédculo con las mismas caracteristicas.

La exigencia de que el incumplimiento del tercero sea, para la parte
obligada, un impedimento ajeno a su voluntad, imprevisible, inevitable
e insuperable, hace recaer en ésta una responsabilidad grande por el in-
cumplimiento de tercero, yva que sera responsable si encargd la ejecucién
del contrato a un tercero que una persona razonable habria previsto que
no cumplirfa, quiza porque no contaba con la capacidad financiera o téc-
nica adecuada; o sera responsable si el incumplimiento del tercero podia
evitarse dandole apoyo financiero oportuno, o si podia superarse encar-
gando con oportunidad la ejecucién del contrato a otro que fuera capaz.
Esto es algo que debe tomarse en cuenta al momento de hacer un contrato,
si se prevé que habra de intervenir un tercero, maxime cuando ese tercero
lo impone una de las partes, por ejemplo, cuando un comprador pide que
la fabricacién de cierta parte de las mercancias se encargue a un tercero
especifico que él designa. En este caso, la responsabilidad del vendedor
por el incumplimiento del tercero debe aminoerarse por el hecho de no ha-
berlo escogido el vendedor, pero no puede excluirse del todo, ya que él
lo aceptd.

Debe aclararse que esta disposicion se refiere al caso de que la parte
obligada haya subcontratado la ejecucion de su obligacion con un tercero,
pero no a los casos en que la parte obligada recibe de terceros insumos o
servicios que ordinariamente le suministran. Asi, cuando el vendedor
obligado a entregar 10 000 pares de zapatos, contrata su fabricacidén a un
tercero que no le cumple, la posible exoneracidn de responsabilidad del
vendedor debe examinarse a la luz del parrafo 2 del articulo comentado;
pero si el vendedor va a fabricar él mismo el calzado, y uno de los provee-
dores que ordinariamente le suministran materia prima no se la entrega
a tiempo, la posible exoneracion de responsabilidad del vendedor debera
examinarse a la luz del primer parrafo de dicho articulo. La clave de [a
distincion entre uno y otro casos estd en si el vendedor encargd o no a un
tercero ‘‘la ejecucion total o parcial del contrato’.
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b) Alcance de la exoneracion

La exoneracion de responsabilidad opera mientras dure el impedimento
(art. 79-3). Esto significa, como bien advierte Schlechtriem,? que si el im-
pedimento deja de tener efecto, por ejemplo, cuando se suspende una
huelga que impedia la produccion, la parte obligada debe cumplir cabal-
mente su obligacion como estaba coriginalmente pactada, y el efecto de la
exoneracion sera eximir de la responsabilidad por la demora en el cumpli-
miento. También puede suceder que mientras opera un impedimento tem-
poral, se produce una nueva circunstancia que viene a constituir otro im-
pedimento a la ejecucion del contrato, por ejemplo, que mientras dura la
huelga, aumenta el precio de la materia prima a un monto que hace incos-
teable la produccidn de las mercancias; en este caso, terminada la huelga,
habra que analizar si el aumento de precio de la materia prima constituye
un impedimento ——con las caracteristicas previstas en el parrafo primero
del articulo 79— que exonere de responsabilidad por incumplimiento del
contrato.

Parece que existe una contradiccion en cuanto a los limites de la exo-
neracion de responsabilidad entre lo que dicen los parrafos 1 y 5 del arti-
culo que se trata. En el primero se dice que “*una parte no serd responsable
por la falta de cumplimiento’’, cuando éste se debe a un obstaculo con las
caracteristicas sefialadas; pero el parrafo quinto dice que la exoneracién
sélo impide que la parte afectada reclame dafios y perjuicios, pero no que
ejerza otro derecho, como exigir el cumplimiento especifico o la resolu-
cion del contrato. Al respecto, Tallon* distingue si ¢l impedimento causa
un incumplimiento total y definitivo, o sélo un incumplimiento temporal
o parcial. En el primer caso, por ¢jemplo, cuando un terremoto destruye
una obra de arte que el vendedor debia entregar, el impedimento hace in-
viable la reclamacion de dafios y perjuicios v la peticion de cumplimiento
especifico o de resolucidn del contrato, pues la obligacién se ha vuelto de
objeto imposible. En cambio, cuando el impedimento causa una demora
en la entrega de las mercancias o la cancelacion de una de las entregas par-
ciales, el comprador, no obstante el obstaculo, conserva su derecho a re-
clamar el cumplimiento del contrato o a resolverlo, si demuestra que la
demora o la falta de cumplimiento de una entrega parcial es causa sufi-
ciente para eilo.’ De acuerdo con esta doctrina, el parrafo cinco se aplica
sdlo a casos de incumplimiento parcial o demorado.®

3 SCHLECHTRIEM 104,

1 Commentary 589-590.

5 Sobre resolucion del contrato véase IX 3y X 3.

& Esta misma discusion se plantea, con otros términos, en ¢l Digesto (18, 1, 57) en el
caso de venta de una casa incendiada después de haberse perfeccionado el contrato; alli se
menciona que unos juristas {Nerva Sabine y Casio) opinaban que la venta se habia resuelto
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Pero en muchos casos no sera facil aclarar si un impedimento causa
un incumplimiento definitivo y total o sélo una demora. Por ejemplo, si
se produce un anmento imprevisible en el precio de la materia prima, ;se
entiende que el vendedor queda desligado definitivamente de su obliga-
cion, o que permanece obligado a entregar las mercancias si el precio baja
a un nivel que, aunque no sea el mismo que al momento de la contrata-
cion, hace, sin embargo, costeable la produccion de las mercancias? Du-
rante la conferencia diplomatica, la representacion noruega hizo una pro-
puesta en el sentido de que se considerara que el obligado quedaba desliga-
do de su responsabilidad cuando cesaba un impedimento temporal, si las
circunstancias hubieran cambiado fundamentalmente.” Pero la propues-
ta fue rechazada, considerandose, entre otras cosas, que introduciria una
doctrina ajena a la Convencion, la teoria de la imprevision del derecho
francés, o la teoria de la frustracion del derecho anglosajon, que amplian
los casos y el alcance de la exoneracion de responsabilidad, mientras que
el articulo 79 pretendia precisamente lo contrario.®

La cuestion debe resolverse considerando si ¢l aumento de precio de
materia prima es tan solo un impedimento temporal, que exonera tempo-
ralmente de responsabilidad, o se trata de un obstaculo que, conjugado
con otros factores, por ejemplo, la necesidad del comprador de disponer
de la mercancia en un plazo limite, constituye un impedimento definitivo.

Como exoneracidn de responsabilidad sdlo es oponible a la accion de
reclamacion de dafios y perjuicios, se entiende que la parte afectada por
el incumplimiento, podra reclamar por otras causas; por ejemplo, el com-
prador que adelantd una parte del precio, podra reclamar el pago de los
intereses correspondientes, o, si no lo pagd, podra declarar la resolucion
del contrato, a efecto de quedar desligado de su obligacion de pagar el
precio.

Otra cuestion interesante, es si la exoneracion de responsabilidad in-
cluye también la cancelaciéon de las cldusulas contractuales en gue una
parte se obliga a pagar una cantidad en caso de incumplimiento de sus
obligaciones; por ejemplo, si un vendedor se obliga a pagar una cantidad
en caso de no entregar las mercancias, ;debe pagar o no esa cantidad
cuando el incumplimiento de la entrega se debid a un impedimento ajeno
a su voluntad? La solucidn depende, en mi opinion, de si se considera que
la obligacion de pagar esa cantidad es una obligacién contractual o es una

por falta de objeto, mientras que otros (Neracio y Paulo) opinaban que la venta subsistia
si permanecid una parte importanie de la casa. La primera opinién coincide con la doctrina
del parrafo 1 del articulo 79 (exoneracion total de responsabilidady; la segunda, con la del
parrafo quinto (exoneracién parcial).

7 Informe la. Comisidn articulo 65 parrafo 3-3-i (= DO 144-149),

8 Actas resumidas la. Comisidn sesién 27 parrafos 52-68 (= DO 408-409).
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obligacién derivada de una promesa. Sise considera que ¢s una obligacion
contractual, no podria aceptarse la exigibilidad de la cantidad prometida
en concepto de indemnizacién preconstituida de dafios y perjuicios, por-
que la presencia del impedimento exonera al vendedor de la responsabili-
dad por dafios y perjuicios; tampoco, opino, podria aceptarse la exigibili-
dad de una cantidad concebida como pena, va que hacerio irfa en contra
de la reciprocidad o buena fe contractual, Pero si se considera que es una
obligacién derivada, no del contrato, sino de una promesa —que puede
constar en el mismo documento que el contrato sin ser materialmente par-
te de él— entonces si podra exigirse esa cantidad, porque la responsabili-
dad de pagarla no deriva del contratc mismo, sino de la promesa como
tal; en este supuesto, la reclamacion de la promesa no se regiria por la
Convencion, ya que no es materia de la compraventa, sino por las disposi-
ciones de la ley aplicable relativas a las promesas.®

¢) Condicion para hacerla valer

La parte que no cumple alguna obligacién contractual por causa de un im-
pedimento ajeno a su voluntad, podra exonerarse de responsabilidad sdlo
si comunica oportunamente a la otra parte la presencia del impedimento
y la consecuencia que prevé que tendra en el cumplimiento de sus obliga-
ciones contractuales (art. 79-5).

Aunque el citado parrafo del articulo 79 no sefiala un plazo para ha-
cer la comunicacion, se entiende que contempla que sea un plazo breve
a partir del momento en que la parte obligada conoce la existencia del im-
pedimento, ya que el mismo parrafo determina que la comunicacion debe-
rd recibirse ““dentro de un plazo razonabie’ después de dicho momento,

La Convencion no lo dice de manera expresa, pero se entiende que si
falta esta comunicacién, no se produce la exoneracién de responsabili-
dad, ya que se priva a la parte afectada de la posibilidad de tomar oportu-
namente las medidas necesarias para mitigar los dafios y pérdidas que se
produzcan como consecuencia del incumplimiento. Pero ;qué ocurre si [a
parte obligada envi6 la comunicacidn y ésta no llegd por causa de defectos
en el medio de transmisién empleado? El citado parrafo 4, en su frase fi-
nal, dice que la parte que envia la comunicacidn ‘‘sera responsable de los
dafios y perjuicios causados por esa falta de recepcion’, Esto significa
que la parte que envia la comunicacién es responsable de los dafios y per-
juicios que causa a la otra parte el no haberla recibide, pero no significa

? De acuerdo con los Comentarios de la Secretaria articuto 65 parrafo 9 (= DO 60).
TALLON opina {(Commentary 589) que sila promesa es de pagar una cantidad como indem-
nizacién por danos, no es exigible.



INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES 223

gue la falta de recepcidn impide la exoneracién de responsabilidad por los
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento del contrato.!?

Por lo anterior, me parece gue este articulo sigue la regla general esta-
blecida en el articulo 27, de que las comunicaciones que se envian las par-
tes, después de formado el contrato, surten efecto por el hecho de haberse
enviado por medios adecuados, aun cuando no lleguen a su destino.!! De
acuerdo con el articulo 79-4, si la parte que no cumple por un impedimen-
to envia oportuna vy adecuadamente la comunicacion respectiva a la otra,
queda, cumplidos los demas requisitos, exonerada de su responsabilidad
por incumplimiento, es decir, surte efecto la comunicacién por el hecho
de haberla enviado, aunque no haya llegado a su destino. El que se le haga
responsable de los dafos y perjuicios que produzea la demora o la falta
de recepcion, no quiere decir que la comunicacién no produzca efecto por
no haber llegado a su destino, sino solo que se le determina una responsa-
bilidad especial de cuidar el envio de esta comunicacion.

B. Incumplimiento causado por la contraparte (art. 80)

El articulo 80 contempla el caso de que el incumplimiento de las obligacio-
nes contractuales de alguna parte haya sido causado por una accidén u
omision de la otra parte. Dispone que en tal caso, la parte afectada no
‘“‘podra invocar el incumplimiento”’, en la medida en que haya sido causa-
do por su propia “‘accién u omision’’. Esta disposicién no se encontraba
en el proyecto de convencidn preparado por CNUDMI, vy fue agregada en
la conferencia de Viena, no obstante que algunos la consideraban innece-
saria, pues creian que su contenido era implicito a la buena fe contractual,
prevista en el articulo 7 de la Convencion. Sin embargo, se decidié in-
cluirla para hacer explicita esa regla.!?

La exoneracidn de responsabilidad prevista en este articulo, que impi-
de cualquier reclamacion contra el deudor, es, en principio, mas amplia
que la prevista en el articulo 79, que sdlo excluye la reclamacion por dafios
y perjuicios. Esta diferencia de tratamiento se justifica porque lo que im-
pide el cumplimiento de la obligacion contractual, en el caso previsto por
el articulo 80, no es, como en el supuesto del articulo 79, un hecho de la
naturaleza o el acto de una persona ajena al contrato, sino la conducta
de la contraparte.

10 Asi lo entienden TALLON (Commentary 587) y SCHLECHTRIEM 105.

It Es decir, se aplica la teoria de la expedicidn, prevista en el articulo 27 para las comu-
nicaciones posteriores al perfeccionamiento del contrato, y ne la teoria de la recepcidn, pre-
vista en los articulos 15 y 18-2, para las comunicaciones de oferta y aceptacion, TALLON,
en cambioc (Commentary 587), opina que el articulo 79-4 sigue la teorfa de la recepcion.

12 fnforme lu. Comision, articulo 65, parrafos 12 v 13 (= DO 146).
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Esta ultima observacidn explica que el articulo 80 deba interpretarse,
como lo hace Tallon,!? independientemente del articulo 79, de modo que
no se exija que la conducta de la contraparte constituya un impedimento
con los requisitos previstos en el articulo 79, ni se exija que et deudor tenga
que cumplir con el deber de notificar previsto en el mismo. jSeria absurdo
que el deudor tuviera que notificar ¢l impedimento a la otra parte, cuando
el impedimento es precisamente la conducta de esta parte!

La conducta causante del incumplimiento puede ser, segtin lo prevé
el articulo 80, ‘‘una accién o una omisién’’ . En muchos casos podra con-
sistir en ¢l incumplimiento de las obligaciones que tiene esta parte, por
ejemplo, el incumplimiento del comprador de especificar las mercancias
que ha de entregarle el vendedor, o el incumplimiento de la obligacién de
enviarle modelos conforme a los cuales ha de fabricar las mercancias, et-
cétera.

El articulo deja claro que tiene que haber una relacién causal entre
la accion u omision de una parte y ¢l incumplimiento de la otra, al decir
que éste debe ser “‘causado’ por alguna de ellas. Esto puede presentar
problemas de prueba, pues en muchos casos resultara dificil precisar si el
incumplimiento fue causado por la conducta de la otra parte o por otros
factores; por ejemplo, un vendedor no entrega las mercancias en ¢l mo-
mento convenido y alega que no las pudo fabricar a tiempo porque no re-
¢ibié con oportunidad el adelanto convenido del precio; en este caso ha-
bria que ver si tal demora en el pago fue realmente la causa de la tardanza
en la entrega, o si intervinieron otros factores que fueron las causas verda-
deras. En todo caso, probar esta relacidon causal corresponde a la parte
que quiere liberarse de la responsabilidad por incumplimiento.

El alcance de la exoneracion de responsabilidad prevista en este ar-
ticulo es mayor, como ya se dijo, que el de la prevista en el articulo 79,
que no excluye la responsabilidad por dafios y perjuicios. Sin embargo,
el articulo 80 dispone que la exoneracidn de responsabilidad sea propor-
cional (*‘en la medida’’ dice el articulo) a la eficacia que tuvo la conducta
de una parte en el incumplimiento de otra; asi opina también Tallon.!?
De esta disposicién resulta que el alcance de la exoneracion debera deter-
minarse caso por caso, y segun el tipo de accidn que intente la parte que
sufre el incumplimiento. Asi, si la parte perjudicada demanda una indem-
nizacién por daiios y perjuicios, el juez podrd absolver al demandado si
éste prueba que el incumplimiento se debid a la conducta del mismo actor;
pero debera condenarlo, aunque en menor grado del que pretende el ac-
tor, si el demandado prueba que su incumplimiento se debié en parte a
la conducta del actor; o sila parte perjudicada demanda la entrega de mer-

13 Commentary 598 vy ss.
14 Contmentary 599.
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cancias, pero el demandado prueba que e] incumplimiento se debid en
parte a la conducta del actor, ¢l juez podra denegar la peticion de entregar
las mercancias, pero condenar al pago de dafios y perjuicios. Este tipo de
casos van a ser un buen campo para ejercicio de la prudencia de los jueces
v los arbitros.

2. SUBSANACION DEL INCUMPLIMIENTO (ARTS. 34, 37 Y 48)

La Convencidn, siguiendo con el principio de mantener el contrato {(favor
contractus), abre la posibilidad de que ¢l vendedor pueda ‘‘subsanar”
cualquier incumplimienio de sus obligaciones, sea antes de que se haya
vencido el plazo de cumplimiento (arts. 34 y 37), sea, incluso, con poste-
rioridad a ese momento (art. 48). En estas disposiciones subyace la idea
de que se deben dar al deudor todas las posibilidades para cumplir con sus
obligaciones, pues es mejor, para ambas partes, el cumplimiento volunta-
rio del contrato que el pago ordenado por un juez o arbitro. Es una regla
que coincide con la regla del Derecho romano cldsico, que dice que todas
las acciones contractuales son absolutorias (omnia bonae fide iudicia sunt
absolutoria), esto es, que en todas ellas el demandado siemnpre tiene la po-
sibilidad de salir absuelto si cumple el contrato antes de dictarse la senten-
cia.l’

La Convencion solo prevé expresamente el derecho del vendedor de
subsanar su incumplimiento, sea antes de la fecha de entrega de las mer-
cancias, o después de esa fecha. Pero nada impide extender, por analogia,
esta disposicion al comprador para reconocerle el derecho a subsanar el
incumplimiento en el pago del precio.

A. Subsanaciéon de incumplimiento
por el vendedor (arts. 34, 37 y 48)

La subsanacién o remedio del incumplimiento por parte del vendedor
puede hacerse antes o después de la fecha de entrega.

a) Subsanacién antes de la fecha de entrega (arts. 34 y 37)

Cuando el vendedor entrega las mercancias con anticipacion, y €l compra-
dor acepta recibirlas, 6 el vendedor puede fuego subsanar, antes de la fe-

15 Véase D’ORS Derecho Privado Romano’ (Pamplona, 1991) parrafo 456.
16 E| comprador tiene derecho a rehusar la recepcion de mercancias entregadas antici-
padamente, articulo 52-1.



226

EL CONTRATO DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL

cha fijada en ¢l contrato para la entrega, cualquier deficiencia que haya
habido en la entrega, sea entregando las partes faltantes, sea sustituyendo
o reparando las mercancias defectuosas (art. 37).

El derecho del vendedor a subsanar esta condicionade por varias cir-
cunstancias. En primer lugar, la subsanacién sélo la puede hacer “‘antes
de la fecha fijada de entrega’ . Debe tenerse en cuenta que el articulo ha-
bla de la fecha de entrega, que en la mayor parte de las compraventas in-
ternacionales es el momento en que debe entregarse al transportista, v no
de la fecha de arribo de las mercancias al comprador, de modo que puede
suceder que un vendedor que tiene obligacion de entregar al transportista
el 15 de junio, lo hace el treinta de mayo, y como advierte que falté una
parte de las mercancias, envia el resto (corrige el incumplimiento) el 13 de
junijo; este vendedor ha subsanade oportunamente, no obstante que el
primer envio llegue al comprador el 30 de junio, 15 dias después del mo-
mento de entrega.

En segundo lugar, el derecho a subsanar depende de que no ocasione
al comprador “‘inconvenientes ni gastos excesivos’’. En los casos en que
el incumplimiento consista en una falta de conformidad de las mercancias
con el contrato, puede ser que la sustitucién de las mercancias defectuosas
por otras nuevas constituya una dificultad excesiva para el comprador,
pues tendria que devolver las mercancias recibidas, pagando los gastos de
transporte, almacenaje e impuestos de exportacién que ello causa, y luego
hacer los gastos de importacién de las nuevas mercancias; o también pue-
de ser que la reparacion de las mercancias pueda causarle contrariedades
excesivas, si se trata, por ejemplo, de una maquinaria que ha sido instala-
da en su fabrica vy la reparacion pudiera detener o afectar la linea de
produccion.

En los casos de entrega incompleta, es dificil que ia subsanacién (la
entrega del faltante) antes del vencimiento de la fecha de entrega pueda
causar dificultades excesivas al comprador. Podria, sin embargo, darse el
caso de que el comprador, al darse cuenta de que la entrega es incompleta,
proceda a adquirir de un tercero la parte restante, y que luego el primer
vendedor, antes de la fecha fijada para la entrega, pretenda entregar la
mercancia faltante; aqui cabria pensar que la subsanacién causaria al
comprador inconvenientes excesivos.

En todos los casos, la cuestion estd en definir qué significan lo “‘exce-
sivo”’ de un gasto o un inconveniente. Ello puede determinarse en relacion
con el valor econdmico de la prestacion no cumplida v el costo de su sub-
sanacion.

El derecho del vendedor a enmendar antes de la fecha de entrega, no
excluye su responsabilidad por los dafios y perjuicios que cause al compra-
dor con la subsanacién (art. 37 in fine). Sera responsable, por ejemplo,
de reembolsar al comprador los gastos que le haya causado el regreso de
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las mercancias defectuosas, o indemnizarle de lo que dejd de producir al
permitir la reparacién de una maquinaria defectuosa, etcétera.

Pero aun cuando el vendedor sea quien responda de esos dafios y per-
juicios, el comprador puede negarse a que se haga la subsanacion si, como
se dijo antes, es a costa de gastos o inconvenientes excesivos, ya que en
la mayoria de los casos el comprador tiene que soportar inmediatamente
el costo de la subsanacion, aunque después pueda exigirlo al vendedor,
Pero si el comprador se niega injustificadamente a aceptar la subsana-
cién, entonces €l incurre en responsabilidad, puesto que esa negativa viene
a constituir un incumplimiento de su deber de reducir las pérdidas, y ten-
dra que sufragar todos los dafios y perjuicios que pudo haber evitado
aceptando la subsanacién.!” Este derecho del vendedor a corregir hace
que no pueda considerarse, como advierte Honnold,!® que exista un *‘in-
cumplimiento esencial’’!® mientras no expire el plazo de entrega.

Lo mismo se aplica para subsanar cualquier defecto en la entrega de
los documentos que el vendedor debe proporcionar al comprador (art,
34).

b) Subsanacion después de la fecha de entrega (art. 48)

El articulo 48 establece que el vendedor tiene derecho a subsanar cualquier
incumplimiento de sus obligaciones, ‘‘incluso después de la fecha de en-
trega’’, si con esto no causa inconvenientes excesivos al comprador, vy sin
que por ello se libere de la responsabilidad por los dafios y perjuicios que
haya causado la demora en el cumplimiento.

El derecho del vendedor a subsanar, incluso después de la fecha de
entrega, se contrapone con el derecho del comprador a resolver el contra-
to por incumplimiento del vendedor. En la conferencia de Viena se discu-
tio esta relacién entre ambos derechos. El texto del proyecto de conven-
cion, preparado por CNUDMI, decia (art. 44): ** A menos que ¢l compra-
dor haya resuelto el contrato conforme al articulo 45, el vendedor podra
subsanar...”” En esta formula, estaba claro que prevalecia el derecho del
comprador a resolver el contrato; pero en las discusiones en Viena, se vio
la conveniencia de que el derecho del vendedor a subsanar no dependiera
de que el comprador no resolviera el contrato. Con ese fin, se sustituyo
la frase **a menos que...””, por la del actual articulo 48 que dice: ‘“Sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 49 (esto es, sin perjuicio del derecho

17 Sobre este deber, supra VII 6.
18 HONNOLD 298.
1% Sobre la nocion de ““incumplimiento esencial’’, véase infra VIII 3.
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del comprador a resolver el contrato), el vendedor podrd, incluso después

de la fecha de entrega, subsanar..,”20
La redaccién actual del primer parrafo del articulo 48 es ambigua vy

tendra que clarificarse por medio de interpretacion. Es ambigua, porque
dice que no se lesiona el derecho del comprador a resolver el contrato y
que el vendedor tiene derecho a subsanar el incumplimiento. La cuestion
es saber cudl de los dos derechos debe prevalecer en caso de conflicto.
Para solucionarla, es mejor analizar previamente las demas condicionan-
tes del derecho del vendedor a resolver.

Segtin el mismo parrafo 1 del articulo 48, el vendedor tiene derecho
aresolver siempre y cuando lo haga “‘sin una demora excesiva y sin causar
al comprador inconvenientes excesivos o incertidumbre en cuanto al re-
embolso por el vendedor de los gastos anticipados por el comprador”.
Michael Will opina acertadamente?! que en realidad se fija ahi una sola
condicionante: que, con la subsanacion, no se causen al comprador “‘in-
convenientes excesivos’’, va que la demora excesiva o la inseguridad en
cuanto al reembolso de gastos no son mas que ejemplos de inconvenientes
€XCesivos.

De acuerdo con esto, puede concluirse que ¢l vendedor tendra dere-
cho a subsanar cualquier incumplimiento, después de la fecha de entrega,
si lo puede hacer en un lapso breve, atendidas las circunstancias, y sin cau-
sar inconvenientes excesivos al comprador. Mientras exista tal posibili-
dad, debe considerarse que el comprador no puede resolver el contrato,
pues el incumplimiento del vendedor no es todavia un “‘incumplimiento
esencial”’. 2

Por lo anterior, es recomendable que el comprador afectado por el in-
cumplimiento del vendedor, que no quiere esperar la subsanacion, recla-
me pronto los dafios y perjuicios o una reduccién proporcional del precio,
con lo cual, si bien no elimina el derecho del vendedor a subsanar, si puede
demostrar que la subsanacién le causa inconvenientes excesivos.?

El derecho de subsanar permite al vendedor sustituir mercancias de-
fectuosas, repararlas, completar una entrega incompleta o, incluso, entre-

20 El debate lo iniciaron los representantes de la Republica Federal Alemana, quienes
propusieron que se suprimiera la frase: **A menos que...”"; opinaron lo mismo los represen-
tantes de Bulgaria y Japon, pero luego retiraron su propuesta para proponer, junto con los
representantes de Canada, Estados Unidos, Paises Bajos y la Repidblica Democratica Ale-
mana, una propuesta conjunta, que fue finalmente aprobada, que dice: *‘Sin perjuicic de
lo dispuesto en el articulo 45 “‘akora 49°, el vendedor podra, incluso después de la fecha de
enirega, subsanar. ..’ Véase fnforme la. Comision, articulo 44 parrafos 6a 13 (= DO 124-
125).

2l Commentary 352.

22 En el mismo sentido opina SCHLECHTRIEM 78, quien juzga que el principal in-
conveniente a considerar es la demora. También HONNOLD 341.

23 Véase Comentarios de la Secretaria ariiculo 44 parrafo 3 (= DO 44).
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gar tardiamente las mercancias y realizar cualquier conducta que hubiera
omitido, como proporcionar informacidn sobre seguros o medios de
transporte, pero no lo libera de la responsabilidad por los dafios y perjui-
cios que haya causado al comprador debidos al cumplimiento tardio de
sus obligaciones (art. 48-1 in fine).

El vendedor que quiere ejercer su derecho a subsanar puede intentar
hacerlo sin avisar previamente al comprador, por ejemplo, entregando
tardiamente al transportista la mercancia para que la conduzca al lugar
del comprador, pero corriendo el riesgo de que éste rechace la subsana-
cién, alegando que le causa inconvenientes excesivos. Por supuesto que
la negativa infundada del comprador le genera responsabilidad por los da-
fios v perjuicios que pudo haber evitado, para si 0 para el vendedor, en
tanto que tal negativa constituye un incumplimiento de su deber de redu-
cir pérdidas o, eventualmente, de su deber de conservar las mercancias.

Por eso, es mas seguro para el vendedor notificar al comprador, de
manera previa, la intencion de subsanar el incumplimiento, a fin de que
éste manifieste sila acepta o rechaza. Sobre esto ultimo tratan los parrafos
2 a 4 del articulo 48 que s¢ comenta.

El vendedor puede enviar una comunicacion al comprador pregun-
tandole si acepta la subsanacion en un determinado plazo {parrafo 2), o
s6lo avisarle gue subsanara en un determinado plazo, lo cual se presume
(ue es una pregunta sobre si acepta o rechaza tal acto (parrafo 3). Esta
comunicacién del vendedor sélo surte efectos si es efectivamente recibida
por el comprador (parrafo 4), lo cual constituye una excepcion expresa a
la regla general, prevista en el articulo 27, de que las comunicaciones entre
los contratantes surten efectos por su sola expedicion, y carga al vendedor
con el riesgo de los defectos o demoras en la transmision. El articulo no
fija un plazo dentre del cual el vendedor pueda hacer esta comunicacion,
ni un plazo en el cual deba hacer la subsanacion; pero se entiende, como
acertadamente dice Will,2* que el plazo para hacer la comunicacion y la
subsanacion es el que sea necesario, en cada caso, para que la demora en
el cumplimiento no constituya un inconveniente excesivo para el com-

prador.
Ante una peticion de este tipo, el comprador debera dar respuesta, en

un plazo razonable (art. 48-2), contado a partir del dia que recibio efecti-
vamente la comunicacion (art. 48-4), Si el comprador acepta la subsana-
cion, el vendedor podra enmendar en el plazo convenido, y el comprador
no podra ejercitar ninguna accién que sea incompatible con el derecho
que ha reconocido al vendedor de subsanar el incumplimiento, mientras
no expire el plazo mencionado; por ejemplo, el vendedor podra entregar
tardiamente las mercancias o repararlas, y el comprador no podra deman-

2 Commentary 355.
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dar la resolucion del contrato, ni exigir la sustitucion de las mercancias
cuando ha aceptado su reparacién, ni solicitar una reduccién proporcio-
nal del precio, mientras no expire aquel plazo, aunque si podra reclamar,
en todo momento, los dafios y perjuicios que le haya causado el incumpli-
miento original v la subsanacion.

Si el comprador no responde ¢n el plazo razonable, cuya duracion
debera determinarse caso por ¢aso, se presume que acepla la peticién del
vendedor, y éste podra subsanar en el plazo indicade por é! (parrafo 2).
Pero debe tenerse en cuenta que la comunicacion que en respuesta envia
el comprador surte sus efectos de acuerdo con la regla general, citada arri-
ba, por el hecho de haberse expedido, y aun cuando nunca llegue a su des-
tinatario.?® En consecuencia, en el caso de que el comprador hubiera en-
viado oportunamente una respuesta negativa que nunca llegé al vende-
dor, si éste intenta subsanar, el comprador puede justamente rechazar la
subsanacion, demostrando que envio tal respuesta.

El comprador puede responder a la propuesta de subsanacion del ven-
dedor con un rechazo y, ademas, ejercer alguna accion por causa del in-
cumplimiento del vendedor, como la resolucién del contrato o 1a sustitu-
cion de mercancias. El rechazo del comprador impide la subsanacion,
pero hace al comprador responsable, si el rechazo fuera infundado, de las
pérdidas que pudo haber evitado, El rechazo es infundado cuando la sub-
sanacion no causa al comprador inconvenientes excesivos, en el sentido
explicado arriba.

B. Subsanacion de incumplimiento por el comprador

Si bien la Convencion nada dice acerca del derecho del comprador a sub-
sanat su incumplimiento, cabe extender al comprador, por analogia, las
reglas arriba analizadas para la subsanacion por parte del vendedor. Cier-
tamente, la obligacion de entregar las mercancias es de naturaleza diferen-
te de la de pagar un precio, pero en uno y otro caso, se trata del pago de
una obligacién contractual, y la misma razén —promover el cumplimien-
to del contrato— que existe para darle al vendedor la oportunidad de sub-
sanar el incumplimiento, justifica darsela al comprador.

La hipdétesis prevista en el articulo 37 —subsanacién antes de la fecha
de vencimiento de la obligacion— quizd pocas veces pueda aplicarse al
comprador, pues aunque ¢ haya adelantado una parte del precio, siempre
tiene el derecho de pagar la diferencia en tanto no se venza el plazo, de
modo que pareceria superfluo hablar de un derecho a subsanar antes del

25 Yéase Comentarios de lg Secretaria articulo 44 pdrrafo 15.



INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES 231

vencimiento del plazo. Pero pudiera ser necesario aplicar analégicamente
las reglas del articulo 37 a compraventas en que ¢l precio no se fijo en el
contrato, sino que se previd su posterior determinacién por un tercero o
un factor externo, como, por ejemplo, el mercado;26 en los casos en que
el monto del precio puede ser discutible, si el comprador, antes de la fecha
de vencimiento del plazo, paga una cantidad que él considera que repre-
senta el precio convenido, pero que el vendedor discute, podria aplicarse
analégicamente el citado articulo para reconocer al comprador el derecho
asubsanar el incumplimiento ~—suponiendo que hubo error en la determi-
nacion de la cantidad que €l pagé—, mientras no se extinga el plazo de
pago, lo cual implica que el vendedor no podra resolver el contrato y ven-

der las mercancias mientras no expire dicho plazo.
Ma3s frecuente sera la aplicacion analogica del articulo 48 a los casos

en que, vencido el plazo de pago, ¢l comprador paga tardiamente o pide
un plazo para pagar. En estos casos deberd reconocérsele, lo mismo que
al vendedor, su derecho a subsanar el incumplimiento, mientras no cause
con ello inconvenientes excesivos. El reconocimiento de este derecho im-
plica, con las condiciones previstas en el articulo citado, que el vendedor
no podra ejercitar los recursos por incumplimiento del comprador, ni re-
solver el contrato mientras exista tal derecho.

3. INCUMPLIMIENTO ESENCIAL (ART. 25)

El articulo 25 de la Convencion contiene la nocidn de ““incumplimiento
esencial’’, Se trata de una nocién peculiar de este instrumento juridico y
que tiene consecuencias practicas importantes en el régimen del contrato
de compraventa internacional, pues de ella dependen el derecho de resol-
ver un contrato (arts. 49 y 64), el de exigir mercancias en sustitucién de
las que no fueran conformes con el contrato (art. 46-2), el de subsanar el
incumplimiento (art. 48), o la posibilidad de revertir al vendedor los ries-
gos por pérdida o deterioro de las mercancias (art. 70).

Se define como incumplimiento esencial aguel incumplimiento que
“‘cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo
gue tenia derecho a esperar en virtud del contrato’’.

El centro de gravedad de la nocién esta en la palabra ‘‘perjuicio’.
Sdlo el incumplimiento gue cause un *‘perjuicio’” grave —grave en ¢l sen-
tido que después se aclarard— puede ser un incumplimiento esencial. En
la convencion de La Haya sobre los contratos de compraventa internacio-
nal (LUCI art. 10} se contemplaba esta nocidn, pero se definia como aquel

26 Véase articulos 14, 55 v 56.
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incumplimiento que, de haberlo previsto la parte afectada, no habria con-
venido el contrato. La nocion se criticd por ser subjetiva, pues dependia
de la consideracidn acerca de lo que hubiera sido la conducta hipotética
de la parte afectada, si hubiera previsto el incumplimiento. Yaen las sesio-
nes del grupo de CNUDMI que prepard el proyecto de la convencion ac-
tual, los representantes mexicanos hicieron la propuesta de ligar la nocién
de incumplimiento esencial con la de **perjuicio importante’’.?” La pro-
puesta fue aprobada, y en el proyecto de convencién que se presentd a la
Conferencia de Viena (art. 23} se definia el incumplimiento esencial como
el que ‘‘causa un perjuicio importante’’. Se pasé asi, por iniciativa de los
juristas mexicanos, de una definicion subjetiva de incumplimiento esen-
cial a una objetiva.

Debe advertirse, como bien seiiala Will,2® que la palabra **perjuicio’’
(en la versidn inglesa detriment) del articulo 25, debe interpretarse en sen-
tido amplio, como cualquier deterioro 0 menoscabo econdmico, y no en
el sentido restringido de ganancia dejada de obtener, con el que aparece
en el articulo 74 que se refiere a la indemnizacion por dafios y perjuicios.

Durante los trabajos de la conferencia diplomatica parecioé necesario
precisar en qué podia consistir el perjuicio que constituia un incumpli-
miento esencial. Algunos delegados pensaban que sélo debia considerarse
el detrimento patrimonial efectivamente causado a la parte afectada, por
lo que no era necesaria ninguna precision; otros, encabezados por los re-
presentantes de Alemania Federal, pensaban que también debia tomarse
como perjuicio constitutivo de un incumplimiento esencial la frustracion
de las expectativas generadas por el contrato.?? En la comision que exa-
minaba este articulo, se integrd un grupo de trabajo especial que formuld
una propuesta,’® que fue aprobada, con cambios de estilo, e incorporada
al actual articulo 25, que sefiala que el perjuicio que constituye un incum-
plimiento esencial debe ser ‘‘tal que la prive (a la parte afectada) sustan-
cialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato’’.3! De
este modo, queda claro que puede constituir un incumplimiento esencial
aquel que frustra expectativas derivadas del contrato, como la posibilidad
de revender las mercancias, o la de concluir en cierta fecha la fabricacion
de unos bienes que debian terminarse con los materiales comprados.

El perjuicio —dice el articulo citado— debe “‘privar sustancialmen-
te’’ ala parte agraviada de sus legitimas expectativas. Lo que ha de enten-

27 yéase Yearbook V1 (1975) 53, 64, 77-78 y 9495,

28 Commentary 210.

2 Actas resumidas Ia. Comision sesidn 12 parrafo 68 (= DO 323),

30 Informe la. Comision articule 23 parrafo 7 (= DO 107).

31 La propuesta aprobada originalmente decia: **un perjuicio tal que menoscabe sus-
tancialmente sus expectativas en relacion con el contrato’.
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“

derse por “‘privar sustancialmente’’?? es algo que tendrd que aclararse
caso por caso, en atencion a las circunstancias del contrato, como el mon-
to total del mismo, el dafio pecuniario que causa el incumplimiento o las
desventajas econdmicas que produce.?’ Entre las circunstancias a consi-
derar, puede estar una oferta de subsanacién hecha por el vendedor, o in-
cluso la mera posibilidad de que el vendedor subsane con oportunidad el
incumplimiento. Dificilmente podrad considerarse esencial un incumpli-
miento si hay una oferta de subsanar o si existe una posibilidad cierta de
ello.

Puede constituir incumplimiento esencial, por parte del vendedor, no
s6lo la falta de entrega de las mercancias, sino también la falta de confor-
midad de las mismas, la demora en la entrega o la entrega parcial, si pro-
ducen un perjuicio con las caracteristicas anotadas. Por parte del compra-
dor, puede serlo, ademas de la falta de pago de precio, su demora en ha-
cerlo, la negativa de recibir las mercancias o su demora en recibirlas.

La parte que con el incumplimiento de sus obligaciones ha ocasiona-
do un perjuicio grave a la otra, puede rechazar la responsabilidad de haber
cometido un “‘incumplimiento esencial’’ —dice el mismo articulo 25— si
demuestra que no previé “‘tal resultado’’ y que tampoco lo ‘‘hubiera pre-
visto’’ una *‘persona razonable de la misma condicion’ y “‘en igual situa-
cion’’. La previsibilidad del resultado viene a ser, asi, una condicién para
que exista ese tipo de incumplimiento. La previsibilidad del resultado
debe juzgarse con dos criterios, uno subjetivo, y otro objetivo. El primero
es que la propia parte que incumple efectivamente no haya previsio el re-
sultado; y el segundo es que tampoco lo hubiera previsto una ‘‘persona
razonable”’. La combinacién de ambos criterios permite que no pueda ex-
cusarse ung parte que, por negligencia o torpeza, no previé el resultado
que causaba con su incumplimiento.3? Debe advertirse que el criterio ob-
jetivo no es el de una ‘“persona razonable’’ en abstracto, sino de una per-
sona de ‘‘la misma condicién’’ que la parte que incumple, esto es, que ten-
ga la misma profesion, semejante experiencia, misma cultura, lengua, ra-
za, edad, religion, y colocada en ‘‘la misma situacidn’’, es decir, ante un
contrato de la misma importancia, en semejantes condiciones del merca-
do, de clima o de estabilidad politica, etcétera.

El articulo no precisa en qué momento debiera haber previsto el resul-
tado que causaria el incumplimiento, si en el momento del perfecciona-
miento del contrato o en un momento posterior. La intencién de los redac-

32 No parece que el adverbio “‘sustancialmente’, usado en este articulo, deba interpre-
tarse en sentido meramente cuantitalivo como el adjetivo ““sustancial’’, utilizado en el arti-
cuto 3-2.

33 véase Comentarios de la Secretaria articulo 23 pdrrafo 3 (= DO 28).

¥ Lainclusién del criterio objetivo se debe a una propuesta de los delegados de Egipto,
ver Informe la. Comision, articulo 23 parrafo 2-v (= DO 107),
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tores del proyecto era dejar esie punto a la decision de los jueces v
arbitros,* ya que podria ser, por ejemplo, que al momento de perfeccio-
narse la venta de una maquinaria, el vendedor no supiera que Ia fecha de
entrega tiene gran importancia para el comprador, sino que esto se lo hizo
saber el comprador poco después; si se determinara la previsibilidad del
resultado de la demora de una semana en la entrega segiin Ia informacion
que tenia el vendedor al momento de perfeccionarse el contrato, podria
concluirse que el vendedor no previd, ni podia preverlo una persona razo-
nable, que tal demora causaria un perjuicio grave al comprador; si, en
cambio, se admite que la previsibilidad puede juzgarse en relacion con un
momento posterior, podia concluirse que la gravedad del resultado del in-
cumplimiento si era previsible. Tomando en cuenta que la relacién con-
tractual no es una relacidn estatica, sino que se va modificando por acuer-
dos entre las partes y por la informacién que entre ellas se dan, me parece
que debe considerarse la previsibilidad en un momento posterior al per-
feccionamiento del contrato y, mas congretamente, en el momento en que
la parte que incumpli6 intenté cumplir (por ejemplo, en el momento en
que envid las mercancias que resultaron no ser conformes con el contra-
to), u omitié hacerlo (por ejemplo, en el momento que vencid el plazo
para eniregar},

4. INCUMPLIMIENTO PREVISIBLE (ARTS. 71, 72 Y 73)

Después de celebrado el contrate, y antes de que venza el plazo para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales, puede suceder que una de
las partes advierta que la otra no esta en condiciones de cumplir alguna
de sus obligaciones; por ejemplo. que ¢l vendedor no podra entregar las
mercancias porque aun no ha obtenido la materia prima para fabricarlas.
Siguiendo una 1égica rigurosa, deberia concluirse que el comprador, en
ese caso, tendria que respetar el contrato, esperarse hasta que venza el pla-
zo de entrega de las mercancias, v posteriormente proceder a reclamar al
vendedor por ¢l incumplimiento. Pero esta ldgica va en contra de las exi-
gencias de justicia de una relacion contractual fundada en la reciprocidad,
ya que resulta desproporcionado exigir a una parte que cumpla sus obliga-
ciones contractuales cuando es patente que la otra parte no-cumplira las
suyas. En atencion a esto, la Convencidn incluye, en sus articulos 71-1,
72-1 y 73-2, la nocion de ““incumplimiento previsible’ y los recursos que
puede emplear la parte que se ve amenazada por ello.

35 Yéase Comeniarios de la Secretaria articulo 23 parrafo 5 (= DO 28).
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A. Nocion de incumplimiento previsible

En apariencia, cada uno de los articulos citados contiene una nocién pecu-
liar de incumplimiento previsible, relacionada con los efectos que se si-
guen del mismo. En el articulo 71-1 se trata del incumplimiento previsible
que da lugar a una suspension de las obligaciones de la parte amenazada;
en ¢l articulo 72-1, del que da lugar a pedir la resolucion del contrato; y
en el 73-2, del que ocasiona una resolucion de un contrato con entregas
sucesivas. Sin embargo, como se verd, en el fondo la nocidn es la misma.

@) Incumplimiento previsible segin el articulo
71-1: “incumplimiento sustancial™

Segun el articulo 71, hay incumplimiento previsible’® ‘‘si, después de la
celebracion del contrato, resulta manifiesto que la otra parte no cumplird
una parte sustancial de sus obligaciones...”” Hay tres puntos que merecen
comentario; el tiempo en que debe manifestarse la posibilidad de incum-
plimiento, el grado de probabilidad del mismo, v el tipo de obligacién que
podrd quedar incumplida.

La posibilidad de incumplimiento debe manifestarse después de la ce-
lebracién del contrato, va que si era conocida cuando se convino el contra-
to, se entenderia que tal posibilidad fue un riesgo del que estaba enterado
y asumid la parte afectada. Lo importante es, como menciona
Schlechtriem,?” en qué momento *‘resulta manifiesto’ que la otra parte
no cumplird. Asi, cuando la parte afectada conoce, después de ia celebra-
cion del contrato, circunstancias que ya existian en el momento de la cele-
bracién del contrato, y que le hacen prever el incumplimiento, tal previ-
sion se le ha hecho manifiesta después de la celebracién del contrato, aun-
que se funde en hechos preexistentes. '

Esta referencia temporal tiene como consecuencia que la parte que
hubiera contratado sin conocer, por ignorancia o por engafio, la capaci-
dad rea! de la otra parte para cumplir sus obligaciones, puede defender
su patrimonio, con los recursos que se analizardn mas adelante, sin tener
que recurrir a la impugnacion del contrato por causa de error 0 engano,
Es decir, la Convencion supone que el contrato celebrado por error o en-
gafio, por ejemplo, habiendo sido engafiado el comprador acerca de la ca-

36 La expresion “‘incumplimiento previsible’ no aparece en los articulos 71 y 72, pero
si en la rubrica de la seccion 1 {*‘incumplimiento previsible y contratos con eniregas sucesi-
vas''} del capitulo V de la Convencidn.

37 SCHLECHTRIEM p. 93.
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pacidad de! vendedor para fabricar cierto tipo de mercancias, es valido,®
pero dispone los recursos necesarios para que la parte afectada salga in-

demne.
La prevision de un incumplimiento es algo que debe estimarse en rela-

cion con hechos o circunstancias que la fundamenten, pero no podra espe-
rarse de ella certeza absoluta, pues aun la previsién basada en la declara-
cion de la parte obligada de que no cumplira el contrato, puede fallar si
ésta cambia su voluntad. La previsidon de incumplimiento es, pues, una
opinion, que debe ser fundada, pero no es mds que una opinién que emite
la parte que se siente amenazada por el incumplimiento de la otra.

El articulo 71-1 exige que la prevision de incumplimiento se funde en
(inciso a) un *‘grave menoscabo®’ de la capacidad para cumplir sus obliga-
ciones o de la “‘solvencia’’ econdmica. Un grave menoscabo en su capaci-
dad para cumplir puede ser algo que se refiera directamente a la parte obli-
gada, por e¢jemplo, deficiencias técnicas en su linea de produccion; o pue-
de ser algo que derive de una situacion general, como una guerra o una
prohibicién de exportaciones.?® El deterioro de la solvencia econdmica
puede conocerse, por ejemplo, por no haber cumplido las obligaciones pe-
cuniarias derivadas de otros coniratos, ¥

O que se funde (inciso b) en ¢l ““comportamiento’’ de la parte obliga-
da “‘al disponerse a cumplir o al cumplir el contrato’’; por ejemplo, que
el vendedor ha adquirido materia prima de baja calidad para fabricar las
mercancias, lo que hace presumir que no tendrdn la calidad convenida,
0 que no ha comprado oportunamente esa materia, o que ha iniciado con
tardanza ¢l proceso de fabricacion. El incumplimiento de alguna obliga-
cién secundaria, por ejemplo, no enviar una muestra de las mercancias fa-
bricadas, puede también contituir un comportamiento que haga presumir
un incumplimiento de mayores consecuencias.

Si se produce alguno de esos hechos, cabe pensar que puede haber un
incumplimiento, pero el articulo 71 exige algo mas que la prueba de estos
hechos; la prueba de estos hechos no presume el incumplimiento, sino que
lo presenta como posible. El articulo 71 exige (parrafo 1) que “‘resulte ma-
nifiesto’” que la otra parte no cumpliri. Esto significa, como dice Hon-
nold,*! que debe haber ‘‘motivos objetivos que demuestren un alto grado
de probabilidad de incumplimiento®’; pero, en todo caso, se trata solo de
probabilidad y no de certeza,

¥ 3j se quisiera optar por la impugnacién de la validez de un contrato celebrado por
error o engaio, tendria que acudirse a los recursos que establezca la ley nacional aplicable
al contrato; véase articulo 4-a.

3% Véase Comentarios de la Secretana articulo 62 parrafo 2 (= DO 57).

40 Véase Comentarios de la Secretana articulo 62 parrafo 3 (= DO 57).

4L HONNOLD 432.
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En cuanio a la obligacion que ha de quedar sin cumplirse, el mismo
articulo precisa gue debe tratarse de *‘una parte sustancial’’ de las obliga-
ciones. Va a ser dificil precisar qué significa este incumplimiento de ‘‘una
parte sustancial”’, pero por lo pronto es claro que no ha de tratarse de in-
cumplimiento de obligaciones que tengan poca importancia econdmica
para la parte afectada, por ejemplo, el incumplimiento de una caracteris-
tica secundaria de las mercancias, como en ciertos casos pueden serlo el
color o la empaquetadura. También es claro que este incumplimiento sus-
tancial es menor que el incumplimiento esencial previsto en el articulo 25,
ya que en ¢l articulo 72-1 se contempla la prevision de un incumplimiento
esencial, con otra consecuencia —Ila resolucidon del contrato— en vez de
la suspension de cumplimiento de obligaciones. El incumplimiento sus-
tancial de que habla este articulo es, pues, algo intermedio entre un incum-
plimiento ‘‘no sustancial’’ y un incumplimiento esencial. La distincién de
estos grados de incumplimiento tendra que hacerse por via casuistica.

b) Incumplimiento previsible segiin el articulo
72-1: incumplimiento esencial

Este articulo se refiere a que ‘‘antes de la fecha de cumplimiento fuere pa-
tente que una de las partes incurrird en incumplimiento esencial del con-
trato”,

En cuanto al tiempo en que debe hacerse la prevision del incumpli-
micnto, segin este articulo, debe hacerse ‘‘antes de Ia fecha de cumpli-
miento’’, y el articulo 71-1 dice que debe realizarse “‘después de la celebra-
cidn del contrato’’. En realidad, en ambos articulos se prevé, no un mo-
mento especifico para hacer la prevision de incumplimiento, sino un plazo
que va desde la celebracién del contrato (art. 71-1), hasta la fecha de cum-
plimiento (art. 72-1).

En el articulo 72-1 parece exigirse un grado mayor de probabilidad del
incumplimiento, por cuanto se exige que éste sea ‘‘patente’’, y no, como
en el articulo 71-1, que *‘resulte manifiesto’’. Durante los trabajos en la
Conferencia de Viena se quisieron mantener dos expresiones diferentes
para esos dos articulos, porque se pensaba que se trataba de dos grados
de probabilidad diferentes, el del articulo 71-1 menor que el del 72-1, da-
das las consecuencias desiguales que se seguian de uno y otro articulg .42
Pero en la practica va a resultar muy dificil encontrar una diferencia entre
ambas expresiones.*> Aunque el articuio 72 no lo precisa, cabe extender

42 Véase Actas resumidas la. Comision sesién 38 parrafos 104-106 (= DO 462).
43 SCHLECHTRIEM 96 opina que no hay diferencia en el grado de probabilidad.
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lo que dice el articulo 71-1 respecto de los hechos que pueden hacer supo-
ner un incumplimiento: el grave menoscabo de la capacidad de la parte
obligada, o su comportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir algu-
na de sus obligaciones, también pueden fundar una prevision de incumpli-
miento esencial,

El incumplimiento previsible que contempla el articulo 72 es un “‘in-
curnplimiento esencial’’, a diferencia del que considera el articulo 71, que
es un incumplimiento ‘‘sustancial’’. Esta diferencia en cuanto a los posi-
bles dafios y perjuicios que se¢ sigan del incumplimiente, en mi opinién,
es lo inico que justifica —y no la diferencia en el grado de probabilidad—
que haya un recurso mds fuerte —-la resolucién del contrato— cuando se
prevé un incumplimiento esencial, que cuando se prevé uno sustancial,

¢) El incumplimiento previsible segiin el articulo
73-2: incumplimiento parcial

Este articulo dispone, respecto de un contrato en ¢l que se pactaron entre-
gas sucesivas, que hay un incumplimiento previsible cuando el “‘incumpli-
miento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones relativas
a cualquiera de las entregas da a la otra parte fundados motivos para infe-
rir que se¢ producird un incumplimiento esencial del contrato en relacion
con futuras entregas’’. El incumplimiento que se prevé es, pues, un in-
cumplimiento parcial, como ¢l que anticipa el vendedor-fabricante cuan-
do el comprador-distribuidor ha demorado excesivamente en pagar la
ultima entrega de mercancias, o el que anticipa ¢l comprador-distribuidor
respecto de un fabricante que en la Gltima ocasion entregd mercancias de
muy baja calidad.

Se trata de una previsién de incumplimiento que debe de hacerse,
como en los casos contemplados en los otros articulos, después de celebra-
do el contrato y antes de la fecha de cumplimiento de la entrega futura.

En cuanto a la prevision, este articulo exige un dato objetivo: que
haya habido un incumplimiento de alguna obligacion previa, el cual haga
inferir que se producird un incumplimiento esencial. Este elemento objeti-
vo también vendria exigido para incumplimiento previsible contemplado
en ¢l articulo 71-1, donde dice (pédrrafo 1 inciso b) que debe fundarse en
el comportamiento de la parte al disponerse a cumplir o al cumplir alguna
de sus obligaciones, va que es claro que un incumplimiento de cualquiera
de las obligaciones es un comportamiento que hace prever el incumpli-
miento de otras obligaciones. Pero ademds exige, lo mismo que los articu-
los 71-1 y 72-1, que exista un cierto grado de probabilidad de que se pro-
duzca el incumplimiento, aunque lo hace con otra expresion, afirmando
que la parte afectada tenga *‘fundados motivos para inferir’’ que se pro-
ducira el incumplimiento,
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Hay, pues, tres expresiones para indicar el grado de probabilidad: que
‘‘resulte manifiesto’” (art. 71-1), que sea ‘‘patente’’ (art. 72-1) y que haya
“fundados motivos para inferir’” (art. 73-2). No me parece que en el fon-
do haya ninguna diferencia, pues para que “‘resulte manifiesto’’ o sea
‘‘patente’ que va a ocurrir un incumplimiento debe haber, ciertamente,
“fundados motivos” para pensar asi; y la diferencia entre que algo sea
““manifiesto”” y que sea “‘evidente’ es imperceptible, maxime cuando se
trata de cosas que todavia no son, sino de cosas que pueden ser: la eviden-
cia de una posibilidad, no es en realidad una evidencia —no es la certeza
de que algo es asi—, sino s6lo una opinién bien fundada de algo que puede
ser, aunque quizd no sea.

d} Una nocidn unitaria de incumplimiento previsible

A partir del andlisis de los tres articulos citados, puede concluirse que exis-
te en la Convencidn una sola nocidén de incumplimiento previsible, que
consiste en la previsién que hace una de las partes contratantes, después
de celebrarse el contrato v antes de la fecha de cumplimiento, con base
en datos objetivos (incapacidad o comportamiento de la otra parte} que
la hacen altamente probable, de que la otra parte no cumplira alguna de
sus obligaciones contractuales,

En todos los casos, el criterio para decidir si la prevision de incumpli-
miento fue fundada o no, ha de ser, como opina Schlechtriem,* el de si
una *‘persona razonable’’ la hubiera hecho o no en las mismas circunstan-
cias.

LLa previsién de incumplimiento puede tener consecuencias diferen-
tes, por razon del perjuicio que el incumplimiento pueda causar. Si se cau-
sa un perjuicio “‘sustancial”’, cabe la suspension de cumplimiento de obli-
gaciones (art. 71); si se causa un perjuicio ‘‘esencial’’, cabe la resolucidon
del contrato (art. 72), y si se causa un perjuicio esencial con el incumpli-
miento de una entrega futura, cabe la resolucién del contrato respecto de
esa entrega o de varias entregas futuras o, incluso, de todo el contrato
{(art. 73).

incumplimiento previsible

La prevision de incumplimiento puede dar lugar a varios recursos, como
se dijo arriba, dependientes del perjuicio que pueda causarse a la parte
amenazada,

44 SCHLECHTRIEM 96.
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a) Suspension del cumplimiento de obligaciones
fart. 71 pdrrafos 1, 2 y 3)

Si prevé un incumplimiento sustancial, la parte amenazada ‘‘podra diferir
el cumplimiento de sus obligaciones’ (art. 71-1), Este diferir o suspender
el contrato puede implicar diversas conductas por parte del comprador,
¢como no pagar el precio, no enviar materiales, muestras o modelos, no
iniciar trdmites de importacién; o por parte del vendedor, como no enviar
las mercancias, suspender su fabricacion o los tramites para la exporta-
cidn; es decir, puede suspenderse la realizacion de actos que constituyen
el cumplimiento mismo de una obligacién (el pago o la entrega de mercan-
cias), o la realizacién de actos preparatorios.*’

Un caso especial de suspensién del cumplimiento de obligaciones es
el del vendedor que envid las mercancias antes de prever el incumplimien-
to del comprador. El parrafo 2 del articulo 71 lo autoriza a ‘‘oponerse a
que las mercaderias se pongan en poder del comprador, aun cuando éste
sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas®’. Esta accion in-
volucra ciertamente al transportista, que puede tener distintas instruccio-
nes: entregar previo cobro (COD), entregar contra presentacién de docu-
mentos o entregar a persona determinada debidamente identificada. La
posibilidad del vendedor de impedir que el transportista entregue las mer-
cancias al comprador depende, por lo tanto, no del contrato de compra-
venta ni de la Convencion, sino del contrato de transporte y la legislacién
aplicable al mismo; por eso, la frase final del citado parrafo dice que la
disposicion solo es aplicable a las relaciones entre comprador y vendedor,
es decir, que s6lo autoriza a que ¢l vendedor detenga la entrega de mercan-
cias, sin incurrir en responsabilidad por el incumplimiento de su obliga-
cidn de entregarlas, pero que no autoriza sin mas al transportista para que
deje de entregarlas.

En los Comentarios de la Secretaria® se afirma que el derecho del
vendedor a impedir la entrega de Jas mercancias no opera si las ha adquiri-
do de buena fe, mientras estdn en transito, un tercero. En mi opini6n, esto
seria justo si el transportista expidié un documento negociable, como un
conocimiento de embarque, que otorga a su poseedor el derecho de recla-
mar las mercancias, ya que el derecho que tiene el poseedor de este docu-
mento es, en la practica del comercio internacional, completamente inde-
pendiente de la voluntad del vendedor. Pero si el transportista solo expi-
di6 un documento no negociable, como una guia de embarque (waybill),
en mi opinién, el vendedor podria, sin incurrir en responsabilidad frente
al comprador, oponerse a que se entreguen las mercancias incluso a un ter-

45 SCHLECHTRIEM 93.
46 Comentarios de la Secretaria articulo 62 parrafo 11 (= DO 57).
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cero de buena fe, que se presentara, por ejemplo, con una carta poder del
comprador, si asi lo permitiera el contrato de transporte.

La parte que suspende el cumplimiento de sus obligaciones puede ha-
cerlo sin avisar previamente a la otra parte.*” Pero una vez que toma esta
decision, debe “‘comunicarlo inmediatamente a la otra parte’’ (art. 71-3),
a fin de gue ésta pueda dar ‘‘seguridades suficientes de que cumplira sus
obligaciones”’ . Qué es una seguridad “‘suficiente’’ es algo que depende de
cada caso, v en especial de los hechos que fundamentaron la prevision de
incumplimiento, pues la seguridad debe consistir en la superacién de tales
hechos. Si, por ejemplo, el vendedor, sabiendo que el comprador no paga-
ba otras deudas, suspendié el envio de las mercancias, el comprador debe-
r4 demostrar que tiene solvencia suficiente para pagar el precio, o presen-
tar un fiador; si el comprador suspendié el pago del precio porque supo
que una huelga en la fabrica del vendedor impedia la produccién de las
mercancias, bastard con que el vendedor demuestre que la huelga ha ter-
minado. En todo caso, como dice acertadamente Bennett,*® la parte que
pide seguridad no debe exigir una seguridad mayor que la que le otorga
el propio contrato; seria excesivo, por ejemplo, que ¢l comprador, en el
caso antes mencionado, exigiera del vendedor una fianza de que entrega-
ria las mercancias. Basta con que sea una seguridad, afiade ese autor, que
impida que la parte amenazada sufra un perjuicio sustancial. Si se exigiera
una seguridad mayor, como parece opinar Schlechtriem,* se estaria obli-
gando a una parte a dar mas de lo que estd obligada por causa del con-
trato.

Si se otorgan seguridades suficientes, la parte que suspendié el cum-
plimiento de sus obligaciones debe proceder a cumplirlas, toda vez que ha
quedado garantizada la bilateralidad contractual. Pero debe prorrogarse
¢l plazo para el cumplimiento de las obligaciones por el mismo tiempo que
estuvo suspendido el contrato, de modo que si el vendedor suspendié el
cumplimiento de sus obligaciones y 30 dias después el comprador dio se-
guridades suficientes, el plazo para entregar las mercancias se debe apla-
zar 30 dias mas de lo convenido en ¢l contrato.’

Un punto que quedé sin regular en la Convencidn es el del tiempo que
debe esperarse para el otorgamiento de las seguridades de cumplimiento.
De acuerdo con el principio de razonabilidad, patente en muchos articulos
de la misma, cabe interpretar que debe ser un tiempo razonable, atendidas
las circunstancias del caso.

47 Sin embargo, como observa BENNETT (Commentary 521) es conveniente dar ef avi-
so previe para facilitar que la olra parte otorgue seguridades.

48 Commentary 523.

49 SCHLECHTRIEM 94.

30 Véase Comentarios de la Secretaria articule 62 parrafo 9 (= DO 57).
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Si no se otorga la seguridad requerida en un plazo razonable, la parte
amenazada podra resolver el contrato, de acuerdo con el articulo 72, sin
necesidad de esperar a que se venza el plazo que tenia la otra parte para
cumplir sus obligaciones, ya que la faita de seguridad hace prever un in-
cumplimiento esencial; o podra esperar a que venza dicho plazo y pedir
la resolucidn del contrato, conforme a los articuios 49 y 64, demostrando
que hay un efectivo incumplimiento esencial.’! O, finalmente, podra de-
jar en suspenso el cumplimiento de sus obligaciones y esperar a que trans-
curra el plazo de cuatro afios para que caduque la accién de la otra parte.?2
Esta 1iltima opcidn s6lo es aconsejable, en general, al comprador que no
ha pagado el precio o parte del mismo y que ha suspendido el cumplimien-
to de sus obligaciones con estricto apego al contrato y al articulo 71 de
la Convencion. En los demas casos, conviene resolver el contrato, exigir
la devolucion de lo que se hubiere entregado y la indemnizacion corres-
pondiente por dafios y perjuicios.

b) Resolucion del contrato fart. 72)

Si la parte amenazada prevé un incumplimiento esencial, podr4 entonces,
conforme al articulo 72, declarar resuelto el contrato. El que pueda decla-
rarse laresolucion del contrato en vez de la suspension, depende principal-
mente del tipo de incumplimiento previsto; si se prevé un incumplimiento
sustancial, procede la suspensién; si se prevé un incumplimiento esencial,
procede la resolucion. Pero puede ser que de la suspensién del contrato
se pase a laresolucion, si la parte requerida no da seguridades de que cum-
plira el contrato, con lo cual dard fundamento para prever que incurrira
en un incumplimiento esencial.*?

La parte que tiene intencién de resolver el contrato, “*si hubiere
tiempo para ello”’, debe comunicar su intencién a la otra parte ‘‘con
antelacion razonable’” (art. 72-2). Como la resolucién del contrato es una
medida mas drastica que la suspensién del mismo, se quiso que el derecho
a resolver estuviera condicionado por el requisito de avisar previamente
a la otra parte, a fin de que ésta tenga oportunidad de dar seguridades de
que cumplird. Pero el aviso no es un requisito indispensable, pues sélo se
exige cuando el tiempo lo permite; en la mayoria de los casos, como opina
Honnold,** gracias a los medios modernos de comunicacién, sera posible

51 Ver Comentarios de fa Secretarig articule 62 parrafo 15 (= DO 58).

52 Comentarios de la Secretaria articulo 62 parrafo 14 (= DO 58). El plazo de caduci-
dad lo establece el articulo 8 de la Convencicn sobre la prescripcion de acciones.

53 Comentarios de la Secretaria, articulo 63 pdrrafo 2 (= DO 58).

34 HONNOLD 398.
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dar ese aviso sin afectar los intereses de la part¢ amenazada por el incum-
plimiento. De manera expresa se exime del requisito de aviso previo (art.
72-3) cuando la otra parte declara que no cumplira sus obligaciones.

Cuando una parte declara resuelto el contrato sin haber avisado pre-
viamente a la otra, surge la cuestion de si esta ultima puede ofrecer seguri-
dades de que cumplird, a fin de mantener en vigor el contrato. La respues-
ta es negativa, porque si en un caso hay tiempo para ofrecer seguridades,
es porque también habria habido tiempo para avisar previamente la reso-
lucién. Pero las partes podran convenir lo que les resulte mas conveniente,
de modo que si la que resolvid acepta las seguridades que ofrece la otra,
el contrato sigue en vigor.

¢} Resolucion del contrato con entregas sucesivas (art. 73)

Si en un contrato con entregas sucesivas, el incumplimiento de cualquier
obligacidn relativa a una entrega —como una entrega de mercancias de-
fectuosas o una demora excesiva en el pago del precio de esa entrega—
hace prever que habrd un incumplimiento esencial respecto de futuras en-
tregas, el articulo 73-2 autoriza a la parte amenazada a declarar resuelto
el contrato respecto de las entregas futuras, ‘‘siempre que lo haga dentro
de un plazo razonable” . Incluso, admite (parrafo 3) que ¢l comprador —y
sOlo ¢l comprador— pueda declarar resuelto el contrato respecto de entre-
gas ya efectuadas, si existe entre las diversas entregas una interdependen-
cia tal que hace que la falta de una haga inutiles las otras, como en el caso
de una maquinaria que se entregara por partes.

Para la resolucion de este tipo de contratos por causa de incumpli-
miento esencial previsible no se exige aviso previo, como en los otros con-
tratos (art, 72-2), pero se fija un plazo para hacerla, el *‘plazo razonable”,
gue debera definirse caso por caso, de acuerdo con las circunstancias. >’
El plazo debe computarse, aunque no lo dice el articulo, desde el momen-
to en que la parte afectada hizo la prevision o, aplicando analégicamente
el articulo 235, que define el incumplimiento esencial, desde el momento
en que la hubiera hecho una persona razonable de su misma condicion.

Si bien el articulo 73 no habla de la previsiéon de un incumplimiento
sustancial, como el articulo 71, no se puede excluir que en un contrato con
entregas sucesivas pueda hacerse una prevision de incumplimiento sustan-
cial, conforme a lo previsto por el articulo 71, que justifique que la parte
amenazada suspenda el cumplimiento de sus obligaciones, en tanto la otra
parte no [e dé seguridades de cumplimiento.

55 También se fija un ‘‘plazo razonable' para que el comprador resuelva el contrato
por incumplimiento de alguna de las obligaciones del vendedor (articulo 49-2-b), y para al-
gunos casos de resolucion del contrato por incumplimiento del comprador (articulo 64-2).
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C. Responsabilidad de Ia parte que suspende 0 resuelve

¢l contrato por causa de incumplimiento previsible

La parte que, ante la posibilidad de un incumplimiento de la otra parte,
decide suspender o resolver el contrato, debe asegurarse de tener perfecto
derecho a hacerlo, ya que si suspendiera ¢l contrato o lo resolviera infun-
dadamente, la otra parte podria reclamar la indemnizacion de los dafios
y perjuicios que le haya causado con esa decision infundada. Pueden pre-
sentarse varios casos.

Si se suspende el contrato sin fundamento, la parte que deja de cum-
plir sus obligaciones puede incurrir en mora y, por [o mismo, serd respon-
sable de los dafios y perjuicios consiguientes. Y aun cuando no incurra en
mora, puede ser que la mera suspensién cause a la otra parte dafios y per-
juicios por la incertidumbre en que la pone. Si se suspende ¢l contrato fun-
dadamente, pero no se le avisa ‘‘inmediatamente’’ a la otra parte, la de-
mora en el aviso puede causar dafios y perjuicios en tanto que estorba la
posibilidad de otorgar seguridades y continuar con el contrato.>® Por 1l-
timo, si se suspende fundadamente el contrato y se avisa con oportunidad
ala otra parte, pero se rechazan, sin fundamento, las seguridades que ésta
ofrece, se incurre en responsabilidad por los dafios y perjuicios causados
por tal rechazo.

Pero también puede ser que la decisién de una parte de no suspender
un contrato cuando hay signos claros de que la otra parte no cumplird,
genere una responsabilidad, conforme al articulo 77, por los dafios y per-
juicios que pudo evitarse si hubiera suspendido oportunamente el con-
trato.

La resolucidn del contrato puede generar, también, responsabilidad
por dafios y perjuicios cuando se hace infundadamente; cuando, pudien-
do avisar previamente, no se hizo, o cuando se rechazan seguridades que
eran suficientes para garantizar el cumplimiento. Y si se resuelve fundada-
mente el contrato, la parte que lo hace debe, de acuerdo con lo prescrito
por los articulos 75 a 77, tomar las medidas necesarias para reducir las po-
sibles pérdidas.

Si bien los articulos 71 y 72 proveen a la parte afectada con dos recur-
sos distintos (suspensién y resolucion del contrato) para afrontar un posi-
ble incumplimiento, que puede emplear indistintamente, en la préctica,
ante un posible incumplimiento, conviene primero suspender el cumpli-
miento del contrato y avisar a la otra parte indicindole que si no da seguri-
dades de cumplimiento se declarara resuelto el contrato. De esta manera
se evita el riesgo de resolver precipitadamente cuando no hay un posible

%6 SCHLECHTRIEM 9%4.
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incumplimiento esencial, v se cumple con el requisito de avisar la inten-
cion de resolver el contrato.

5. INCUMPLIMIENTO PARCIAL (ARTS. 51 Y 73)

La Convencion contempla ia posibilidad de incumplimiento parcial del
contrato en dos supuestos: 1) entrega parcial de las mercancias (art. 51)
y 2) incumplimiento parcial de cualesquiera de las partes en un contrato
con entregas sucesivas (art. 73). Pero por extension analégica deben con-
siderarse también los casos de: 3) pago parcial del precio, y 4) incumpli-
miento de un contrato ¢con pago de precio a plazos.

A. Incumplimiento parcial de la obligacion
de entregar mercancias (art, 51)

El articulo 51-1 dispone que si el vendedor cumple parcialmente su
obligacidn de entregar mercancias, porque sélo proporciona una parte de
la cantidad convenida (incumplimiento parciai de cantidad), o porque
solo una parte de las mercancias entregadas es conforme con el contrato
(incumplimiento parcial de calidad), el comprador podra reclamar res-
ponsabilidad por ese incumplimiento parcial con los mismos recursos que
tiene para reclamar cualquier otro incumplimiento contractual. Es decir,
podra exigir que el vendedor entregue la parte que falta, o que repare o
sustituya las mercancias defectuosas, o podra rebajar proporcionalmente
el precio o exigir una indemnizacion de los dafios y perjuicios causados.
Si éste fuera el tinico alcance del citado parrafo del articulo 51, seria un
precepto repetitivo, que no afadiria nada a lo dispuesto en los articulos
46 a 50, que describen los recursos que tiene el comprador en caso de in-
cumplimiento del vendedor; pero hay todavia otra posibilidad implicita
en este parrafo que es la que justifica su existencia, la posibilidad de que
el comprador resuelva el contrato respecto de la parte no cumplida.>’
Asi, en el caso de que el vendedor entregue 100 pacas de algodon, de las
cuales sélo 90 son conformes con el contrato, el comprador puede aceptar
las 90 y rechazar las 10 deficientes y resolver ¢l contrato en esa parte; o
si aquél entrega solo 90 pacas, todas conformes con el contrato, el com-

57 El articulo 49, que trata de los casos en que el comprador puede declarar resuelto ¢l
contrato a causa del incumplimiento del vendedor, no contempla mas que la reselucion de
todo el contrato, por lo que era necesario que el articulo 51 aclarara la posibilidad de resolver
parte del contrato.
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prador puede resolver el contrato respecto de las 10 pacas que faltan por
entregar.’® Esta posibilidad permite mantener el contrato, evitando el ex-
tremo de que el comprador tenga que rechazar toda la mercancia cuando
s6io una parte de ella no es conforme con el contrato. La utilidad de una
resolucion parcial del contrato consiste en que libera al comprador de su
obligacion de recibir las mercancias faltantes, lo que le permite procurar
conseguirlas de otro proveedor.

Si el incumplimiento parcial del contrato es de tal magnitud que cons-
tituye un incumplimiento esencial, por ejemplo, la entrega de s6lo una ter-
cera parte de las mercancias convenidas, el comprador podra (art. 51-2)
declarar la resolucién de todo el contrato.

B. Incumplimiento parcial de un contrato

con entregas sucesivas (art. 73)

El articulo 73 se refiere especificamente al contrato con entregas sucesi-
vas, considerando tres posibles tipos de incumplimiento parcial: incum-
plimiento de obligaciones relacionadas con una entrega (parrafo 1), in-
cumplimiento previsible de futuras entregas (parrafo 2), e incumplimiento
de obligaciones relacionadas con una entrega que constituye un incumpli-
miento esencial respecto de otras entregas pasadas o futuras (parrafo 3).
En los tres casos, el articulo 73, a diferencia del articulo 51, sélo dispone
un recurso, la resolucién parcial del contrato. Esto no quiere decir que,
en un contrato con entregas sucesivas, ¢l comprador no pueda exigir la
reparacion de las mercancias relacionadas con una entrega que resultaron
defectuosas y tenga forzosamente que declarar resuelto el contrato respec-
to de esa entrega. El incumplimiento de una entrega en un contrato con
entregas sucesivas es un incumplimiento parcial, que cae dentro de lo pre-
visto por el articulo 51 arriba analizade, y que da lugar a todos los recur-
sos que dispone ordinariamente el comprador o el vendedor, entre ellos,
el de exigir la reparacion de las mercancias. A lo que se refiere especifica-
mente el articulo 73, sin excluir lo anterior, es a la resolucién parcial de
un contrato con entregas sucesivas a causa de un incumplimiento parcial.

En sus dos primeros parrafos, el articulo no distingue entre incumpli-
miento de las obligaciones del comprador o del vendedor, sélo habla de
“incumplimiento por una de las partes’’, por lo que cabe aplicarlo no sélo
al incumplimiento de la obligacidn de entregar mercancias conformes con
el contrawo o la de entregar documentos, o de cualquier otra obligacion
del vendedor, sino también al incumplimiento de la obligacion de pagar

58 HONNOLD 361.
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¢l precio o de recibir las mercancias, o de cualquier otra obligacién del
comprador.

El primer parrafo dispone que el incumplimiento de cualquier obliga-
cidn relacionada con una entrega da derecho a la parte afectada a declarar
resuelto el contrato en lo que respecta a esa entrega, si tal incurnplimiento
constituye un incumplimiento esencial respecto de dicha entrega. Asi, po-
dria un distribuidor de ropa de marca resolver el contrato en lo que se re-
fiere a la entrega correspondiente a la ropa de primavera, porque el fabri-
cante no s¢ la entregd en el tiempo fijado que era esencial para el distribui-
dor, sin resolver el contrato de distribucién respecto de pasadas o futuras
entregas de ropa de otra estacidn.

Siel incumplimiento de una entrega constituye fundamento para pre-
ver ¢l incumplimiento de futuras entregas, la parte afectada (parrafo 2),
como ya se explico arriba,’® puede resolver el contrato respecto de futu-
ras entregas con base en ese incumplimiento previsible.

El parrafo tercero se refiere exclusivamente al incumplimiento de al-
guna obligacién del vendedor relacionada con alguna de las entregas, que
puede dar derecho al comprador a declarar resuelto el contrato respecto
de esa entrega y declararlo, al mismo tiempo, ‘‘resuelto respecto de entre-
gas ya efectuadas o de futuras entregas si, por razdn de su interdependen-
cia, tales entregas no pudieran destinarse al uso previsto por las partes en
¢l momento de la celebracion del contrato”’.

Este parrafo sigue tratando de incumplimiento parcial y de una reso-
lucién parcial del contrato, que puede comprender la resolucion de una
entrega actual y otras ya efectuadas o de otras futuras, pero que no impli-
ca la resolucién de todo el contrato. Asi, un comerciante que compra mé-
quinas copiadoras para comercializarlas en su pais, y pacta la entrega su-
cesiva de las maquinas y los insumos necesarios para su funcionamiento,
puede declarar la resolucion de la entrega de insumos que no llegaron a
tiempo y de las mdquinas previamente recibidas que no puede comerciali-
zar sin esos insumos, sin resolver el contrato respecto de futuras entregas:
o puede resolver el contrato en lo que respecta a la entrega de una cierta
cantidad de maquinas que resultaron defectuosas, y resolver la entrega fu-
tura de los insumos previstos para esas maquinas, sin afectar otras entre-
gas recibidas o futuras.

Sin embargo, el citado parrafo del articulo 73 no niega la posibilidad
de resolver todo el contrato, es decir, resolver la entrega actual, todas las
entregas ya recibidas y todas las entregas futuras. Entonces seria necesario
demostrar que el incumplimiento parcial constituye un incumplimiento
esencial, no s6lo respecto de una entrega (como exige el parrafo primero

¥ Vill4Bec.
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del art. 73), sino respecto de todo el contrato (como lo demanda el articulo
51-2 y el articulo 25).%

El punto crucial que condiciona la posibilidad de resolver, junto con
la entrega actual, otras entregas pasadas o futuras es la *“‘interdependen-
cia’’ que haya entre las mismas; y esa interdependencia se evalia en razén
de si las mercancias pueden ‘‘destinarse al uso previsto por las partes en
el momento de la celebracidn del contrato”’. El ““uso previsto por las par-
tes’’ no es necesariamente ¢l uso acordado por ellas en el contrato; asi,
cuando un comerciante compra mercancias, se entiende que es para co-
mercializarlas, y la comercializacion es el uso previsto por las partes si el
vendedor sabia que el comprador era comerciante, aunque en el contrato
escrito que firmaron nada se haya dicho al respecto. Para definir cudl es
el uso previsto por las partes, conviene aplicar analdgicamente las reglas
que da el articulo 35-2-b acerca del uso que ‘‘expresa o tacitamente se haya
hecho saber al vendedor en el momento de la celebracién del contrato’’ 8!

Llama la atencién que el parrafo tercero, a diferencia de los dos pre-
cedentes, solo se refiere al derecho del comprador a resolver el contrato
respecto de entregas pasadas o futuras interdependientes con una entrega
actual, y no contempla la posibilidad de que el vendedor haga lo propio.
Asi, en el caso mencionado de la venta de maquinas copiadoras e insumos,
¢l vendedor podria tener interés en declarar resuelto el contrato respecto
de unas maquinas ya entregadas, si el comprador no paga oportunamente
los insumos; o de declararlo resuelto respecto de una entrega futura de
maquinas, si el comprador no ha pagado oportunamente los insumos en-
tregados, y, en ambos casos, mantener la vigencia del contrato de distri-
bucidn. Me parece que esta posibilidad de que el vendedor declare parcial-
mente resuelto el contrato no esta excluida por la redaccion del parrafo
tres del articulo 73; aunque no esta prevista de forma expresa en dicho lu-
gar, cabe aceptarla por extension analégica de lo dicho alli, como se expli-
ca mas adelante, pues la misma razén que hay para proteger al comprador
lesionado por el incumplimiento parcial del vendedor existe para proteger
al vendedor por el incumplimiento parcial de aquél.

C. Incumplimiento parcial de la obligacién de pagar el precio

Es de notar que el articulo 51 s6lo se refiere al incumplimiento parcial de
la obligacién del vendedor de entregar las mercancias, y que no hay otro
articulo en la Convencion que se refiera al caso paralelo del incumplimien-
to parcial de la obligacién del comprador de pagar el precio. Pero el ven-

80 Supra V 3.
8 Supra VIS Bai.
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dedor que sélo recibe una parte del precio convenido, puede tener razones
semejantes a las del comprador gue sélo recibe parte de las mercancias,
para declarar resuelto el contrato en la parte no pagada y asi poder vender
las mercancias correspondientes a otro comprador. Me parece que las dis-
posiciones del articulo 51 deben extenderse por analogia al caso de incum-
plimiento parcial de la obligacién de pagar el precio, de modo que tam-
bién el vendedor tenga la posibilidad de resolver parcialmente el contrato
o resolverlo en su totalidad si el incumplimiento parcial constituye un in-
cumplimiento esencial. La extension analdgica se justifica porque los he-
chos de uno y otro caso son semejantes (incumplimiento parcial) y porque
la misma razén que hay para proteger al comprador existe para proteger
al vendedor.5?

D. Incumplimiento parcial de un contrato
con pago de precio a plazos

El articulo 73 sélo se refiere a los contratos ‘‘que estipulen entregas sucesi-
vas de mercaderias’’, pero no hay un articulo en la Convencion que se re-
fiera a los contratos que estipulen el pago del precio en varias exhibiciones
0, como comunmente se les llama, ‘“‘ventas a plazos’’. Puede ser que en
un contrato con entregas sucesivas se estipulen también pagos sucesivos;
en ese caso, el vendedor quedaria, respecto del incumplimiento del pago
relacionado con alguna entrega, protegido por las disposiciones del arti-
culo 73. También puede darse el caso de que el vendedor entregue la mer-
cancia en un solo acto, y el comprador quede obligado a hacer pagos par-
ciales en determinados plazos. ;Qué derecho tendria el vendedor por el
incumplimiento de uno o varios pagos parciales?

Me parece que, interpretando analdgicamente el articulo 51-1, como
antes se menciond, el vendedor tendria la posibilidad de exigir el pago par-
cial no hecho (conforme al articulo 62), fijar al comprador un plazo suple-
mentario para hacerlo (conforme al articulo 63) o resolver parcialmente
el contrato, si esto tuviera alguna ventaja para €l, como la de recuperar
la parte correspondiente de las mercancias entregadas,

También podria, haciendo extensivas las disposiciones del articulo
73, resolver parcialmente el contrato respecto de la parte no pagada
{(parrafo 1); y respecto del futuro, si el incumplimiento de ese pago parcial
da motivos para prever un futuro incumplimiento (parrafo 2); asi, en el

62 En las sesiones del grupo de trabajo de CNUDMI que prepard el proyecto de conven-
¢iGn se reconoci6 que seria til una disposicion que diera al vendedor la posibilidad de resol-
ver parcialmente el contrato, véase Yearbook VIII (1977) 54.
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caso del vendedor que entregd 100 1oneladas de trigo, si el comprador sélo
paga la primera exhibicion correspondiente a la cuarta parte del precio,
al faltar el pago de la segunda exhibicién, el vendedor podra declarar re-
suclto el contrato respecto de esa cuarta parte de trigo no pagada y respec-
to de las otras dos cuartas partes cuyo pago todavia no es obligatorio si
el incumplimiento del segundo pago parcial hace prever un incumplimien-
to de los futuros pagos. Y, asimismo, podra resolver parcialmente el con-
trato respecto del pago no hecho y respecto de pagos ya hechos o por hacer
(parrafo 3); por ejemplo, en una venta a plazos de cuatro equipos de com-
putacion en la que el precio de cada equipo de computacion se cubre con
tres pagos parciales, si ¢l vendedor ya recibié cuatro pagos parciales v no
recibe oportunamente el quinto, podria declarar resuelto el contrato res-
pecto del cuarto pago (ya recibido) y del sexto (aun por recibir), pues am-
bos —junto con el quinto pago— se refieren a uno de los equipos de
computo entregados.

La posibilidad de resolver todo el contrato de venta a plazos por causa
del incumplimiento de uno o varios pagos parciales requeriria, de acuerdo
con los articulos 51-2 y 25, gue el incumplimiento de ése 0 esos pagos par-
ciales constituya un incumplimiento esencial respecto de todo el contrato.



