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VII. Incumplimiento

SECCION 1: DEL INCUMPLIMIENTO EN GENERAL

7.1.1 DEFINICION DE INCUMPLIMIENTO

Incumplimiento es la falta de ejecucidon por una de las partes de cualquie-
ra de sus obligaciones contractuales, e incluye tanto el cumplimiento de-
fectuoso como el cumplimiento tardio.

A. El articulo define: a) el incumplimiento como falta de ejecucién de cual-
quier obligacién contractual, y b) distingue entre lo que podria llamarse
incumplimiento total (que estd implicito), que seria la falta absoluta de la
prestacién debida, y ¢) el incumplimiento parcial, que ocurre cuando se da
la prestacién debida pero de manera defectuosa en cuanto a la calidad,
cantidad, tiempo u otra circunstancia. Cabe advertir que contempla el in-
cumplimiento como un hecho sin relacionarlo con la existencia de dolo,
culpa o descuido de la parte que incumple.

B. El Cddigo tiene un subtitulo con dos capitulos, destinado al tema del
incumplimiento de las obligaciones.! No define, ni pretende definir el in-
cumplimiento en general, pero dice’ que quien esta obligado a prestar un
hecho (obligacién de hacer) “y dejare de prestarlo o no lo prestare confor-
me a lo convenido” incurre en responsabilidad por dafios y perjuicios. El
concepto es igual al de los Principios: ¢l incumplimiento es la simple omi-
si6n de la prestacién debida, sin consideracién de si hay o no dolo o culpa,
y puede ser total o parcial, esto dltimo cuando se realiza, pero no de acuer-
do con lo convenido. Aunque el articulo se refiere a las obligaciones de
hacer, como no hay otro especifico respecto a las obligaciones de dar, pue-
de considerarse que el concepto se refiere a cualquier tipo de obligacion.

C. El Restatement, en su capitulo décimo, se ocupa del cumplimiento e

incumplimiento (performance and non-performance) contractual. No tie-

I Arts. 2104 a 2162,
At 2104
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ne ahf una definicién de incumplimiento. Sin embargo, en su terminologia
distingue non performance, que en rigor puede traducirse como inejecucién,
de lo que llama breach, que es lo que corresponderia al incumplimiento
coniractual. El uso de estas dos palabras parece indicar que no toda falta de
ejecucién se considera incumplimiento. La diferencia est4 en que hay eje-
cuciones o performances que son jurfdicamente debidas y otras que no lo
son; sélo la no realizacién de una ejecucion o performance juridicamente
debida constituye incumplimiento contractual o breach.’ De esto resulta
que incumplimiento o breach es simplemente lo mismo que en los Princi-
pios, 1a no realizacién de una prestacidn debida.® Acepta igualmente la dis-
tincién entre incumplimiento total y parcial.’

D. Ambos ordenamientos coinciden con los Principios en este punto fun-

damental.
Principios Cddigo Restatement
a) Definicién de incumplimiento como Igual igual
no realizacién de la prestacién debida
b) Distincién entre incumplimiento total Igual lgual
y parcial

7.1.2 INTERFERENCIA DE LA OTRA PARTE

Una parte no podrd valerse del incumplimiento de la otra parte, en la
medida en que tal incumplimiento haya sido causado por actos u omisio-
nes de la primera o por cualquier otro evento cuyo riesgo ella asumio.

A. Este articulo sefala dos supuestos en los que el deudor no es responsable
del incumplimiento: @) cuando el incumplimiento es causado por un actou
omision del acreedor, y b) cuando es causado por un evento cuyo riesgo es
del acreedor. El primero de estos supuestos estd también contemplado en la
cciM.® El comentario aclara que el articulo se aplica para casos de incum-
plimiento total o parcial.

FArn. 235,

4 También se dice que el incumplimiento (breach) puede derivar de una declaracién
expresa del deudor de no cumplir con su deber, denominada repudiation, antes de que éste
sea exigible.

* Art. 236.

& Art. 80.
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B. En el Cédigo no hay una regla general semejante expresamente declara-
da para todo tipo de obligaciones. Respecto a las obligaciones de dar a)
dice’ que el deudor queda libre de su obligacién si la cosa objeto del con-
trato se perdi6 por culpa del acreedor, o que cumple entregando la cosa en
el estado en que se encuentre si se deterioré por culpa de éste:* es decir, en
ambos casos se exonera de responsabilidad al deudor por el incumplimien-
to total, en caso de pérdida, o parcial, en caso de deterioro, cuando el acree-
dor ha sido et causante del mismo. No hay una regla semejante para las
obligaciones de hacer, pero nada impide que la misma regla se aplique a
éstas, de modo que el deudor queda liberado cuando no puede prestar el
hecho debido por culpa del acreedor.

No contempla el Cddige el caso b) de exoneracién del deudor por la
ocurrencia de un suceso cuyo riesgo asumié el acreedor, pero ciertamente
si esa asuncion de riesgo es parte del cohtrato, valdria, segin la doctrina
del Cddigo, como cldusula o pacto convenido por las partes.

C. En el Restatement no encontré una regla expresa que exonere de respon-
sabilidad al deudor cuando el incumplimiento ha sido causado por actos u
omisiones del acreedor. Pero se considera que una parte queda descargada
de sus obligaciones cuando la otra parte no cumple las suyas. Bajo esta
perspectiva, a) si el acreedor tenia obligacién de no hacer ciertos actos, y
los hizo, o de hacer otros, y no los hizo, el deudor queda exonerado de
cumplir;® pero se trata siempre de actos u omisiones debidas. También pue-
de quedar liberado el deudor,'” bajo la perspectiva de que la no realizacién
de ciertos actos o la realizacién de otros €s, no una obligacién, sino una
condicién implicita (implied condition) de 1a que depende la obligacién de
la otra parte. De hecho asi se han planteado casos en que se exonera al
deudor por un acto u omisién del acreedor, como el caso en que se exonera
al arrendador de no reparar la cosa arrendada porque el arrendatario no le
avisé oportunamente del desperfecto.!

En cuanto a la regla relativa a la incidencia de un suceso cuyo riesgo
corresponde al acreedor b) tampoco tiene el Restatement una regla expresa
semejante, pero podria valer como cldusula o acuerdo contractual.

D.El Cédigo exonera al deudor cuando hay “culpa” del acreedor; los Prin-
cipios no usan ese érmino, sino que hablan de “actos u omisiones” del
acreedor que causan ¢l incumplimiento. En realidad no hay oposicién entre

T Art. 2017-11L

b Art. 2017-1V.

Y Arts. 237 y 238.

ATt 225,

" Véase A, Farnsworth, Contracts, 2a. ed., Boston, 1990, p. 565, n. 12.
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ambos plantearnientos, puesto que la “culpa” o negligencia implica siem-
pre la realizacién de actos o la no realizacién de ellos, es decir, omisiones.
La posicién del Restatement tampoco difiere en el fondo, debido a que se
exonera de responsabilidad al deudor cuando el acreedor no hizo (omitié)
lo que debia hacer o lo que se esperaba que hiciera, o cuando hizo (actos) lo
que no debia hacer o se esperaba que no hiciera.

La omisién en ambos ordenamientos de la regla relativa a la exonera-
c¢ién de responsabilidad por un acontecimiento cuyo riesgo asumié el acree-
dor no es importante, porque en ambos puede valer como pacto contrac-
tual, e igualmente en ambos hay, como se verd mas adelante,’? exoneracién
de responsabilidad por caso fortuito, es decir, por un acontecimiento que
estd a riesgo del acreedor.

Principios Cédigo Restatement
a) Exoneracion de responsabilidad por Semejante Semejante
acto u omisién del acreedor
b} Exeneracién de responsabilidad por Semejante Semejante

suceso cuyo riesgo asumié el acreedor

7.1.3 SUSPENSION DEL CUMPLIMIENTQ

1) Cuando las partes han de cumplir simultdneamente, cada parte puede
suspender el cumplimiento de su prestacion hasta que la otra ofrezca su
prestacion.

2) Cuando el cumplimiento ha de ser sucesivo, la parte que ha de cumplir
después puede suspender su cumplimiento hasta que haya cumplido la parte
que debe hacerlo primero.

A. El articulo protege la reciprocidad contractual permitiendo que una par-
te suspenda el cumplimiento de sus obligaciones cuando: a) no tiene segu-
ridad de que la otra cumplird, en el caso de obligaciones que han de cumplirse
simultdneamente (pdrrafo 1), o b) si no ha cuamplido la parte que debe ha-
cerlo primero (parrafo 2). El articulo se complementa con las reglas que da
el articulo 6.1.4 respecto a la secuencia en el cumplimiento.

B.El Cédigo permite a) y b) que la parte afectada por el incumplimiento de
la otra pueda resolver el contrato," lo que implica la facultad de negarse a

12 Véase articulo 7.1.7 de este trabajo.
1 Art. 1949.
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cumplir. Esto supone que la parte que no cumple debia cumplir primero o,
al menos, al mismo tiempo que la otra.

C. El Restatement tiene las mismas reglas que los Principios. Respecto de
las obligaciones de cumplimiento simultineo a)'* dice que no se puede
exigir el cumplimiento de la obligacién de la otra parte, siuna no cumple la
suya. Y respecto de las obligaciones en que una parte debe cumplir primero
b) dice's que si ésta ha incurrido en un incumplimiento importante (mate-
rial failure), no podré exigir el cumplimiento de su obligacién a la otra.

D. Los tres cuerpos juridicos tienen planteamientos diferentes. Los Princi-
pios hablan de suspensién del cumplimiento, el Cddigo de resolucién del
contrato y el Restatement de inexigibilidad de la obligaci6n, pero las con-
secuencias practicas son las mismas.

Principios Cédigo Restatement

a) Suspension de cumplimiento en Semejante Semejante
obligaciones de cumplimiento
simultaneo, si no hay ofrecimiento
de cumplimiento

b) Suspensiéon de cumplimiento si no Semejante Semejante
se cumple la obligacién que debe
cumplirse primero

7.1.4 SUBSANACION DEL INCUMPLIMIENTO

1) La parte incumplidora podrd, a su cargo, subsanar cualguier incumpli-
miento, siempre y cuando:
a) comunique sin demora injustificada su intencion de subsanar su in-
cumplimiento, indicando la forma en que intenta subsanarlo y el plazo
para la subsanacion,
b) la subsanacion sea apropiada a las circunstancias;
c) la parte perjudicada carezca de interés legitimo para rechazarla, y
d) dicha subsanacion se lleve a cabo sin demora.
2) La comunicacion de la terminacion del contrato no impide el derecho a
subsanar el incumplimiento.
3) Los derechos de la parte perjudicada que fueren incompatibles con la
prestacion de la parte incumplidora, quedardn suspendidos desde la co-

14 Art. 238,
5 Art, 237,
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municacion de la intencion de subsanar el incumplimiento hasta la expira-
cidn del plazo para la subsanacién.

4) Mientras se encuentre pendiente ia subsanacién del incumplimiento, la
parte perjudicada podrd aplazar su propia prestacion.

5) Independientemente de la subsanacion del incumplimiento, la parte per-
Judicada conserva el derecho a reclamar el resarcimiento por el retraso, al
igual que cualquier danio causado o que no pudo ser evitado por la
subsanacion.

A. El articulo est4 inspirado en la cciM,'® segin declara el comentario; re-
gula el llamado derecho a subsanar o remediar el incumplimiento. La idea
fundamental es mantener en vigor ¢l contrato y evitar la resolucién del
mismo cuando es posible que la parte perjudicada obtenga una reparacién
debida. El primer parrafo a) afirma el derecho a subsanar el incumplimien-
to e indica las circunstancias en que puede y debe ejercerse: b) que se co-
munique la intencién de hacerla, su modo y plazo, ¢) que la subsanacién
sea apropiada a las circunstancias, d) que la parte perjudicada no tenga
interés legitimo para rechazarla, y ¢) que se haga sin demora.

El segundo parrafo aclara: f) que el derecho a subsanar el contrato no
precluye por ¢l hecho de que la otra parte lo haya declarado resuelto por
considerar que el incumplimiento acaecido es esencial, por lo gue tendrd
que decidirse caso por caso qué debe prevalecer, si la notificacién de
subsanacién o la notificacién de dar por terminado el contrato.

El tercer parrafo aclara; g) que una vez hecha la comunicacién de
subsanacién, se suspenden los derechos que tuviera la parte perjudicada
que fueran opuestos a la subsanacion hasta que termine el plazo para hacer-
la; por ejemplo, esta parte no podrd dar por terminado el contrato en ese
lapso, ni exigir la restitucién de lo que hubiera pagado. El cuarto parrafo
permite k) que la parte perjudicada, siguiendo la regla del articulo prece-
dente, suspenda el cumplimiento de sus obligaciones hasta que la repara-
cién quede efectuada. Y finalmente, el parrafo quinto indica: i) que el dere-
cho del deudor a subsanar no lo exonera de su responsabilidad por los dafios
que haya causado a la otra parte por el incumplimiento y la subsanacién.

B. El Cddigo no tiene reglas expresas sobre la subsanacién del incumpli-
miento, pero no se opone a €l, ya que admite que las partes pueden conve-
nir el modo como se haga el pago o cumplimiento'” y la subsanacién viene
a ser un modo de cumplimiento tardio.

% Arts. 37 y 48.
7 Art. 2078.
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C. En el derecho estadounidense, aunque la subsanacién (cure) se conocia
antes, se vino a generalizar con el Uniform Commercial Code,*® que da al
vendedor el derecho a subsanar el incumplimiento de la entrega de las
mercancias, sea porque hubiera entregado anticipadamente y antes de que
venciera e} plazo original para entregar, sea que no hubiera entregado y el
plazo de entrega ya estuviera vencido."” En el Restatement a) se asume la
posibilidad de subsanacién para todo tipo de contratos, al afirmarse?” que
el efecto del incumplimiento de desligar a 1a otra parte de sus obligaciones
no se produce si no se trata de un incumplimiento importante y que no haya
sido subsanado (uncured material failure). Se entiende asi que existe un
plazo entre el incumplimiento y la exoneracién de las obligaciones de la
otra parte, durante el cual el deudor puede subsanar.?!

Las condiciones para poder hacer la subsanacién que indica el cédigo
de comercio estadounidense son las siguientes: b) notificar al acreedor de
la intencién de subsanar, ¢) y d) tener suficientes bases para pensar que la
subsanacidn no serd rechazada, y ¢} hacer la subsanacién en un plazo razo-
nable. Son parecidas a las condiciones que marcan los Principios.

La no preclusién del derecho a subsanar por el previo envio de una
notificacién de dar por resuelto el contrato f) coincide, en el fondo, con la
afirmacion del Restarement®? de que el incumplimiento no es importante
(material), es decir, que no da lugar a la terminacién del contrato, si el
incumnplimiento puede remediarse.

Laregla g) de que la parte perjudicada no podra ejercitar derechos in-
compatibles con la subsanacién mientras corre el plazo para que ésta se pro-
duzca, estd implicitamente reconocida en la regla general de que la parte
que opta por un recurse no puede acudir a otro que sea incompatible con el
primero, maxime si la otra parte ha actuado algo en respuesta al recurso pri-
meramente optado.?® Asi, en el caso de subsanacidn, si ef acreedor no se ha
opuesto a ella, es decir, si la ha aceptado como un recurso para remediar el
incumplimiento del contrato, no podré optar por otro recurso gue sea incom-
patible con la subsanacién, como el de reclamar la resolucidén del contrato.

La posibilidad #) de que la parte agraviada suspenda el cumplimiento
de sus obligaciones mientras se realiza la subsanacién est4 reconocida en
el Restatement, por la misma regla® que dispone que el incumplimiento no

18 Art. 2-508.

1% Esta parece haber sido Ia fuente de donde provinieron las disposiciones respectivas de
la com.

*Art. 237,

AL, 242, comment a.

2 Art. 241(d).

B Art. 378,

M Arts. 237 y 238.
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subsanado de una de las partes permite que la otra suspenda el cumpli-
miento de sus obligaciones o bien que, pasado cierto tiempo sin que haya
subsanacién, quede liberada de ellas.*® Asimismo, reconoce i) la responsa-
bilidad del deudor que subsana el incumplimiento por los dafios que cause
por la demora o la subsanacién.*

D. El Cddigo no tiene reglas sobre la subsanacién, pero no se opone aella,
sino que deja esa posibilidad al acuerdo de las partes, quienes deberdn de-
finir la forma y condiciones en que se haga. En cambio, las reglas del
Restatement, aunque no estdn formuladas expresamente como reglas para
la subsanacién, resultan muy cercanas a las de los Principios.

Principios Cddigo Restatement

a) Posibilidad de subsanacién Desconocida Semejante

b} Requisito de comunicar intencidn, Desconocida Semejante
forma y plazo para subsanar

¢) Requisito de que la subsanacién Desconocida Semejante
sea apropiada

d) Requisito de que la parte perjudicada Desconocida Semejante
no tenga interés legitimo de rechazatta

8) Requisito de que la subsanacién Desconocida Semejante
se haga sin demora

f) No preciusidn del derecho a subsanar Desconocida Semejante

por envio de comunicacién de dar por
terminado el contrato

g) Suspension de los derechos de la Descenocida Semejante
parte perjudicada incompatibles ceon la
subsanacion

h) Posibilidad de la parte perjudicada Desconocida Semejante
de suspender el cumplimiento de sus
obligaciones

) Responsabilidad de la parte que Desconocida Semejante
subsana por los gastos que cause

7.1.5 PLAZO ADICIONAL PARA EL CUMPLIMIENTO

1) En caso de incumplimiento, la parte perjudicada podrd conceder a la
otra un plazo adicional para que cumpla, y ast se lo comunicard.

2) Durante el transcurso de ese plazo adicional, la parte perjudicada po-
drd suspender el cumplimiento de sus propias obligaciones correlativas y

3 Art. 225(1) y (2).
% Art. 242, comment a; A. Farnsworth, op. cit., p. 642.
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reclamar el resarcimiento, pero no podrd ejercitar ninguna otra accion.
La parte perjudicada podrd ejercitar cualquiera de las acciones previstas
en este capitulo si recibe una comunicacién de la otra parte que no cumpli-
rd dentro de dicho plazo adicional o si éste expirase sin que la prestacion
debida haya sido realizada.

3} En caso de que la demora en el cumplimiento no sea esencial, la parte
perjudicada que ha comunicado a la otra el otorgamiento de un plazo adi-
cional de duracion razonable, podrd dar por terminado el contrato al ven-
cimiento de dicho plazo. El plazo adicional que no fuere de una duracion
razonable podrd ser ampliado en consonancia con dicha duracion. En su
comunicacion, la parte perjudicada podrd prevenir al comunicarle el otor-
gamiento de un plazo adicional, que si no cumple dentro de dicho plazo el
contrato quedard automdticamente terminado.

4) El inciso 3) no se aplicard cuando la prestacion incumplida sea sélo
una minima parte de la obligacion contractual asumida por la parte
incumplidora.

A. Este articulo se refiere a una situacién diferente que la contemplada en
el articulo anterior. En este articulo, no es el deudor quien pide un plazo
adicional para subsanar su incumplimiento, sino que es el acreedor quien
por su propia decisién le otorga un plazo adicional para cumplir. Esta posi-
bilidad, que tiende también a la conservacién del contrato, tiene como fuente,
segun declara el comentario, 1a figura alemana del Nachfrist. Hay una dis-
posicién semejante en la ccim.”’

El primer parrafo sefiala: a) la posibilidad que tiene el acreedor de
otorgar un plazo adicional. El segundo pérrafo indica: b) la posibilidad del
acreedor, mientras transcurre el plazo adicional, de suspender el cumpli-
miento de sus obligaciones correlativas, asf como ¢) el derecho de recla-
mar ¢l resarcimiento de los dafios causados con la demora, pero aclara d)
que el acreedor no podra ejercitar los recursos incompatibles con la conce-
sién del plazo adicional, como dar por terminado el contrato; sin embargo,
si el deuder manifiesta que no cumpliré en el plazo adicional, el acreedor
tendrd expeditas todas las acciones que le correspondan.

El tercer pdrrafo seiiala: ¢) que el acreedor que otorga un plazo adicio-
nal, podré, al vencer éste, resolver el contrato y aun indicar que el contrato
se resolverd por el mero hecho (“automdticamente™ dice el texto) de no
cumplirse la obligacién en el plazo adicional concedido. Ademas estable-
ce: f) que el plazo adicional debe ser de duracién razonable. Estas disposi-
ciones muestran la ventaja que adquiere el acreedor otorgando un plazo

7 Arts. 47 y 63,
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adicional: el conseguir que el incumplimiento dentro de ese plazo sea con-
siderado un incumplimiento esencial, que le permita dar por terminado ¢l
contrato. Sin embargo, el pdrrafo cuarto limita esta posibilidad indicando
g) que no procede en los casos en que la prestacién incumplida represente
s6lo una minima parte del valor de la obligacién contractual,

B. El Cédigo no contempla esta posibilidad de concesidn de un plazo adi-
cional, pero no se opone a ella, ya que el acreedor puede convenir con el
deudor la forma de pago que mejor le convenga.® El Cédigo de Comercio®
excluye que en los contratos mercantiles existan “términos [es decir pla-
zos] de gracia o cortesfa”, que serian plazos adicionales no otorgados sino
implicitos.

C. El Restatement tampoco la contempla y, en cierto modo, la figura le es
innecesaria en cuanto acepta la subsanacidn, que permite que el deudor
tenga un plazo para subsanar, independientemente de que se lo otorgue el
acreedor.

D. La posibilidad de conceder un plazo adicional es una novedad de ios
Principios respecto al derecho contractual estadounidense y mexicano, pero
incorporada a ellos ya en la Convencién sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias que est4 en vigor en ambos paises. Es una prictica intere-
sante ya que simultaneamente promueve, por un lado, el camplimiento y la
preservacién del contrato, y por el otro, facilita la reparacién por incumpli-
miento al expeditar la resolucién del contrato.

Principios Cddigo Restatement

a) Posibilidad de concesién de un Desconocida Desconocida
plazo adicional

b) Posibilidad de suspensién del Desconocida Desconocida

cumplimiento de obligaciones
correlativas durante el plazo adicional

¢} Posibilidad de reclamar indemnizacién Desconocida Desconocida
de dafos por demora no obstante
la concesién de un plazo adicional

d} Imposibilidad de ejercer alguna Desconocida Desconocida
accion, durante el plazo adicional,
incompatible con éste

e) Posibilidad del acreedor de Desconacida Desconocida
resolver el contrato si el deudor
no cumple en el plazo adicional

(Contintia)

2 Art, 2078.
2 An. 84,
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{Corntinuacidn)
Principios Cddigo Restatement
) Requisito de que el plazo adicional Desconecida Desconocida
sea de duracion razonable
¢) Limitacién del derecho del acreedor Desconocida Desconocida

a resolver el contrato en casos de incum-
plimientos que no sean poco importantes

7.1.6 CLAUSULAS DE EXONERACION

Una cldusula que limite o excluya la responsabilidad por incumplimiento,
o que le permita a una parte ejecutar una prestacion sustancialmente dife-
rente a la que la otra podia razonablemente esperar, no podrd invocarse si
fuere manifiestamente inequitativo™ en funcién de la finalidad del contrato.

A. El articulo: a) acepta la validez de las cldusulas de exoneracidn de res-
ponsabilidad por incumplimiento, si no resultan inequitativas en atencién a
los fines del contrato. Estas son en principio validas, pero el juez puede no
aplicarlas, segin dice el comentario, si fueren “intrinsecamente” injustas,
o su aplicacién condujera “a un desequilibrio manifiesto entre las presta-
ciones de las partes™' o produjera resultados manifiestamente inequitativos.
El comentario aclara que esta regla era necesaria, no obstante que el articu-
lo 3.10 permite la anulacién de una cldusula que otorga una ventaja excesi-
va, porque son clausulas muy usadas en los contratos internacionales.

30 F] adjetivo masculino “inequitativo”™ no puede referirse al sustantivo femenino *“cléu-
sula”, por io que hay que suponer que lo inequitativo serfa el invocar la cldusula. Parece que
hubo alguna discusién en la redaccidn de la versién en espafiol de este articulo, debido a
que se presentan en ediciones oficiales textos diferentes. Asi, en la edicién completa de los
Principios, que contiene el texto de los articulos mas los comentarios ¢ ilustraciones, y que
aqui hemos seguido, se da la versién que arriba se transcribe; en la misma obra al final, se
da como un apéndice el texto continuo, sin comentarios, de los articulos de los Principios,
y ahi se da esta otra versién del articulo: “Una cldusula que limite o excluya la responsabi-
lidad por incumplimiento, o que ie permita a una parte gjecutar una prestacion (sic} forma
sustancialmente a lo que la otra podfa razonablemente esperar, no podra invocarse si fuere
manifiestamente desleal en funcién de la finalidad del contrato.” En otra edicién oficial de
los Principios (Unidroir, Roma, 1994} que sélo transcribe los articulos en las versiones
oficiales alemana, espafiola, francesa, inglesa e italiana, se da este dltimo texto. La mejor
versién es la gue se transcribe arriba, pero el adjetivo “inequitativo” habria que referirlo no
a la cldusula sino al hecho de su invocacion, come lo dice la versidn inglesa en la que el
adjetivo unfair se refiere al pronombre it (if it wouid be grossly unfair to do so).

*Art. 7.1.6, comentario 5.
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También el articulo indica que deben considerarse cldusulas de exone-
racién b) aquellas que directamente limitan o excluyen la responsabilidad
por incumplimiento, y también aguellas ¢) que permiten al deudor cumplir
su obligacién, dando o haciendo, en vez de la cosa debida, algo de valor
inferior a lo que ¢l acreedor pudiera esperar; es decir, distingue entre clu-
sulas de limitacién directa o de limitacién indirecta de la responsabilidad
por incumplimiento,

Entre estas dltimas también puede considerarse aquella que otorga al
deudor la posibilidad de pagar una cantidad para cancelar su obligacién
principal (clausula de cancelacién) o la que determina una cantidad que
deber4 pagar por concepto de indemnizacién de dafios derivados de algin
incumplimiento (cldusula penal).

B. El Cédigo contiene algunas disposiciones al respecto. Acepta a) que la
responsabilidad derivada de incumplimiento puede ser regulada por con-
venio entre las partes,*? salvo que la ley lo prohiba en casos especificos,
pero aclara® que la responsabilidad procedente de dolo, es decir, la que
deriva de un incumplimiento o dafio intencional, es irrenunciable; esto no
impide que puede renunciarse la responsabilidad derivada de culpa o ne-
gligencia, de modo que la limitacién no es muy amplia; pero también
podrian ser impugnadas en cuanto constituyeran una lesién (un lucro ex-
cesivo obtenido mediante abuso),* pero es dificil que se den los supuesto
previstos para que la impugnacién sea efectiva. Sin embargo, las leyes
especificas de cada contrato pueden establecer limites a la renuncia de
responsabilidades.

No tiene el Cédigo, a diferencia de los Principios en sus incisos b) y ¢),
una descripcién de estas cldusulas de exoneractén. Sin embargo, regula la
llamada cldusula penal,*® que podria ser considerada, desde la perspectiva
de los Principios, como una cldusula de exoneracién, El Cddigo la concibe
como una pena convenida anticipadamente para el caso de incumplimiento
del contrato, que da al acreedor la alternativa de elegir entre el pago de la
pena o la indemnizacién de los daiios y perjuicios;** como esta cldusula no
extingue la responsabilidad principal del deudor, sino que sélo otorga al
acreedor otra alternativa, es decir, la posibilidad de elegir el pago de la
pena en vez de la indemnizacién de dafios y perjuicios, no puede servir
para limitar la responsabilidad del deudor, a menos que el acreedor expre-
samente renunciara a exigir la indemnizacién de daiios y perjuicios, de

2 Arn. 2127,

¥ Art. 2106.

¥ De acuerdo con ¢l articulo 17.
3 Arts. 1840 a 1850.

¥ Art. 1840,
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modo que si se produjera el incumplimiento Wnicamente pudiera exigir la
pena convenida. Una cldusula asf, en tanto fuera una limitacién de la res-
ponsabilidad del deudor, seria valida si cumpliera los requisitos legales
arriba mencionados.

C. En el derecho estadounidense también se acepta a) la limitacién de res-
ponsabilidad por convenio entre las partes, como resultado de la libertad
contractual, pero se considera que la responsabilidad por dafio causado
intencionalmente o por grave descuido (intentionally or recklessly) no puede
ser limitada o exculpada en un acuerdo contractual.*” La renuncia a la res-
ponsabilidad derivada de culpa o negligencia (negligence) se acepta, siem-
pre y cuando, precisa el Restatement,®® la renuncia no sea inaceptable para
la conciencia de una persona honesta (unconscionable), ya que de ser asi
podria ser impugnada; ademds se admite la impugnacién de estas clusulas
por considerdrseles en algunas jurisdicciones como contrarias al interés
publico.®

Tampoco tiene el Restatement algo referente a la tipologia b) y ¢) de
estas cldusulas, pero admite la validez de una cldusula penal,* siempre que
sea una forma de valorar anticipadamente los dafios y perjuicios*! deriva-
dos del incumplimiento y, en consecuencia, siempre que fije una cantidad
que sea proporcional a los dafios y perjuicios reales o posibles. La regula-
cién de esta clausula procura evitar que se fije una cantidad excesivamente
onerosa en perjuicio del deudor; pero también se acepta que una cldusula
que estableciera una cantidad excesivamente baja es impugnable en tanto
contradice la conciencia de una persona honesta.®

D. Tanto el Cddigo como el Restatement aceptan la posibilidad limitada de
convenir cldusulas de exoneracién de responsabilidad, siempre y cuando
no sea responsabilidad derivada de dolo o daifio intencional. Los Principios
no mencionan expresamente esta limitacién, pero se puede interpretar que
esta implicita, debido a que la exoneracién de responsabilidad podria re-
sultar inequitativa. En los tres cuerpos juridicos serd finalmente el juez
quien decida si vale o no una cldusula de ese tipo, pero los criterios de
Juicio difieren un poco: los Principios dicen que el juez deberd ver si la
invocacion de la cldusula resulta algo inequitativo, lo cual es en el fondo

* Véase A. Farnsworth, op. cit., p. 353, nota 17.

*® Art, 208,

¥ A. Farnsworth, op. cit., p. 353.

¢ Art. 356.

! La clausula que simplemente establece una pena por incumplimiento es invélida, véa-
se Restatement, articulo 178.

12 Art. 356, comment a.
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semejante a lo que dice el Restatement de que la cldusula no resulte inacep-
table para una persona honrada. La posicién del Cédigo es mas formal, ya
que se refiere a que no esté prohibida por la ley o que no constituya una
lesién.

La cldusula penal que admiten el Cddigo y el Restatement puede ser
usada como cldusula de exoneracion de responsabilidad, pero sujeta a las
restricciones sefialadas.

La descripcién de diversos tipos de cldusulas de exoneracién es algo
peculiar de los Principios, que responde al uso frecuente que tienen estas
cldusulas en los contratos internacionales.

Principios Cddigo Restatement

a) Validez de clausulas de Semejante Semejante
exoneracion de responsabilidad que
no resulten inequitativas

b) Descripcion de clausulas de limitacién Desconocida Desconocida
directa de responsabilidad
¢) Descripcion de clausulas de limitacién Desconocida Desconocida

indirecta de responsabilidad

7.1.7 FUERZA MAYOR (FORCE MAJEURE)

1) El incumplimiento de una parte es excusable cuando se debié a un im-
pedimento ajeno a su control y que no cabia razonablemente esperar, al
tiempo de celebrarse el contrato,® «que lo hubiera tomado en cuenta» o
que «pudiese» haber evitado o superado tal impedimento o sus consecuen-
cias.

2) Cuando el impedimento sélo sea temporal, la excusa tendrd efecto du-
rante un periodo que sea razonable en funcion del efecto del impedimento
en el cumplimiento del contrato.

4 La siguiente frase del texto en espaficl de la versién completa de los Principios que
aquf se ha venido siguiendo es confuso, por lo que se¢ propone una mejor lectura en la que se
han afiadido las palabras indicadas entre corchetes agudos (« ») textualmente dice: y gue no
cabia esperar razonablemente al momento de celebrarse el contrato, o que haber evitado o
superado tal impedimento o sus consecuencias. La otra versién oficial que sélo reproduce
el texto de Jos articulos sin los comentarios ¢ ilustraciones (Principles of international
commercial contracts «official texts of the black letter rules in English, French, German,
Italian and Spanish» Roma, 1996) da la misma redaccidn confusa, La lectura que se propo-
ne coincide con el sentido de la version inglesa: and that it could not reasonably be expected
to have taken the impediment into account at the time of the conclusion of the contract or 1o
have avoided or overcome it or its consequences.
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3) La parte que no cumpla deberd comunicar a la otra el impedimento y su
efecto sobre su aptitud para cumplir el contrato. Si la comunicacion no
fuere recibida en un plazo razonable contado a partir de que la parte
incumplidora supo o debié saber del impedimento, esta parte serd respon-
sable del dafio que le llegare a causar a la otra dicha falta de recepcion.
4) Nada de lo dispuesto en este articulo impedird a una parte ejercitar el
derecho de dar por terminado el contrato, o a aplazar su cumplimiento o a
reclamar intereses por el dinero que se le debe.

A. El articulo indica en su primer parrafo lo que considera como fuerza
mayor; en el segundo precisa que la exoneracion de responsabilidad podrd
ser temporal o definitiva; en el tercero sefiala los requisitos que deben cum-
plirse para hacer valer la exoneracién, y en el cuarto limita el alcance de la
exoneracién, sefialando que la presencia de la fuerza mayor no excluye la
facultad de resolver el contrato, suspender su camplimiento o reclamar in-
tereses por cantidades ya debidas.

El punto central es: @) la definicién de fuerza mayor (parrafo primero).
Ahi se dice que es un impedimento ajeno a la voluntad de la parte que
incumple, que no fue previsto ni era previsible al momento de celebrarse el
contrato y que no podia evitarse ni superarse el impedimento ni sus conse-
cuencias. La parte que incumple debe probar que existe un impedimento
de dichas caracteristicas (involuntario, imprevisto e imprevisible, inevita-
ble e insuperabie) y ademds, esto es definitivo, que el impedimento fue la
causa del incumplimiento.

El segundo péarrafo aclara: b) que el impedimento no excusaré total-
mente el cumplimiento del contrato si es un impedimento temporal, de
modo que s6lo justificard la demora en el cumplimiento, pero nada més. El
texto no excluye que pueda haber una exoneracidn total, por ejemplo, cuando
se pierde la cosa objeto del contrato.

El tercer parrafo indica: ¢) la parte que quiere excusarse del incumpli-
miento debe notificar a la otra parte de la presencia del impedimento y de
su efecto en cuanto al cumplimiento del contrato. Como la otra parte tendra
que sufrir, hasta cierto punto, las consecuencias negativas que puede aca-
rrear el incumplimiento, no obstante que esté justificado d) se exige con
razdn que la parte que quiere servirse de la excusa para cumplir corra con
los riesgos de la transmisién de la notificacion.

I.a excusa por el incumplimiento, aclara el parrafo cuarto, Gnicamente
exonera a la parte que incumple de su responsabilidad por los dafos y per-
juicios causados por el incumplimiente, pero ) no impide que la otra parte
gjercite otros recursos, como dar por terminado {o resolver) el contrato,
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reclamar la restitucién de lo que hubiere entregado o cobrar intereses por
cantidades que ya fueran debidas cuando se produjo el impedimento.

La nocién y efectos de la fuerza mayor es semejante a lo que dispone la
ccim,* que también la considera un impedimento involuntario, imprevisto
e imprevisible, inevitable e insuperable, en si y en sus consecuencias, cu-
yos efectos pueden ser temporales o definitivos, y que no extinguen los
otros recursos que pueda tener el acreedor.

B. El Cédigo® tiene el principio de que “nadie estd obligado al caso fortui-
to”, salvo que la ley lo imponga o se haya asumido esa responsabilidad, lo
cual supone la exoneracion de responsabilidad por incumplimniento debido
a caso fortuito. En otro articulo* habla de “caso fortuito o fuerza mayor”.
La doctrina®” ha querido ver una distincién entre “caso fortuito” y “fuerza
mayor”, diciendo que el primero se refiere a acontecimientos de la natura-
leza, y la segunda a hechos humanos, pero no hay acuerdo al respecto. No
hay en el Cddigo una nocién expresa de lo que es el caso fortuito ni de sus
efectos, salvo lo que dice® refiriéndose al arrendamiento de tierras rusti-
cas, que el arrendatario no podré rebajar el pago de la renta, por pérdida de
los frutos debida a casos fortuitos “ordinarios”, sino que sélo podra hacerlo
cuando ocurran casos fortuitos “extraordinarios”, entre ios que menciona
los siguientes: incendio, guerra, peste, inundacién insolita, langosta, terre-
moto, y concluye proponiendo una descripcién general: “otro aconteci-
miento igualmente desacostumbrado y que los contratantes no hayan podido
razonablemente prever”. De acuerdo con este articulo: a) el caso fortuito
es un acontecimiento que puede ser un acto humano, como la guerra, o de
la naturaleza, como un terremoto, independiente de la voluntad del deudor,
imprevisto ¢ imprevisible, e inusitado o desacostumbrado; la diferencia
entre el caso fortuito “ordinario” y el “extraordinario”, sugiere que el ordi-
nario puede ser uno previsible y superable, como la esterilidad de la tierra
o una pobre temporada de lluvia, y el extraordinario seria el verdadero caso
fortuito, imprevisible e insuperable.

La prueba del caso fortuito corresponde, igual que en los Principios, al
deudor, el cual se beneficia alegando la incidencia del caso fortuito.

En cuanto a los efectos del caso fortuito b} tampoco hay una regla
general; en el caso del arrendamiento de tierras risticas, se prevé que el
arrendatario puede rebajar el pago de la renta, es decir, que queda liberado
parcialmente de la obligacién de pagarla. En el capitulo sobre las obliga-

“Art. 79.

*Art. 2111,

“ Art. 2017-V.

41 R. Rojina Villegas, Derecho civil mexicano V, 4a. ed., México, 1981, pp. 357 y ss.
4 Art. 2455,
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ciones de dar una cosa, se dice® que la obligacién se extingue cuando la
cosa se pierde por caso fortuito o fuerza mayor, siempre que se trate de una
cosa especifica o de una cosa genérica ya individualizada,* lo que signifi-
caque en estos casos Ja exoneracidn es total. Respecto de las obligaciones
de no hacer, no hay una regla especifica.

No menciona la regla ¢) de que el dendor debe comunicar la presencia
del impedimento y sus efectos sobre ¢l contrato, ni, por supuesto d4) que el
deudor corre con los riesgos de una comunicacién defectuosa. Aunque no
dice expresamente e) que la exoneracién de responsabilidad no impide el
ejercicio de otros recursos que pueda tener el acreedor, esto es algo impli-
cito en la doctrina del Cddige que no admite el enriquecimiento sin causa.®

C. El Restatement®® se refiere a este tema en su capitulo once, en la seccién
sobre imposibilidad de cumplimiento (impracticability). Sefiala que: a) ésta
debe ser consecuencia de un evento, cuya no realizacién era un presupues-
to para hacer el contrato (a basic assumption on which the contract was
made), es decir, que las partes no habrian hecho el contrato de haber pensa-
do que tal evento ocurriria. No se distingue si el evento es acto humano o
de la naturaleza, pero debe ocurrir sin culpa (fault) del deudor. No se preci-
san las caracteristicas que debe tener ese evento, pero se aclara que debe
hacer imposible el cumplimiento (performance is made impracticable).
Como casos especificos se proponen: la muerte de una persona necesaria
para cumplir, como la muerte de un artista obligado a cantar una épera,* la
destruccién o el deterioro de una cosa, asi como el hecho de que no llegue
a existir (por ejemplo una cosecha),®® o la expedicién de una orden del
gobierno que impide el cumplimiento.’ Estos eventos deben ocurrir des-
pués de perfeccionado el contrato y no haber sido previstos {antes bien, se
supone que no ocurrirdn); pero también exculpan de responsabilidad los
eventos que ya existieron al momento de la celebracién del contrato, si el
deudor no los conoci6 ni debia conocerlos.>

El efecto general que producen estos eventos es: b} liberar al deudor
del cumplimiento de su obligacién (his duty to render that performance is
discharged), pero también liberar a la otra parte de su obligacién correla-

9 AL 2017-V.
30 Art, 2022.
STATt, 1882 y ss.
32 Art. 261,

3 Art. 262.

34 Art. 263,

5 Art, 264,

6 Art. 266(1).
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tiva, ya que ésta sélo es exigible bajo la “condicién” de que se cumpla la
primera.”” La liberacién puede ser temporal o definitiva.’® No contiene c)
la regla expresa de que el deudor debe comunicar la presencia del impedi-
mento, ni que d) el mismo corre con los riesgos por defectos de la trans-
misién.

Acepta expresamente e) que el acreedor pueda ejercer ciertos recursos
como suspender el cumplimiento de sus obligaciones,* reclamar la restitu-
cién de cualquier cosa o beneficio que hubiera dado por motive del contra-
t0,% o pedir al juez que de algin otro modo remedie una situacién injusta,
derivada de la exoneracién de responsabilidad del deudor, y que no pudiera
remediarse por los medios ordinarios.®

D. El Cddigo tiene el mismo punto de vista (caso fortuito o fuerza mayor)
que los Principios, pero no tiene, a diferencia de éstos, una delimitacién
general de lo que constituye el caso fortuito o fiterza mayor; tampoco tiene
una descripcién general de sus efectos, sino que los menciona en relacion
con tipos especificos de obligacién. Sin embargo, ni la nocién ni los efectos
del caso fortuito son en realidad diferentes de los que expresan los Princi-
pios. El Cadigo en este aspecto parece contener una regulacion simplemente
menos elaborada que la de los Principios.

El Restatement tiene un punto de vista aparentemente diferente, debi-
do a que no se refiere a la fuerza mayor o al caso fortuito, sino a la imposi-
bilidad de cumplir, es decir, no a la causa (la fuerza mayor) sino al efecto
(la imposibilidad de cumplir), pero en el fondo es el mismo planteamiento.
Lo que en la perspectiva del Restatement causa la imposibilidad de cum-
plir, es la ocurrencia de un suceso que las partes no supusieron que ocurri-
ria; un suceso asi tiene que ser un acto externo a su voluntad, imprevisto,
imprevisible y también insuperable, es decir, una fuerza mayor como la
describen los Principios. Una peculiaridad del cuerpo juridico estadouni-
dense es que considera la exoneracién de responsabilidad también por acon-
tecimientos ya existentes al momento de perfeccionarse el contrato.

La reglamentacion del Restatement en torno a esta cuestién es mas
detallada que la de los Principios, y con tendencia a buscar soluciones para
las tres situaciones tipicas que ha aislado (muerte de persona obligada a
cumplir, pérdida de ia cosa debida, orden del gobierno), mis que una solu-
cién general aplicable a todos los casos.

T Art. 267.

B Arn. 269.

% Art, 268(1).

% Arts. 272 y 377.
A, 272(2).
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Principios Cddigo Restatement
a) Definicion de fuerza mayor Semejante Semejante
b} Efectos de la fuerza mayor Semejante Semejante
¢) Requisito de notificar la presencia Desconocida Desconocida
de la fuerza mayor y sus efectos
d) Atribucién al deudor de riesgos Desconocida Desconocida
por defectos en esa comunicacion
e) Posibilidad del acreedor de ejercer Semejante Semejante

otros recursos

SECCION 2: DERECHO A EXIGIR EL CUMPLIMIENTO

7.2.1 CUMPLIMIENTO DE OBLIGACION DINERARIA

Si una parte que estd obligada a pagar dinero no lo hace, la otra parte
puede exigir el pago.

A. La regla a) de que la deuda de dinero es siempre exigible, se quiso
incluir sin ninguna matizacién, segtin dice el comentario, para aclarar que
la obligacién de pagar una cantidad de dinero, independientemente de la
moneda que se haya determinado, es una obligacién cuyo cumplimiento
especifico es siempre exigible, a diferencia de otras obligaciones (de dar
una cosa especifica o prestar algiin servicio} que, de no poderse cumplir en
especie, se liquidan mediante el pago de una indemnizacidn pecuniaria de
los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento.

B. El Cédigo tiene el principio de que el incumplimiento de cualquier obli-
gaci6n da a la parte perjudicada la facultad de reclamar el cumplimiento
especifico del contrato o la resolucién del mismo y, en ambos casos, el re-
sarcimiento de los dafios y perjuicios causados.” En el caso de las obliga-
ciones de pagar dinero, a) el acreedor siempre podra exigir el pago de la
cantidad debida equivalente al complimiento del contrato. Respecto alamo-
neda de pago, véase el comentario al articulo 6.1.10.

C. El Restatement contempla, en general, tres recursos diferentes de los
que puede disponer el acreedor perjudicado: {) exigir una indemnizacién
de dafios y perjuicios, ii) el camplimiento especifico, y iif) la restitucion de
lo entregado, en los casos en que no es posible exigir el cumplimiento

2 Art. 1949,
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especifico ni una indemnizacién de dafios y perjuicios;* a) la reclamacién
del pago de la cantidad debida se hace exigiendo la indemnizacién de da-
fios y perjuicios que siempre incluye la cantidad debida y no pagada. ®

D. Laregla es la misma en los tres cuerpos juridicos, con la dnica diferen-
cia, entre los cuerpos nacionales, del recurso que se tiene para exigir la
deuda de dinero, que en el Cédigo serfa la accién de cumplimiento del
contrato y en el Restatement la accidn de indemnizacién por daiios y per-
juicios.

Principios Cddigo Restatermnent

a) Exigibilidad de la deuda de dinero Igual fgual

7.2.2 CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES NO DINERARIAS

Si una parte no cumple con una obligacion distinta a la de pagar una suma
de dinero, la otra parte puede exigir su cumplimiento, a menos que:
a} tal prestacion sea juridica o fisicamente imposible;
b) el cumplimiento o, en su caso, ln ejecucion forzosa, sea excesivamente
£ravoso u oneroso;
c) la parte legitimada para recibir la prestacién no pueda razonable-
mente obtenerla por otra via;
d) la prestacion tenga cardcter exclusivamente personal, o
e) la parte legitimada para recibir la prestacion no la exija dentro de un
plazo razonable desde de® que supo o debid haberse enterado del in-
cumplimiento.

A. El articulo dispone en su primer pirrafo, como regla general, a) que se
puede exigir el cumplimiento en especie de todas las obligaciones contrac-
tuales.% Esta es una regla importante, sobre todo para paises con el sistema
common law, en los que el cumplimiento especifico sélo puede exigirse en
deterrninadas circunstancias.

83 Restatement, introductory note chapter 16.

5 Art. 345¢a).

% Este “de” sobra.

% También la cciM (art. 46) indica la regla general de exigibilidad del cumplimiento en
especie, salvo algunas excepciones que son diferentes a las que tienen los Principios.
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Sin embargo, excluye esta posibilidad en los casos previstos en sus
diferentes incisos, que son: b) si el cumplimiento en especie es imposible,
a) y ¢) excesivamente gravoso u oneroso, d} innecesario, porque el acree-
dor puede satisfacer razonablemente bien su pretensién de otra forma (por
ejemplo, comprando de otro proveedor la mercancia que esperaba recibir),
€) impracticable por tratarse de una accién de naturaieza personal que no se
puede hacer bien forzadamente, o f) inoportuno por no haberlo exigido el
acreedor en un plazo razonable.

B. El Cédigo acepta a) la regla general de que el cumplimiento especifico
siempre puede exigirse.*” Reconoce que no podrd exigirse el cumplimiento
en especie si se ha perdido la cosa especifica, en cuyo caso el deudor cum-
ple pagando su valor y los dafios y perjuicios,® y que respecto de una obli-
gacion de hacer, si el deudor no cumple, se hace responsable de los dafios y
perjuicios que cause,” y que el acreedor podré pedir, cuando esto sea posi-
ble, que un tercero cumpla el hecho debido a costa del deudor,™ es decir,
que el deudor se liberar pagando la cantidad que se pague al tercero para
que cumpla el hecho debido mds los dafios y perjuicios. En otras palabras,
la regla que marca el Cddigo es que se puede exigir el cumplimiento en
especie siempre en las obligaciones de dar cosa genérica, en las de dar cosa
especifica s6lo si ésta no se ha perdido o deteriorado, pero no en las obliga-
ciones de hacer, cuyo incumplimiento dara lugar finalmente al pago de una
cantidad de dinero que comprenda el valor de la prestacién mds los dafios y
PErjuicios.

El criterio del Cddigoe para determinar si procede o no el cumplimiento
especifico es basicamente la distincién entre obligaciones de dar y obliga-
ciones de hacer, y no tanto la imposibilidad, onerosidad o inconveniencia
del cumplimiento en especie. El criterio de b) imposibilidad, podria, sin
embargo, coincidir con el de pérdida de la cosa especifica debida, y el de ¢)
impracticabilidad, con el que no es exigible el cumplimiento especifico de
obligaciones de hacer. Pero no tiene alguna regla que impida el cumpli-
miento especifico por ser ¢) excesivamente gravoso u oneroso, ni porque
d} el acreedor pueda ser satisfecho de otra manera. Tampoco fija un plazo
/) como requisito para exigir el cumplimiento especifico.

C. El Restatement tiene una seccidn especifica’ sobre los casos en que se
puede exigir el cumplimiento especifico del contrato {erforcement by

7 Art. 1949,

% Art. 2017-L

® Art. 2104

0 Art. 2027.

" Topic 3, Chapter 16.
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specific performance). La regla principal es: a) que los jueces tienen la
facultad discrecional de aceptar o negar este tipo de reclamacién,” sujetos
a las limitaciones establecidas. La principal limitacién es que no procede la
accién de cumplimiento especifico cuando la accién por dafios y perjuicios
seria un remedio adecuado al incumplimiento; esta regla puede reducir
ampliamente los casos en que sea posible exigir el cumplimiento especifi-
co, debido a que pocas son las situaciones en que no se pueda remediar
adecuadamente el incumplimiento de un contrato con una indemnizacién
pecuniaria. Tampoco procede cuando los términos del contrato no son cla-
ros,” cuando el acreedor que exige el cumplimiento especifico no ha cum-
plido su obligacién correlativa o dado garantias de cumplirla,” cuando
resulte inequitativo por haberse hecho el contrato por error o ser muy gra-
vosa esta forma de cumplimiento para el deudor’ (lo cual es semejante al
inciso ¢)), cuando sea contrario al interés piiblico,” cuando la supervisién
del cumplimiento especifico resulte muy gravosa,”™ cuando la obligacién
s6lo pueda ser cumplida por el deudor™ (semejante al inciso ¢)), ni cuando
el deudor, a quien se pretende exigir el cumplimiento especifico, tiene to-
davia facultad de resolver o anular ¢} contrato.

D. Las reglas de cumplimiento especifico de los Principios parecen ser una
mezcla de las tradiciones de derecho civil y el common law. De la tradicion
civilista parece derivar la regla general que acepta el cumplimiento especi-
fico, y de la otra tradicién las limitaciones especificas a esa posibilidad. El
resultado es un régimen distinto que no concuerda completamente con nin-
guna de estas tradiciones. El Cddigo difiere en cuanto a las limitaciones, de
modo que el pago de una cosa especifica, que de acuerdo con este ordena-
miento podria siempre exigirse en especie, salvo que la cosa hubiere pere-
cido, no podr4 ser exigido de acuerdo con los Principios si, por ejemplo,
resultara excesivamente oneroso al deudor, por ejemplo, por requerir de un
transporte especial que no fue originalmente previsto. El Restatement di-
fiere en cuanto al planteamiento general, ya que en vez de la admisibilidad
del cumplimiento especifico, plantea que dicha posibilidad s6lo se daré en
casos residuales en que no puede el acreedor ser satisfecho con una indem-
nizacién pecuniaria.

2 Art. 357(1).
™ Art. 359,
™AL, 362.
5 An. 363,
% Art. 364.
77 Art. 365.
™ Art. 366.
™ Art. 367.
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Principios Cédigo Restatement
a} Regla general de exigibilidad del Igual Diferente
cumplimiento especifico
b} Excepciodn si tal cumplimiento es Semejante Desconocida

imposible

¢) Excepcidn si tal cumplimiento es
excesivamente gravoso

d} Excepcion si tal cumplimiento es
innecesario por haber otra forma de
satisfacer al acreedor

Desconocida

Desconocida

&) Excepcidn si tal cumplimiento es Semejante
impracticable por deberse una prestacién
personal

f) Excepcién sital cumplimiento no Desconocida

se exigié oportunamente

Semejante

Desconocida

Igual

Desconocida

7.2.3 REPARACION Y REEMPLAZO DE LA PRESTACION
DEFECTUOSA

Elderecho al cumplimiento incluye, cuando haya lugar a ello, el derecho a
reclamar la reparacion, el reemplazo u otra subsanacion de la prestacion
defectuosa. Lo dispuesto en los articulos 7.2.1 y 7.2.2 se aplicard segiin

proceda.

A. Este articulo contempla el supuesto de cumplimiento defectuoso, y afir-
ma: a) que el acreedor puede exigir la reparacién, la sustitucién de la pres-
tacion defectuosa u otra subsanacidn de €sta. Afiade b) la referencia de que
debe leerse en relacién con los dos articulos precedentes, con lo cual se
hacen aplicables a la reclamacién de reparacién, sustitucién o subsanacidn,
todas las limitaciones referentes a la reclamacién de cumplimiento especi-
fico. Ademds debe leerse, agrega el comentario, en relacidn con el articulo
7.1.4, que habla del derecho de! deudor a subsanar un cumplimiento defec-
tuoso. La caM™ contiene una disposicidn semejante en cuanto al cumpli-
miento defectuoso de la obligacién de entregar las mercancias, que da lugar
a que el comprador pueda reclamar la reparacién o sustitucién de las mer-

cancias.

B. El Codigo no tiene reglas especificas de cdmo ha de procederse a la
subsanacién de un cumplimiento defectuoso. Tiene, por una parte, la regla

S0 A 46-2 v 3.
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ya comentada de que el incumplimiento del contrato da derecho a la parte
agraviada a exigir el cumplimiento o a resolverlo y, en ambos casos, a
exigir una indemnizacién de los dafios y perjuicios.?' Por otra parte, contie-
ne reglas respecto a la responsabilidad por eviccién o por defectos ocultos
de la cosa.*? La responsabilidad por eviccién no es una responsabilidad
derivada de un cumplimiento defectuoso, por lo que no es comparable con
las reglas del articulo de los Principios; en cambio, la responsabilidad por
defectos de la cosa si se deriva de un cumplimiento defectuoso: de 1a entre-
ga de cosas que no son del todo conformes con el contrato.®® En concreto,
dispone™ que si la cosa enajenada tiene defectos ocultos, el adquirente
(acreedor de la cosa) puede pedir la rescision del contrato o una disminu-
cidén proporcicnal del precio; pero este iltimo mecanismo no es una forma
de cumplimiento especifico. De modo que no hay reglas comparables en el
Cdodigo mexicano.

C. El Restatement tampoco tiene reglas especificas sobre la reparacién o
sustitucion de las mercancias. El Uniform Commercial Code®® contempla
el derecho que tiene el comprador, como acreedor de la mercancia, de ha-
cer una compra de reemplazo (cover) cuando no recibe mercancias o las
que recibe son defectuosas. Pero no trata de la posibilidad de exigirle al
vendedor que entregue mercancias sustitutas.

D. Las reglas de los Principios resultan desconocidas para los dos ordena-
mientos nacionales, pero semejantes a las de la ccim, lo que indica que ¢l
contenido de este articulo es algo peculiar del derecho mercantil interma-
cional. Sin embargo, el contenido de esta regla en nada se opone a la doc-
trina contractual contenida en los cuerpos juridicos en estudio.

Principios Cédigo Restatement

a) Derecho a reclamar reparacion, Descenocida Desconocida
sustitucién u otra forma de subsanar
el incumplimiento

b) Limitacién de este derecho a los Descenocida Desconocida
casos en que se puede exigir
cumplimiento en especie

B Art. 1849,

B2 Arts. 2119 a 2162.

¥ Esta responsabilidad la establece (art. 2142) s6lo para los contratos “conmutativos”,
en los que ambas partes conocen de antemano cudl es en concreto la prestacion que deben (a
diferencia de los contratos “aleatorios”).

At 2144,

8 Art. 2-712.
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7.2.4 PENA JUDICIAL

1} Cuando un tribunal ordena a una parte que cumpla, también puede
ordenar que pague una pena, si no cumple con la orden.

2) La pena serd pagada a la parte perjudicada, salvo que normas impera-
tivas del derecho del foro dispongan otra cosa. El pago de la pena a la
parte perjudicada no excluye el derecho de ésta al resarcimiento,

A. La regla que contiene este artfculo no se refiere a los contratos, sino al
procedimiento judicial en que se conocen cuestiones relativas a contratos.
Dice: a) que el juez puede imponer una pena a la parte que no cumpla con
una orden o sentencia. La imposicién de una pena impuesta por parte del
juez, puede ser un medio adecuado para agilizar el cumplimiento de una
obligacién contractual. Es algo parecido a la pena convencional acordada
por las partes en caso de incumplimiento. El articulo s6lo admite la posibi-
lidad de que se imponga dicha pena, de modo que deja al tribunal en libertad
de imponerla o no, de acuerdo con lo que prescriba la ley que lo regula (la
lex fori).

El segundo pérrafo indica b) la preferencia de que la pena se pague a la
parte perjudicada, en cuyo caso el pago de la pena no excluye el pago de
otra cantidad por concepto de indemnizacién, aunque en el comentario se
dice que el tribunal, al momento de calcular el monto de la indemnizacién
de dafios y perjuicios, descontara la cantidad pagada como pena. Esta posi-
bilidad podra verse limitada por las leyes procesales que prohiben que las
penas se paguen a las partes.

La posibilidad de imponer una pena también la tienen los tribunales
arbitrales, ya que en los Principios la palabra “tribunal” incluye tribunal ar-
bitral. Pero la ejecucién de una pena impuesta en un laudo arbitral quedara
a juicio de los jueces a quienes se les encargue y de las leyes procesales del
lugar.

By C.Niel Cédigo ni el Restatement tienen una regla semejante.

D. La regla de este articulo es de cardcter procesal o adjetivo, més que de
cardcter sustantivo, por 1o que no existen reglas comparables en los dere-
chos contractuales.

Principios Codigo Restaternent
a) Posibilidad de que el juez imponga Desconocida Desconocida
una pena por incumplimiente de una
sentencia
b) Preferencia de que la pena se pague Desconocida Desconocida

a la parte perjudicada
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7.2.5 CAMBIO DE PRETENSION

1) La parte perjudicada que habiendo requerido el cumplimiento de una
obligacidn no dineraria, no la obtenga dentro del piazo fijado para ello o,
en su defecto, dentro de un plazo razonable, podrd recurrir a cualquier
otra pretension.

2) En caso de no ser factible la ejecucion de un mandato judicial que orde-
ne el cumplimiento de una obligacion no dineraria, la parte perjudicada
podrd recurrir a cualquier otra pretension.

A_En su primer parrafo, el articulo dispone: a) que la parte perjudicada gue
exige el cumplimiento en especie del contrato, puede cambiar su preten-
sién y exigir otra forma de cumplimiente que, en la mayoria de los casos,
seria una indemnizacién de los dafios y perjuicios causados. El segundo
pérrafo contempla el caso en que ya se dicté una sentencia y el actor se da
cuenta de que no serd posible conseguir el cumplimiento especifico, y la
regla que da es la misma, b) que puede optar por otra forma de cumpli-
miento como seria la indemnizacién pecuniaria.

B. El Codigo® admite que el acreedor que ha escogido exigir el cumpli-
miento especifico del contrato, pueda cambiar y pedir Ia resolucién e in-
demnizacién de dafios y perjuicios. Esto coincide en el fondo con la regla
a) del articulo de los Principios. Respecto a la situacién en que ya se dicté
una sentencia que condena al cumplimiento en especie, se prevé en el Cd-
digo de Comercio que la ejecucién de la sentencia siempre se hace para
cobrar una cantidad de dinero (una “cantidad liquida”), por lo que si la
sentencia fuere de cumplimiento especifico, se realiza el llamado incidente
de liquidacién para definir la cantidad que habrd de cobrarse. Esto hace
que el actor no tenga realmente derecho a ejecutar una sentencia que con-
dena al cumplimiento en especie, sino solamente el de forzar al deudor al
pago de una cantidad de dinero.

C. El Restatement admite:*” a) que el acreedor pueda cambiar el recurso
conforme al cual reclama el incumplimiento del contrato, siempre que el
cambio no sea incongruente (por ejemplo, de pedir la resolucién del con-
trato a pedir su cumplimiento en especie} y que no resulte injusto para la
otra parte, por ejemplo, si ésta ya hubiera hecho preparativos para cumplir
en especie, seria injusto que el acreedor pudiera ahora exigir una indemni-
zacion de dafios y perjuicios. Pero no tiene una regla especifica para el caso

¥ Art. 1949,
87 Art. 378.
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de que ya se hubiera dictado sentencia, lo cual posiblemente esté contem-

plado en las leyes procesales.

D. La posibilidad de cambiar el recurso elegido estd contemplada en el
Codigo y en el Restatement, pero con ciertas diferencias: en el Cddigo se
plantea la alternativa, no entre dos formas de cumplimiento distintas, sino

entre la resolucién del contrato y la exigencia de su cumplimiento. En el

Restatement se admite esa posibilidad siempre que el cambio no sea injus-

to para el deudor, mientras que los Principios s6lo exigen que el deudor no

hubiera pagado en el plazo suplementario fijado o en un plazo razonable.
La posibilidad de cambiar una sentencia que ordena el cumplimiento espe-
cifico por otra forma de cumplimiento no cabe en el sistema procesal mer-

cantil mexicano, el cual sefiala que toda ejecucién sea para cobrar una
cantidad de dinero; el Restarement no contempla esa posibilidad, pero qui-

z4 la consideren las leyes procesales.

Principios Cédigo Restatement
a) Posibilidad de cambiar el recurso Semejante Semejante
por incumplimiento de! contrato
b) Posibilidad de variar la forma de Desconocida’® Desconocida

ejecucién de la sentencia

SECCION 3: TERMINACION®

7.3.1 DERECHO A DAR POR TERMINADO EL CONTRATO

1) Una parte podrd dar por terminado el contrato si la falta de la otra
parte al cumplir una de las obligaciones contractuales constituye un in-

cumplimiento esencial.

2) Para determinar si la falta de cumplimiento de una obligacion constitu-

ve un incumplimiento esencial se tendrd en cuenta, en particular, si:

'8 Pero tal posibilidad es opuesta a la regla del Cédigo de Comercio mexicano de que

toda ejecucidn sera para cobrar cantidad liquida,

¥ No parece adecuada la palabra “terminacién” para designar la disclucién o resolucion
de las obligaciones contractuales, ya que la terminacion parece indicar que el contrato llegd
a su término, es decir, que se cumplid el plazo o término de su vigencia. La palabra parece
haber entrado como una mala traduccion de la palabra inglesa termination. De elia deriva la

expresién “dar por terminado el contrato” en de vez de resolver el contrato.

205
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a) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo
que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a menos que la otra
no hubiera previsto ni podido prever razonablemente ese resultado;
b) el cumplimiento estricto de la obligacion insatisfecha era esencial
dentro del contrato;
c} el incumplimiento fue intencional o temerario;
d) el incumplimiento le otorga a la parte perjudicada razones para crzer
que no puede confiar en el cumplimiento futuro de la otra;
e) la terminacion del contrato hard sufrir a la parte incumplidora una
pérdida desproporcionada como consecuencia de su preparacion o cum-
plimiento.
3} En caso de demora, la parte perjudicada podrd dar por terminado el
contrato si {a otra parte no cumple antes de la expiracion del plazo adicio-
nal previsto en el articulo 7.1.5.

A. Este articulo establece, en primer lugar (parrafo primero), la regla de que
a) el acreedor insatisfecho puede resolver el contrato sélo en caso de incum-
plimiento esencial de alguna de las obligaciones contractuales.

El segundo parrafo menciona los criterios que deben observarse para
determinar si el curnplimiento es esencial o no, pero no da un criterio prin-
cipal para determinar qué es el incumplimiento esencial. En la ccim, el in-
cumplimiento esencial es el que priva sustancialmente al acreedor de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, siempre que el deudor hubiera
previsto o debido prever tal resultado;® en este articulo de los Principios,
dicha privacién sustancial de los beneficios ) es sélo uno de los elementos
a considerar, entre los otros descritos en los demas incisos de este articulo.
Los otros criterios son: ¢) que el cumplimiento estricto fuera esencial, como
puede ser, por ejemplo, la entrega en una fecha determinada, d) que el in-
cumplimiento fuere intencional o temerario, de modo que un incamplimiento
econémicamente no muy grave podria ser considerado esencial si el deudor
obré intencional o temerariamente; ¢) que el incumplimiento de la parte es
un signo objetivo de que el deudor no cumplira con futuras obligaciones,
por ejemplo, lafalta de calidad de las mercancias manufacturadas y entrega-
das en la primera remesa puede ser un signo de que las siguientes remesas
no tendrédn tampoco la calidad convenida; f) que la situacién del deudor no
resulte excesivamente desventajosa por causa de la resolucién, como cuan-
do hizo ya gastos importantes para cumplir su obligacién que no pueden ser
reembolsados ni compensados debidamente.

El tercer parrafo contempla la sitwacién en que el acreedor puede re-
solver el contrato sin necesidad de demostrar que ha habido un incumpli-

% Art. 25,
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miento esencial, y dispone que g) si el deudor no ha cumplido en el plazo
suplementario que le fij6 el acreedor para cumplir, de conformidad con el
articulo 7.1.5, el acreedor puede resolver el contrato. Esuna reglaigual ala
que tiene la com.®!

B.El Cédigo tiene la regla ya mencionada®de que: @) el incumplimiento de
una parte, en {os contratos bilaterales, da lugar a que la otra pueda exigir el
cumplimiento o resolver el contrato y, en ambos casos, la indemnizacién de
dafios y perjuicios. A esta regla se le denomina “pacto comisorio tcito”.
Pero el Cddigo mexicano no especifica qué tipo de incumplimiento da lugar
a la resolucién, por lo que en principio cualquier incumplimiento puede jus-
tificaria. En consecuencia, no tiene ninguna de las otras reglas (del inciso )
al g)) que indican criterios para juzgar si el incumplimiento es esencial.

C. El Restatement, de acuerdo con la doctrina de que en los contratos bila-
terales el cumplimiento de la obligacién de una parte es condicion para
exigir el cumplimiento de la otra {concept of constructive conditions of
exchange), dice” que: a) en los contratos bilaterales (exchange of promises)
siuna parte quiere exigir a la otra el camplimiento de sus obligaciones, es
requisito necesario (condition) que la primera no haya incurrido en incum-
plimiento importante (material) de alguna obligacién que debia haber cum-
plido antes. Si hubiera ese incumplimiento importante, se suspende la
exigibilidad de la obligacidn de la parte agraviada y, pasado un tiempo sin
que se remedie el incumplimiento, se libera a esta (dltima de su obliga-
cién.” Esta puede entonces resolver el contrato, siempre que el incumpli-
miento sea importante y que haya pasado un tiempo prudente, en el cual la
otra parte pudo remediar su incumplimiento.

Las circunstancias que deben observarse para determinar si se produce
un incumplimiento importante, o “esencial”, en la terminoclogia de los Prin-
cipios, son en el Restatement” las siguientes: b) el grado en que la parte
perjudicada se ve privada de los beneficios que esperaba del contrato; ¢) el
grado en que los beneficios que pierde dicha parte podrian ser compensados
mediante una indemnizacién pecuniaria; f) la pérdida que puede sufrir la
parte que no ha cumplido por los gastos hechos al disponerse a complir; la
posibilidad de que 1a parte en deuda pueda subsanar su incumplimiento, y si
d) la parte en deuda actud de forma contraria a la buena fe y lealtad en los
negocios.

oL Art. 64.

Y2 At 1949,
** Art. 237.
* Art. 225.
% Art. 241,
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Para la determinacién del plazo prudente que debe esperarse para que
la parte en deuda subsane su incumplimiento, dice el Restatemens®® que
deben tenerse en cuenta, ademas de las circunstancias arriba mencionadas,
las siguientes: si la demora puede impedir a la parte perjudicada que tome
medidas para reponer la prestacién incumplida, y si el contrato exigia cum-
plimiento puntual, por ser eso algo importante.

La resolucién pasado un plazo adicional otorgado por el acreedor no se
contempla en el Restatement, pero puede ser libremente convenida por las
partes.

D. Hay dos diferencias importantes del Cddigo en relacién a la regla de los
Principios; la primera es que la resolucién, de acuerdo con el Cddigo, se
produce, no por declaracién de la parte perjudicada, como lo disponen los
Principios, sino por la decisién del juez; sin embargo, suele convenirse, en
muchos contratos, que una de las partes, por ejemplo, el vendedor de una
cosa a crédito, pueda resolver unilateralmente el contrato, en caso de in-
cumplimiento, sin necesidad de la intervencién judicial, convenio que se
denomina “pacto comisorio expreso”. La otra es que no exige un incumpli-
miento calificado para poder resolver el contrato, sino que en principio
cualquier incumplimiento contractual da derecho a la resolucidn.

La doctrina del Restatement es semejante a la de los Principios. Am-
bos requieren un incumplimiento calificado, llamado material en el prime-
ro y esencial (fundamental en la versién inglesa) en los Principios. Parece
que éstos exigen un incumplimiento més grave que el que requiere el pri-
mero, pues el criterio principal para determinarlo, que es la privacién del
beneficio que la parte agraviada tendria derecho a esperar, debe ser en las
reglas internacionales una privacién “sustancial”, mientras que en las re-
glas estadounidenses no se califica.

Principios Cédigo Restatement

a) Regla de resolucién por Diferente Semejante
incumplimiento esencial

b) Considerar si hay una Desconocida Semejante
privacién sustancial de beneficios

¢) Considerar si el cumplimiento Desconocida Semejante
estricto fuera esencial

d} Considerar si el incumplimiento Descenocida Semejante

fuera intencional o temerario

(Continia)

% Art, 242,
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{Continuacion
Principios Cddigo Restatement
e) Considerar si el incumplimiento Dasconocida Desconocida
hace prever incumplimientos futuros
f Considerar si la pérdida que sufre Desconocida Semejante

por Ia resolucién la parte que incumple
es desproporcionada

g) Resolucién por falta de cumplimiento Desconocida Desconocida
en plazo adicional

7.3.2 COMUNICACION DE LA TERMINACION

1) El derecho de una parte a dar por terminado el contrato se ejercitard
mediante una comunicacidn a la otra parte.

2) Si la prestacion hubiere sido ofrecida tardiamente o haya” sido defec-
tuosa, la parte perjudicada perderd el derecho a dar por terminado el con-
trato a menos que comunique su decision en tal sentido a la otra parte en
un periodo razonable después de que supo o debid saber de la prestacion
defectuosa «o del ofrecimiento de cumplimiento tardio» ™

A. El articulo aclara, en primer lugar: a) que la resolucién se produce por
declaracién de la parte agraviada (pérrafo primero). Ciertamente que la de-
claracién puede ser infundada y revisada posteriormente por un tribunal, pero
ladecision latoma la parte agraviada. El segundo parrafo simplemente asienta
que b) la comunicacién de resolucién debe darse en un plazo razonable a
partir de que la parte agraviada conocid o debié conocer el incumplimiento
o ¢l ofrecimiento de cumplimiento tard{o.

B. De conformidad con el Cédigo: a) la resolucidn la declara el juez. Esto
no estd expresamente previsto, como lo estaba en los cédigos anteriores, lo
que ha hecho que algiin autor diga que basta la declaracion de la parte
agraviada, pero en la préctica judicial son los tribunales quienes regular-
mente la declaran. Sin embargo, se acepta que la parte agraviada la pueda
declarar si asi lo dispone la ley; por ejemplo el arrendatario ante ¢l incum-
plimiento del arrendador de hacer las reparaciones necesarias,” o lo con-
vienen las partes (“pacto comisorio expreso”). Cuando la resolucién se pide

" En vez de “haya”, debiera decir “*hubiere”, para concordar con el primer verbo.

% Las palabras entre corchetes agudos (« ») deben agregarse de conformidad con la
version inglesa que se refiere al conocimiento de la oferta de cumplimiento (offer} o del
cumplimiento defectuoso (non-conforming performance).

* Art. 2416.
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al juez b) no hace falta comunicar la intencién de resolver a la otra parte
que recibird oportunamente notificacién de la demanda; cuando la resolu-
cién la declara una de las partes, evidentemente debe comunicarle su inten-
cién a la otra, de acuerdo con lo que hayan convenido en el contrato. No se
contemnpla un plazo especifico para declarar o pedir la resolucién.'®

C. Segun el Restatement, a) 1a parte agraviada es la que, primero, suspende
el cumplimiento de sus propias obligaciones y luego, pasado el tiempo
prudente para que la otra parte tenga oportunidad de subsanar el incumpli-
miento, declara resuelto ¢l contrato. Conforme al punto de vista de esta
doctrina, el hecho de que la parte agraviada no declare resuelto el contrato,
significa que acepta el cumplimiento o la demora de la otra parte y, por
tanto que hace una renuncia (waiver) de su facultad de resolver el contrato.
La cuesti6n del plazo, si las partes no convinieron, se resuelve por decisién
del juez, que considerard'®' b) un plazo razonable en atencién a las circuns-
tancias, tomando en cuenta el tiempo que requerirfa la parte en deuda para
subsanar su incumplimiento.'®

D. En este tema de la resolucién del contrato, nuevamente el Cddigo difie-
re y el Restatement coincide con los Principios.

Principios Cddigo Restatement
a) La resolucién la declara la Diferente Semejante
parte agraviada
b) En un plazo razonable a partir del Desconocida Semejante

conocimiento del incumplimiento

7.3.3 INCUMPLIMIENTO ANTICIPADO

Si con anterioridad a la fecha de cumplimiento de una de las partes queda
claro que habrd un incumplimiento esencial (por la otra parte),'” la otra
puede dar por terminado el contrato.

A. Este articulo permite a) la resolucidn del contrato, antes de que se pro-
duzca el incumplimiento, cuando el acreedor prevé fundadamente que la

'™ El Cédigo de Comercio (art. 1047) sefiala un plazo de prescripcion general de 10
afios para todas las acciones, como la de resolucién del contrato, que no tienen un plazo
especifico.

100 Att. 225, comment a y articulo 204,

102 Art. 242,

' Las palabras puestas entre paréntesis deben suprimirse, de conformidad con el senti-
do de la versi6n inglesa.
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otra parte incurrira en incumplimiento esencial. Es una regla que permite
evitar gastos y pérdidas a ambas partes. Un caso claro en que operaria es
cuando una de las partes declara que no cumplird su obligacion, o que la
cumplird de manera no conforme con el contrato. Lo principal es que la
previsidn de cumplimiento sea clara, es decir, fundada en hechos probados
y No una mera conjetura.

B. El Cédigo no tiene disposiciones sobre prevision de incumplimiento.

C. El Restatement tiene una seccion sobre el terna.'™ La cuestion se planted
en el common law a partir del caso en que una parte declara, antes de que su
obligacién sea exigible, que no cumplird (repudiation). El Restatement'®
a) acepta que el repudio (repudiation) puede ser mediante una declaracién
del dendor o mediante un acto suyo que lo pone en situacién de no poder
cumplir con el contrato; por ejemplo, el vendedor de un terreno que antes
de la fecha de entrega vende y entrega el mismo terreno a otro comprador.
Ambos casos corresponden a la nocién de previsién de incumplimiento del
articulo de los Principios. Puede haber diferencias en cuanto al juicio acer-
ca de si la previsién de incumplimiento, o repudiation por conducta en la
terminologia del Restatement, es fundada: los Principios dicen que debe
quedar claro que se producird el incumplimiento esencial; el Restatement
dice que debe darse un acto voluntario y positivo (voluntary affirmative
act) del deudor que lo haga incapaz o aparentemente incapaz de cumplir,
de modo que la mera demora en los actos preparatorios del cumplimiento,
la cual no es un acto positivo, o la dificuitad financiera involuntaria causa-
da, por ejemplo, por una devaluacion, no constituyen un repudio. '’

El Restatement atribuye'” dos efectos al repudio: descarga a la otra
parte del cumplimiento de sus obligaciones y genera la responsabilidad de
la parte gue repudia de pagar todos los dafios y perjuicios que cause su
incumplimiento (claim for damages for total breach), es decir, los efectos
propios de la resolucién del contrato.

D. Fl Cédigo desconoce la resolucién por previsién de incumplimiento,
mientras que el Restatement la trata con més detalle que los Principios.

Principios Cadigo Restatement

a) Resolucién por prevision de Desconocida Semejante
incumplimiento

W Chapter 10, topic 3: Effect of prospective non performance.
105 Art. 250.

1% A, Farnsworth, op. cit., p. 665.

07 Are. 253.
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7.3.4 GARANTIA ADECUADA DE CUMPLIMIENTO

Una parte que crea razonablemente que habrd un incumplimiento esen-
cial, podrd exigiv garantia adecuada de cumplimiento y, mientras tanio,
podrd suspender su propia prestacién. Si esta garantia no se otorga en un
plazo razonable, la parte que la exige podrd dar por terminado el con-
trato.

A. Este articulo complementa el anterior. En el articulo 7.3.3, cuando resul-
ta claro que una parte incurrird en incumplimiento esencial, la otra puede
declarar resuelto el contrato. En este otro articulo se contempla el caso en
que una parte tiene la presuncién fundada de que la otra no cumplird. La
diferencia entre uno y otro supuesto es el grado de certeza de la previsidn,
que es menor en este segundo supuesto que en el primero. La parte amena-
zada por el posible incumplimiento puede no estar segura de que la otra
parte efectivamente incumplird, o no tener interés en resolver el contrato
sin dar otra oportunidad para cumplir; este articulo le permite: a) suspen-
der el cumplimiento de sus obligaciones, y b} exigir a la otra parte que le dé
garantias suficientes de que cumplird y, en caso contrario, resolver el con-
trato. Es una disposicidn semejante a la de los articules 71 y 72 de la ccim.

B. El Codigo no tiene disposiciones sobre prevision de incumplimiento.

C. El Restatement'™ tiene una disposicién igual, que sefiala que el acreedor
que prevé con fundamento que el deudor incurrird en un incumplimiento
grave, puede a) suspender el cumplimiento de sus obligaciones, pero sélo
cuando sea razonable, y &) pedir que le dé garantias adecuadas de cumpli-
miento, y en casos de no hacerlo, se considera que el deudor ha manifesta-
do su voluntad de no cumplir el contrato (repudiation).

D. El Cédigo desconoce la regla, mientras que el Restatement tiene una
igual, salvo la restricci6n en cuanto a la posibilidad de suspender el cum-
plimiento de las obligaciones que sélo se admite si es razonable.

Principios Cédigo Restatement

a) Suspension del cumplimiento de las Desconocida Semejante
obligaciones por prevision de incum-
plimiento de |a otra parte

b} Posibilidad de exigir garantias ante Desconocida lgual
la previsién de incumplimiento

9 Art, 251.
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7.3.5 EFECTOS GENERALES DE LA TERMINACION

1} La terminacion del contrato releva a las partes de la obligacion de efec-
tuar y aceprar prestaciones futuras.

2) La terminacion no excluye el derecho al resarcimiento por incumpli-
miento.

3) La terminacién no altera las disposiciones contractuales relativas a la
resolucion de controversias o cualquier otra cldusula del contrato destina-
da a tener efecto aun después de su terminacion.

A. El articulo sefiala los siguientes efectos de la resolucién del contrato: a)
libera a las partes del cumplimiento de sus obligaciones futuras, pero no
de las anteriores; b) genera la responsabilidad, para la parte que incumple,
de pagar la indemnizacién de danos y perjuicios. El parrafo tres, con
objeto de evitar 1a discusién de si las reglas e instancias para la solucién
de controversias previstas en el contrato siguen en vigor o se extinguen a
causa de la resolucién, aclara que ¢) dichas cldusulas siguen en vigor. Los
mismos efectos estdn previstos en la ccm.'™

B. El Codigo contempla la resolucién del contrato desde la perspectiva de
contener obligaciones sujetas a una condicién resolutoria implicita (pacto
comisorio ticito), y como no tiene reglas especiales para determinar los
efectos de la resolucién del contrato cavusada por incumplimiento, deben
seguirse las reglas sobre el efecto de la condicidn resolutoria. El efecto
es:1'% ) volver las cosas “al estado que tenian, como si esa obligacién no
hubiese existido”. Entonces, el efecto es la liberacidn retroactiva de las
obligaciones de las partes, y no sélo respecto al futuro, de modo que las dos
estan obligadas a restituirse cuanto se hubieran dado por efecto del contra-
to. Esta regla llevaria a la conclusién ¢) de que las cldusulas sobre solucién
de controversias se extinguen lo mismo que las demds disposiciones del
contrato. Ademds dispone'"! b) que el acreedor agraviado que resuelve el
contrato puede exigir una indemnizacién de dafios y perjuicios.

C. El Restatement trata los efectos como derivados, no de la resolucién,
sino del incumplimiento, o bien del repudio verbal o de hecho (repudiation)
a cumplir la obligacién contractual. El incumplimiento grave (material

1 Art. §1-1.
" Art, 1940.
AL 1949,
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breach) tiene como consecuencia:'’* @) que la parte agraviada se exonere
de sus obligaciones pendientes (remaining duties), y b) que la parte en
deuda esté obligada a pagar una indemnizacién de dafios y perjuicios deri-
vados de un incumplimiento total (claim for damages for total breach);
cuando el incumplimiento no es grave ni da lugar a la liberacién de las
obligaciones de la otra parte, la indemnizacién de dafios y perjuicios se
calcula sobre la base de un incumplimiento parcial del contrato.'** Los efec-
tos del repudio (repudiation) son esos mismos.'"* No hay en el Restatement
¢) una disposicién expresa respecto a la supervivencia de las cldusulas de
solucién de controversias, pero como no se habla de resolucién o termina-
¢ién del contrato, sino sélo de suspensién o descargo de las obligaciones
no cumplidas por la parte agraviada, no hay motivo para pensar que dichas
cldusulas pierdan eficacia.

D. Los efectos de la resolucién son en el Restatement semejantes a los
previstos en los Principios; ambos se refieren a la resolucién exclusiva-
mente de las obligaciones futuras y al pago de dafios y perjuicios; en cam-
bio, el Cédigo habla de resolucién con efectos retroactivos, lo que impide
la supervivencia de las cldusulas de solucién de controversias.

Principios Codigo Restatement
a) Liberacién de las obligaciones por Diferente Semejante
efecto de la resolucién del contrato
b) Obligacién de pagar dafios y tgual Semejante

perjuicios por la resolucién
del contrato

¢) Dectaracién de supervivencia de las Desconocida Desconocida
clausulas de solucién de controversias

7.3.6 RESTITUCION

1) A la terminacion del contrato, cada parte puede reclamar a la otra la
restitucion de lo que haya entregado en razén de dicho contrato, siempre y
cuando restituya a la vez lo que recibid. Si no es posible o apropiada la
restitucion en especie, deberd hacer una compensacion en dinero, siempre
que seq razonable.

"2 Art. 243(1), comment a y articulo 225(2).
3 Art, 243(3).
4 Art. 253,
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2} Con todo, si el contrato es divisible y su cumplimiento se extendid du-
rante algiin tiempo, dicha restitucién cabrd sélo en relacion a lo dado y
recibido con posterioridad a la terminacidn del contrato.

A. La restitucion de lo recibido por causa de un contrato posteriormente
resuelto se trata aquf como una posibilidad y no como un efecto de la reso-
lucién del contrato. Cualquiera de las partes, dice el primer parrafo a) pue-
de reclamar la restitucién de lo dado, si a su vez restituye lo recibido, La
restitucién debe hacerse en especie, y si no es posible, mediante la entrega
de su valor equivalente en dinero. El segundo parrafo ) limita la restitu-
cién a lo que las partes se hubieran dado después de la resolucién, cuando
s¢ trata de un contrato de tracto sucesivo, que genera obligaciones que se
cumplen en diversos momentos, como un contrato de distribucién.

B. En el Cédigo, 1a restitucién es una consecuencia del efecto retroactivo
de la resolucién del contrato,'' de modo que estd implicitamente pedida
cuando aquélla se pide al juez. Esta es una diferencia importante con el
régimen de los Principios que contempla la restitucién como una posibili-
dad que puede ser invocada o no, a juicio del actor.

El Codigo no tiene reglas especificas sobre la forma de hacer la restitu-
cidn derivada de la resolucién del contrato, pero pueden ser aplicables, por
analogia, las reglas sobre la restitucién en caso de enriquecimiento “ilegi-
timo”,"% especialmente las que se refieren a quien recibe algo con buena
fe,!"” como es el caso de quien recibe algo por virtud de un contrato. La
regla general es que a)} quien recibe debe restituir lo que hubiera recibido y
en la medida de su enriquecimiento;!'® si recibe una cosa, debe restituir la
misma y, en caso de haberla enajenado, su precio;'" si recibe una presta-
cidén, debe pagar una cantidad equivalente, no al valor de la prestacion,
sino al enriquecimiento o beneficio que hubiera tenido. El Cédigo no tiene
una regla especifica b) sobre la restitucién en contratos de tracto sucesivo,
pero el principio general de que la restitucién se hace en la medida del
propio enriquecimiento, puede dar lugar a la misma solucién de los Princi-
pios, pues lo que las partes hubieran dado antes de la resolucién del contra-
to se compensa con lo que hubieran recibido.

15 Art. 1940.

U6 Art. 1882 y ss.

U7 Art. 1887,

UE Art. 1882

W Arts. 1883 y 1887.
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C. El Restatement contiene una seccién especial sobre larestitucion en materia
de contratos,'* donde se contemplan varios supuestos de restitucién. La idea
subyacente es que la restitucién es un medio, no para proteger las expecta-
tivas contractuales, para lo cual estin la accién de cumplimiento especifico
o la de indemnizacién de dafios vy perjuicios, sino para evitar el enriqueci-
miento injusto de alguna de 1as partes. En el caso de resolucién del contrato
por incumplimiento la regla es:'?! @) que la parte agraviada por el incumpli-
miento tiene derecho a exigir la restitucién de cualquier beneficio que hu-
biera conferido a la otra por causa del contrato, salvo que ésta debicra
tinicamente una cantidad de dinero, y la primera ya hubiera cumplido la to-
talidad de sus obligaciones; en este supuesto, la restitucion no es razonable,
debido a que el interés del acreedor esté en recibir una cantidad de dinero;
esta situacién parece comprendida en la frase final del primer pdrrafo de los
Principios, en la cual se sefiala que la restitucién no es debida sino es
apropiada.

Tampoco tiene una regla especifica para el caso de contratos de tracto
sucesivo, pero se puede llegar a la regla de los Principios de que s6lo se
restituye lo dado con posterioridad a la resolucién del contrato, aplicando
el criterio de restitucién en la medida del beneficio otorgado, pues en los
contratos de tracto sucesivo los beneficios, mientras se cumple el contrato,
son reciprocos.

D. El Cédigo y el Restatement coinciden en el planteamiento de que la res-
titucién debe hacerse en la medida del beneficio otorgado, a diferencia de
los Principios, que se refieren a la restitucion de lo entregado. La diferencia
es solo formal, ya que en el fondo todos se refieren a la restitucion de la cosa
dada o su valor. Es mds importante la diferencia que tiene el Codigo respec-
to a los Principios y el Restatement, debido a que contempla la restitucién
como un efecto inmediato o necesario de la resolucién del contrato, y estos
otros s6lo como una posibilidad que tiene el acreedor agraviado.

No tienen los dos ordenamientos nacionales una regla explicita para el
caso de resolucién de contratos de tracto sucesivo, como la que tienen los
Principios.

Principios Cddigo Restatement
a} Restitucién de lo dado o su Semejante Semejante
valor en dinero
b) Restitucidén en caso de contratos Desconocida Desconocida

de tracto sucesivo

'8 Topic 4, Chapter 16. Hay ademds todo un Restatement sobre el tema de restitucion.
2 AL 373(1).
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SECCION 4: RESARCIMIENTO

7.4.1 DERECHO AL RESARCIMIENTO

Todo incumplimiento otorga a la parte perjudicada un derecho al resarci-
miento, ya sea exclusivo o en concurrencia con otras pretensiones, salvo
que el incumplimiento fuere excusable conforme a estos Principios.

A. El articulo establece: a) la regla general de que el incumplimiento gene-
ra la obligacién de indemnizar o resarcir los dafios y perjuicios causados,
en los siguientes articulos se determina ¢l alcance y forma de calcular el
monto del resarcimiento. Ademas, establece lo siguiente: b) que el resarci-
miento de dafios y perjuicios puede reclamarse como accién independiente
0 en concurrencia con otros recursos, como puede ser la accién de cumpli-
miento especifico o la de restitucidn, y ¢) que si el incumplimiento es excu-
sable por causa de fuerza mayor (art. 7.1.7) o de una clausula de exoneracién
{(art. 7.1.6), no cabe exigir el resarcimiento.

B. En el citado pacto comisorio ticito previsto en el Cédigo,'* se faculta
al acreedor, ante el incumplimiento de una obligacién contractual, a exigir
la resolucién del contrato o su camplimiento y, en ambos casos, una in-
demnizacién de los dafios y perjuicios. En consecuencia, se admite la
regla a) de que el acreedor puede exigir una indemnizacién de dafios y
perjuicios por el incumplimiento del contrato; sin embargo, hay una dife-
rencia teérica. En los Principios, el resarcimiento se debe sin mds, por
mero efecto del incumplimiento; en el Codigo el resarcimiento es conse-
cuencia, no del incumplimiento, sino de la resolucién del contrato. La
concurrencia del resarcimiento con otros recursos b) también esti prevista
en el Cédigo en el mismo articulo donde se sefiala que la accidn de cumn-
plimiento especifico concurre con el resarcimiento de dafios y perjuicios;
en otro articulo'® prescribe que el resarcimiento es concurrente con la
restitucién. La regla ¢) de que el resarcimiento no se debe cuando el in-
cumplimiento es excusable (por fuerza mayor o clausula de exoneracién
de responsabilidad) se corresponde con la disposicidn que dice' gue na-
die estd obligado al caso fortuito y la que permite limitar la responsabili-
dad, salvo la derivada del dolo.

22 Art. 1949,
13 Art, 2107.
1% A, 2111,
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C. El Restatement'® tiene una regla general igual: a) que da al acreedor el
derecho a reclamar una indemnizacién de dafios y perjuicios por cualquier
incumplimiento contractual. La regla &) de que €l resarcimiento es concu-
rrente con la accién de cumplimiento especifico deriva, en la doctrina del
Restatement, de la misma naturaleza del resarcimiento, que se entiende!®
como una forma de poner a la parte perjudicada en la misma situacién
econémica que tendria de haberse cumplido ¢l contrato o, en otra palabras,
de proteger sus expectativas en el cumplimiento del contrato (expectarion
interest}), la regla se reconoce explicitamente en el Restatement,'” donde
dice que el resarcimiento es concurrente con el cumplimiento especifico.
El Restatement acepta que hay cascs en los que no obstante el incumpli-
miento, no se pueden exigir dafios y perjuicios, pero los considera, no ala
luz de la doctrina de la fuerza mayor, sinc conforme a la doctrina de la
impracticabilidad o frustracién del contrato.'®

D. Hay coincidencias en cuanto a los efectos de las reglas, pero diferencias
en los planteamientos. Los Principios y el Restatement ven la accidén
indemnizatoria como una consecuencia directa del incumplimiento, mien-
tras que el Codige la presenta como consecuencia de la resolucidn del con-
trato e indirectamente del incumplimiento. Los Principios y el Cédigo
acogen la teorfa de exoneracién de responsabilidad por fuerza mayor, mien-
tras que el Restatement sigue la de la impracticabilidad o frustracion del
contrato.

Principios Cddigo Restaternent
&) Accién para reclamar indemnizacion Semejante Iguai
por incumplimiento contractual
b) Concurrencia de la indemnizacion Igual Igual
con la accién de cumplimiente
¢) Exoneracién de responsabilidad Iguail Semejante

por fuerza mayor

7.4.2 REPARACION INTEGRAL

1) La parte perjudicada tiene derecho a la reparacion integral del dafio
derivado del incumplimiento. Este dafio comprende tanto cualquier pérdi-

15 Art. 346(1).
12 Art. 344(a).
127 Art. 358(2).
12 Arts. 261 y ss.
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da sufrida, asi como cualquier ganancia de la que se haya visto privada,
teniendo en cuenta cualquier ganancia que la parte perjudicada hubiera
obtenido al evitar gastos o dafios.

2) Tal dafio puede ser no pecuniario e incluye, por ejemplo, el sufrimiento
fisico y la angustia emocional.

A. El primer pirrafo establece: a) la regla de que el resarcimiento es inte-
gral (full compensation), es decir, que comprende los dafios y perjuicios o
ganancias dejadas de obtener. Exige &) que los dafios y perjuicios sean
causados o “‘derivados” del incumplimiento. Y sefiala ¢} que para fijar el
monto del resarcimiento deberd considerarse lo que la parte perjudicada
hubiera dejado de gastar como consecuencia del incumplimiento (por ejem-
plo, lo que se ahorra al no pagar almacenaje para las mercancias que no se
entregaron) o lo que hubiera ganado con ello (por ejemplo, al poder vender
las mercancias entregadas tardiamente a un precio mayor que si se hubie-
ran entregado a tiempo); la idea de esta regla es que la parte perjudicada
por el incumplimiento no debe enriquecerse con la indemnizacién de da-
fios y perjuicios,

El segundo pérrafo aclara: d) que los dafios objeto de resarcimiento no
son sélo los pecuniarios, sino también el sufrimiento fisico y la angustia
emocional.

B. El Céddigo reconoce la regla a) de que el resarcimiento incluye los dafios
o pérdidas y los perjuicios o privaci6n de cualquier ganancia.'” Tiene tam-
bién el requisito ) de que los dafios y perjuicios sean derivados, es decir,
sean “consecuencia inmediata y directa” del incumplimiento.'* Pero des-
conoce la regla c) de deducir del monto del resarcimiento los gastos que el
perjudicado se hubiera ahorrado o los beneficios que hubiera recibido a
causa del mismo incumplimiento. La inclusién d) del sufrimiento fisico y
de 1a angustia emocional en el concepto de dafio la reconoce el Cédigo en
la parte donde trata'*' del “dafio moral”, que incluye la afectacién de los
“sentimientos” de una persona, pero exige que sea causado por un hecho u
omisién “ilicitos”, y es exigible por responsabilidad extracontractual o con-
tractual.

C. El Restatement contienc'* la regla a) del resarcimiento integral, que
procura resarcir a la parte perjudicada en la medida de su interés en el

1% Arts. 2107-2109.
130 Art. 2110.

3 Art. 1916,

B2 Art. 347,
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cumplimiento del contrato (expectation interest); éste se mide consideran-
do la pérdida sufrida directamente por el incumplimiento (loss in value),'®
y también el valor de la ganancia dejada de obtener, pero incluye tam-
bién'* cualquier otro gasto incidental (incidental loss,'* como los gastos
para almacenar mercancias que no son conforme al contrato y que van a
devolverse) y los dafios que cause el incumplimiento a personas o propie-
dades (consequential loss, como los que produce una maquinaria compra-
da que estalla por defecto de su fabricacién). Igual que los Principios,
exige'* b) que los dafios sean causados por el incumplimiento. Admite'*’ la
limitacién c) de que del monto del resarcimiento se deduzcan los gastos no
erogados como consecuencia del incumplimiento, asi como las ganancias
obtenidas (o pérdidas evitadas). Y acepta la inclusién como daiios d) del
sufrimiento fisico y la angustia emocional, pero sélo en el caso de que el
incumplimiento del contrato haya causado lesiones corporales o una grave
(serious) angustia emocional.

D. En general, la regla de reparacién integral prevista en este articulo de
los Principios se reconoce en ambos derechos, aunque las categorias para
medir el monto del resarcimiento son diferentes. El Cddigo habla de “da-
fios y perjuicios”, mientras que el Restatement habla de loss in value, inci-
dental loss y consequential loss. El texto del articulo de los Principios
admite que el cdlculo se haga conforme a cualquiera de los dos métodos,
que no tienen por qué llevar a resultados diferentes. La regla de deducir del
monto de la indemnizacién, el valor de los gastos que el acreedor evité o
las ganancias que obtuvo por el incumplimiento se reconoce en el Resta-
tement, pero no en el Cédigo. Y la inclusién del sufrimiento fisico y dafio
emocional se contempla en ambos derechos, aunque con criterios diferentes.

Principios Cédigo Restaternent
a) Indemnizacion integral que incluye fgual tqual
dafios y perjuicios
b) Requisito de nexo causal entre dafo Iguat Igual

e incumplimiento

(Continia)

5 Art 347(a).

3 Art. 347(b).

135 Dice el comment ¢ de este parrafo que incidental losses, include cosis [...] por 1o que
se afirma que este tipo de pérdida son “'gastos”.

1% Art. 347(a) y (b).

37 Art. 347(c).
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(Continuacion)

Principios Cédigo Restatement

¢) Consideracién de gastos evitados Desconocida Igual
¥ ganancias obtenidas por el
incumplimiento

a) Inclusién del sufrimiento fisico Semejante Semejante
y angustia emocional como dafio

7.4.3 CERTEZA DEL DANO

1) Solamente es resarcible el daiio que pueda determinarse con un grado
razonable de certeza, aun cuando sea futuro.

2) La pérdida de expectativas podrd resarcirse en la medida de la probabi-
lidad de éstas.

3) Cuando no pueda establecerse la cuantia de los dafios con suficiente
certeza, quedard a discrecidn del tribunal fijar el monto del resarcimiento.

A. El articulo en su primer parrafo afirma: a) la regla de “certeza del dafio”,
es decir, que sélo se resarcen los dafios efectivamente causados y demos-
trados, pero aiiade: b) que también se resarcen los daifios futuros cuando
pueda razonablemente determinarse que ocurrirdn. El segundo parrafo afir-
ma: ¢) que la pérdida de expectativas se resarce en la medida en que pudieren
ocurrir. Y el tercer parrafo proporciona una regla alterna: que mitiga el
efecto de la regla de certeza del dafio, y es d) que deja al arbitrio del tribu-
nal la fijacién de la cuantfa cuando no puede establecerse con suficiente
claridad por los medios de prueba a disposicién de las partes.

B. El Codigo, congruente con la distincidn entre dafios y perjuicios, esta-
blece:'™ a) que el dafio resarcible es el dafio “sufrido”, lo cual supone que
sea un dafio efectivamente acaecido y ademds demostrado, por lo que vie-
ne a ser la misma regla de certeza del dafio, pero no hace referencia a b) los
dafios futuros y probables; la pérdida de expectativas ¢) queda incluida'®
como un perjuicio o ganancia que “debiera haberse obtenido”; esta expre-
sién no supone que la ganancia debia haberse obtenido en el momento o
antes de que se produzca el incumplimiento del contrato, sino que puede
abarcar ganancias que se pudieran haber obtenido posteriormente, es decir,

" Art. 2108,
W Art. 2109.
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expectativas de ganancias. La regla 4) de discrecion del tribunal para fijar
la cuantia del resarcimiento cuando el monto no pueda determinarse con
certeza, no la expresa este Cddigo, pero tampoco la rechaza abiertamente.

C. El Restatement tiene expresamente!*® a) la regla de certeza del dafio
(certainly rule)}, donde dice que s6lo pueden resarcirse las pérdidas (losses)
que las pruebas puedan demostrar con un grado razonable de certeza. No
hace referencia expresa a: b) los dafios futuros y probables. Acepta'!' ¢)
que se consideren las pérdidas de expectativas (lost profits). Y explica que
cuando hay dudas en cuanto al moento del resarcimiento, se tiende a favore-
cer a la parte perjudicada antes que a la parte que ha incumplido el contra-
to, por lo que d) se deja al tribunal que determine la cuantia, en vez de
negar el resarcimiento por dificultad de Ia prueba de la cuantia del dafio.

D. Laregla de indemnizar los dafios efectivamente causados y demostrados
es comiin a los tres ordenamientos, pero la indemnizacién de los dafios futu-
ros b) es algo peculiar a los Principios, que parece contradecir la regla de
certeza del dafio, pues se refiere no a dafios causados y demostrados sino a
amenazas de dafio. La posibilidad de que el juez determine la indemniza-
cidn a su arbitrio, cuando no se pueden probar con certeza los dafios ) parece
provenir del punto de vistadel derecho estadounidense de privilegiar la posi-
cién del acreedor que ha sufrido un dafio respecto del deudor que lo ha
causado.

Principios Cddigo Restatement
a) Regla de certeza de dario igual lgual
B) Inclusién de darios futuros Desconocida Desconocida
c) Inclusion de pérdida de expectativas Semejante Semejante
d) Referencia al arbitrio judicial Desconocida Igual

7.4.4 PREVISIBILIDAD DEL DANO

La parte incumplidora es responsable solamente del dafio previsto o que
razonablemente podria haber previsto al momento de la celebracicn del
contrato como consecuencia probable del incumplimiento.

A. El articulo a) limita la responsabilidad por los dafios causados a los
dafios que el deudor previé o que podia haber previsto al momento de la

10 Art, 352,
WA, 352, commen b.
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celebracion del contrato. La misma regla la tiene el artfculo 74 de la ccm.
La razén de esta limitacién es no cargar al deudor con la responsabilidad
por daiios que no pudo prever y respecto a los cuales no pudo asegurarse.

B. El Cédigo no tiene una regla semejante.'*

C. El Restatement'” tiene la misma regla, pero mas desarrollada, ya que
sefiala qué se entiende por dafio o pérdida previsible y da criterios confor-
me a los cuales el tribunal pueda reducir el monto del resarcimiento.

D. La regla parece haber sido tomada del derecho estadounidense y de ahi
pasar a la cciM de donde fue tomada por los redactores de los Principios.

Principios Cddigo Restaternent
a) Limitacién al dafio previsto o Desconocida Igual
previsible

7.4.5 PRUEBA DEL DANO EN CASO DE UNA OPERACION
DE REEMPLAZO

La parte perjudicada que dio por terminado el contrato y efectud una ope-
racion de reemplazo en término vy modo razonables, podrd recobrar la
diferencia entre el precio del contrato y el precio de la operacion de reem-
plazo, asi como el resarcimiento de otros dafios adicionales.

A. El articulo fija a) una regla para el cdlculo del resarcimiento cuando la
parte afectada hace una operacidn de reemplazo. La regla corresponde al
articulo 75 de la cciM. Primero establece un supuesto fictico: que la parte
perjudicada por un incumplimiento haya resuelte el contrate y hecho una
operacién de reemplazo en tiempo y modo razonables, y luego indica la
consecuencia de que podrd recuperar la diferencia entre el precio del con-
trato y el precio naturalmente mas alto de la operacién de reemplazo; final-
mente, afiade que la parte perjudicada podri exigir el resarcimiento de otros
dafios no comprendidos en el sobreprecio que tuvo que pagar.

B. El Cddigo tampoco tiene esta regla expresa, pero en nada se opone a
ella.

142 En el capitulo sobre el incumplimiento de las obligaciones {arts. 2104 a 2118), se
define el dafio come el menoscabo sufrido a consecuencia del incumplimiento de una obhi-
gacién, pero no da reglas para calcular el monto de la indemnizacién del dafio.

143 Art. 35H(1).
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C. El Restatement tampoco la expresa, pero puede considerarse como una
regla implicita, ya que afirma que la parte perjudicada por el incumpli-
miento de un contrato debe tomar medidas para evitar o reducir sus pérdi-
das, y entre esas medidas contempla las operaciones de reemplazo (substitute
transactions).'*

D. Aunque la regla de este articulo no estd expresa ni en el Cddigo nien el
Restatement, se puede considerar que ambos ordenamientos la aceptan,
pues no es mas que una forma de probar los dafios y calcular el monto del
resarcimiento, de acuerdo con la regla de certeza del daiio.

Principios Cédigo Restatement

a) Calculo del resarcimiento Semejante Semejante
por operacion de reemplazo

7.4.6 PRUEBA DEL DANO POR EL PRECIO CORRIENTE

1) Si la parte perjudicada que dio por terminado el contrato y no efectuo
una operacion de reemplazo,'¥ pero la prestacion contractual tiene un pre-
cio corriente, podrd recuperar la diferencia entre el precio del contrato y
el precio corriente al tiempo de la rerminacion del contrato, asi como el
resarcimiento de cualquier dafio adicional,

2) Precio corriente es el generalmente cobrado por mercaderias entrega-
das o servicios prestados en circunstancias semejantes en el lugar donde
el contrato debié haberse cumplido o, si no hubiere precio corriente en
dicha plaza, el precio corriente en orro lugar que parezca razonable tomar
como punto de referencia.

A. El articulo es igual a otro'* de 1a ccim. Establece en su primer parrafo la
regla a) para calcular el resarcimiento cuando la parte agraviada no ha he-
cho una operacién de reemplazo, pero ésta es posible cuando el dafio equi-
vale a la diferencia entre el precio del contrato y el precio “corriente” que
tendria la posible operacién de reemplazo. El segundo parrafo expresa b)
la definici6én de precio corriente: el generalmente cobrado en el lugar don-

1% Art. 350, comment c.

45 | a redacci6n de esta primera frase no es muy coherente, quedaria ms clara en estos
términos: “Si una parte perjudicada dio por terminado el contrato y no efectud una opera-
ci6én de reemplazo, pero la prestacidn contractual [...]"

1% Art, 76.
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de debia cumplirse el contrato o, si ahi no lo hubiera, en otro lugar que
resulte razonable tomar como punto de referencia.

B. El Cédigo desconoce la regla y la definicién subsiguiente.
C. El Restatement esti en las mismas condiciones.

D. Laregla de este articulo para el cdlculo del resarcimiento también puede
considerarse implicita en ambos ordenamientos, ya que es conforme con la
regla de certeza del dafic que ambos contienen.

Principios Cddigo Restaternent
a) Célculo del dafo por referencia Semejante Semejante
a posible operacién de reemplazo
b) Definicidn de precio corriente de Semejante Semejante

operacién de reemplazo

7.4.7 DANO IMPUTABLE PARCIALMENTE
A LA PARTE PERJUDICADA

Cuando el daiio se deba en parte a un acto u omision de la parte perjudica-
da o a otro evento cuyo riesgo ella asumid, la cuantia del resarcimiento se
reducird en la medida en que tales factores hayan contribuido al dafio,
tomando en consideracién la conducta de cada una de las partes.

A. El articulo sefiala la regla a) de que no deben resarcirse los dafios que
son causados, en alguna medida, por un acto u omisién de la parte perjudi-
cada, ni tampoco b) los dafios parcialmente causados por un acontecimien-
to cuyo riesgo ella asumid. Debe leerse en relacién con el articulo 7.1.2,
que exonera de responsabilidad por incumplimiento cuando éste fue total-
mente causado por un acto v omisién del acreedor o por un evento cuyo
riesgo €1 asumid. La diferencia entre ambos es que el articuio 7.1.2 con-
templa el caso de que el deudor estd totalmente exonerado de responsabili-
dad por el incumplimiento, mientras que en este otro la exoneracién es sélo
parcial. En consecuencia, el articulo 7.4.7 indica que del monto total de las
pérdidas debe deducirse la cantidad que corresponda a las pérdidas causa-
das en parte por actos u omisiones del acreedor o por acontecimientos cuyo
riesgo €]l asumié. Como las pérdidas contempladas en este articulo tienen
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varias causas, el articulo finalmente dispone: ¢) que el juez tendré en con-
sideracion la conducta de ambas partes.

B. El Céddigo no tiene a) una regla formulada expresamente que disponga
la reduccién del monto de la indemnizacién cuando el dafio se deba en
parte a actos u omisiones de la parte perjudicada, pero su contepido esta
implicito en la regla que dice,'"’ respecto a las obligaciones de dar una
cosa, que si ésta se deteriora por “culpa” del acreedor, es decir, por causa
de actos u omisiones suyas,'* el deudor se libera entregando la cosa en el
estado en que se encuentre, es decir, no responde de los dafios; aunque esta
regla se refiere expresamente a las obligaciones de dar una cosa, nada im-
pide, en la l6gica de este Cédigo, que se aplique analégicamente respecto a
las obligaciones de hacer.

Tampoco tiene una regla expresa b) que sefiale, que no son resarcibles
los dafios causados por eventos cuyo riesgo asumié el acreedor, pero el
contenido es semejante a la regla al sefialar'*® que quien asume el riesgo de
un caso fortuito debe responder de sus consecuencias, pues lleva a la con-
clusién de que si el acreedor asumi6 el riesgo de esos eventos ha de asurnir
los dafios consecuentes, cuyo resarcirniento no podra exigir al deudor.

Carece igualmente de la indicacién de que ¢) el juez tome en cuenta la
conducta de las partes para calcular el monto de la indemnizacién, pero en
nada se opone a ella.

C. El Restatement no tiene una regla expresa igual a la del inciso a), pero
tiene otra'*® que limita la responsabilidad por dafios excluyendo la de aque-
llos que el acreedor pudo evitar; si el deudor no es responsable por dafios
que el acreedor pudo evitar, menos serd responsable por dafios que el acree-
dor causé. En cuanto a la regla b) que limita la responsabilidad por los
dafios derivados de sucesos cuyo riesgo asumid el acreedor, tampoco hay
una regla expresa, pero estd implicita en aquella otra'*' que reconoce que la
parte que asume el riesgo de un suceso soporta sus consecuencias. Tampo-
co hace referencia expresa a c} que ¢l juez tome en cuenta la conducta de
las partes, pero esto es algo implicito.

D. El contenido del articulo de los Principios, aunque no esta mencionado
expresamente, es aceptado en ambos ordenamientos.

1 Art. 2017-1IV.

18 Art, 2025,

12 Art. 2111,

150 Art. 350.

151 Art. 261, frase final y comment c.
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Principios Cédigo Restatement

a) Limitacién del resarcimiento por Semejante Semejante
dafnos causados poer actos u
omisiones del acreedor

b) Limitacién del mismo por Semejante Semejante
danos a riesgo del acreedor
¢) Indicacidn al juez de considerar Semejante Semejante

la conducta de ambas partes

7.4.8 ATENUACION DEL DANO

1) La parte incumplidora no es responsable del dofio sufrido por la parte
perjudicada en cuanto ésta podia haberlo reducido adoptando medidas
razonables que no adopto.

2) La parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualquier gasto en que
incurrié razonablemente tratando de reducir el dafio.

A. El primer pérrafo a) excluye la responsabilidad por los dafios que sufrié
el acreedor pero que podia haber evitado tomando medidas adecuadas, por
ejemplo haciendo una compra de reemplazo. El segundo pérrafo afirma: b)
el derecho al reembolso de los gastos causados por dichas medidas. El
contenido es semejante a lo que dispone'* Ia cciM.

B. El Cédigo no tiene disposiciones semejantes.

C. El Restatement tiene la misma regla'>® a), y aclara que medidas adecua-
das son las que no sean excesivamente gravosas, riesgosas o humillantes
para el acreedor, y que él podra reclamar la pérdida sufrida si las medidas
fueron adecuadas, aun cuando no hayan impedido la pérdida. La posibili-
dad b) de reclamar los gastos que importaron las medidas para reducir los
dafios, aunque no estd prevista expresamente, estd comprendida'** donde
dice que ¢l resarcimiento de los dafios debe incluir los gastos incidentales
(incidental losses), entre los que se contemplan los hechos para reducir
pérdidas.

D. El Cédigo desconoce la regla de los Principios, que coincide con el
Restatement.

132 Art, 77,
153 Art. 350.
134 Art. 347, comment c.
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Principios Cddigo Restatement
a) Limitacidn del resarcimiento Desconocida Igual
por pérdida evitable
b) Reembolso de gastos hechos Desconocida Igual

para evitar pérdidas

7.4.9 INTERESES POR FALTA DE PAGO DE DINERO

1) Si una parte no paga una suma de dinero cuando corresponde, la parte
perjudicada tiene derecho a cobrar intereses sobre dicha suma desde el
vencimiento de la obligacion hasta el momento del pago, sea o no excusa-
ble la falta de pago.

2) El tipo de interés serd el promedio bancario en los préstamos bancarios
a corto plazo en favor de clientes calificados y que sea el ordinario para la
moneda de la obligacidn en la plaza donde haya de hacerse el pago. En
caso de no existir dicho tipo en tal lugar, se aplicard el tipo corriente en el
Estado de la moneda de pago. En ausencia de aquel tipo en todos esos
lugares, el tipo de interés serd el que se considere apropiado conforme al
derecho del Estado de la moneda de pago.

3) La parte perjudicada tiene derecho a una indemnizacion adicional por
los mayores darios que le haya causado la falta de pago.

A. El articulo fija en el primer parrafo la regla de que a) toda cantidad
pecuniaria debida genera intereses moratorios, y aclara b) que los intereses
se deben aunque la demora del pago sea excusable.

El segundo péarrafo define ¢) reglas para fijar el tipo del interés moratorio.
En principio, es el interés promedio que cobran los bancos, del lugar donde
debe hacerse el pago, por préstamos de la misma moneda a corto plazo y a
clientes bien calificados. Si en el lugar de pago del contrato no existiera un
tipo con esas caracteristicas, se acudiria al tipo correspondiente en el lugar
de emision de la moneda, y si tampoco existiera un tipo de cambio asi, se
aplicaria el tipo de cambio apropiado (es decir, el interés legal) en el Esta-
do emisor de la moneda.

Por dltimo, el pérrafo tercero afirma: d) que el pago de intereses
moratorios no excluye cobrar una indemnizacién por otros dafos causados
con la demora en el pago.

B. El Cédigo no tiene una disposicién expresa que disponga que la falta de
pago genera intereses moratorios, pero dispone: a) que todo incumplimiento
genera la responsabilidad de indemnizar los dafios y perjuicios consecuen-
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tes,'> y entre éstos se pueden considerar los intereses moratorios. Tampoco
tiene una b) aclaracion de que los intereses moratorios se deben aunque la
demora en el pago sea excusable. La cuestién de la fijacién de un tipo de
interés en la perspectiva del Cadigo es algo sencillo, debido a que no con-
sidera mas que la moneda nacional. El Cédigo, a diferencia de los Princi-
pios, ¢) no da una regla para fijarlo, sino que directamente determina'® el
9% anual.

Aunque no lo indica expresamente, el Cddigo parece d) opuesto a la
regla de que los dafios y perjuicios por el incumplimiento de una cantidad
debida pueden comprender una indemnizacién adicional al pago de los
intereses moratorios. En principio el Cédigo dice que 1a indemnizacién de
dafios y perjuicios por falta de pago de una cantidad de dinero no puede
exceder del interés legal, salvo pacto en contrario; Ja regla es, entonces,
que el incumplimiento del pago genera sélo intereses moratorios al tipo
legal, y la frase “salvo pacto en contrario” se refiere a convenir un tipo de
interés mids elevado y no a considerar otro tipo de dafios y perjuicios.

C. El Restatement' si consigna la regla de que «) la demora en el pago de
una cantidad pecuniaria debida genera intereses moratorios, desde el mo-
mento en que la cantidad era debida hasta el momento del pago. No aclara
b) que los intereses se deben aunque la demora en el pago sea excusable,
pero habra que analizar esto conforme a las doctrinas de la impracticabili-
dad y de la frustracién del contrato.

No fija un tipo de interés c) pero advierte que suele cobrarse el interés
legal definido en las leyes. Tampoco da criterios para fijar un tipo de in-
terés.

Los intereses se conctben'® como una forma de indemnizar el dafio
causado con la demora en el pago, por lo gue, en principio, tampoco parece
aceptable la regla d) de que ademas de los intereses puede cobrarse una
indemnizacion adicional.

D. Tanto el Cddigo como el Restatement aceptan que la demora en el pago
de una cantidad debida genere intereses moratorios, pero no aclaran, quiza
por no ser necesario, que éstos se deben aunque la demora sea excusable;
ademas, en ambos cuerpos juridicos se consideran los intereses como una

1% Art. 2107. El Cddige de Comercio, en cambio, s{ establece que por toda cantidad
debida, si consta por escrito, se deben intereses (art. 361).

1% Art. 2395, Si bien este articulo se refiere al interés que puede cobrarse por el présta-
mo (mutuo) de dinero, se considera que ese interés es también el "interés legal™ que puede
cobrar por la demora en el pago, conforme al articulo 2117.

7 Art. 354(1).

1% Art. 354, comment a.
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forma de indemnizar dafios y perjuicios. En ambos derechos se fija un tipo
de interés legal, a diferencia de los Principios, que dan reglas para la deter-
minacién de un tipo de interés, atendiendo a ia indole internacional del
contrato. La posibilidad de una compensacién adicional a los intereses
moratorios es desconocida en el Restatement y parece opuesta al Cddigo.

Principios Cddigo Restatement

a) Regla de que toda cantidad debida Semejante Semejante
genera intereses moratorios

b) Aclaracién de que los intereses se Desconocida Desconocida
deben aunque ia demora sea excusable

¢) Fijacion de reglas para determinar el Desconocida Desconocida
tipo de interés

d) Posibilidad de cobrar indemnizacién Opuesta Desconocida
de dafos ademas de intereses

moratorios

7.4.10 INTERESES SOBRE LA RESTITUCION

A menos que se convenga otra cosa, los intereses sobre la restitucion'®

correspondiente al incumplimiento de obligaciones no dinerarias comen-
zardn a devengarse desde el momenio del incumplimiento.

A. El articulo se refiere al supuesto de incumplimiento de obligaciones no
dinerarias,'® en que las partes han acordado o un juez ha determinado una
cantidad que la parte deudora debe pagar a la otra como indemnizacién por
los dafios y perjuicios causados. La regla es: a) que se deben intereses
respecto de esa cantidad a partir del momento en que se produjo el incum-
plimiento y no a partir del momento en que se determiné la cantidad por
acuerdo de las partes o decisién del juez.

B. La perspectiva del Cddigo es diferente, debido a que contempla’® que la
responsabilidad por incumplimiento comprende tanto la devolucién de la
cosa debida, o de su precio, como la indemnizacién de dafios y perjuicios.

% El texto en su versién inglesa se refiere a los intereses por la cantidad fijada como
indemnizaci6n de dafios por incumplimiento (lo cual suele designarse como damages), por
To que seria mejor que la versién en espafiol se refiriera no a los intereses sobre “la restitu-
¢ién” sino sobre la “indemnizacién”.

190 Véase el comentario de este articulo.

8 At 2107.



7.4.11 MODALIDAD DE LA COMPENSAGION MONETARIA 231

El precio de 1a cosa debida, o bien de la accién debida, se fija con relacién
al momento en que debia darse la cosa o cumplirse la accién; mientras que
la indemnizacién de dafios y perjuicios se refiere a todos los que hayan
acaecido hasta ¢l momento en que se determina el monto de la indemniza-
cién. En consecuencia ) no tiene una regla sobre cobro de intereses por la
cantidad definida como indemnizaci6n de dafios y perjuicios.

C. El Restatement también tiene otro punto de vista. El monto de la indem-
nizacién se calcula conforme al criterio general de indemnizar a la parte
afectada por el incumplimiento en una cantidad que 1a ponga en la situa-
cién que hubiera tenido si el contrato se hubiera cumplido adecuadamente
(expectation interest). Bajo esta perspectiva tampoco hace falta a) la regla
de pagar intereses por la cantidad fijada como indemnizacién, ya que se
indemniza a la parte afectada considerando su situacién al momento de
determinarse la suma correspondiente.

D. La regla de los Principios resulta diferente a las dos tradiciones juridi-
cas nacionales, sin que parezca haber algo que justifique esa diferencia.

Principios Cddigo Restatement

a) Pago de intereses por la cantidad Diferente Diferente
fijada con indemnizacién

7.4.11 MODALIDAD DE LA COMPENSACION MONETARIA

1) La indemnizacion se pagard en forma global. No obstante, cuando la
naturaleza del dafo lo justifique, podrd pagarse a plazos.
2) La indemnizacion pagadera a plazos podrd ser indexada.

A. El articulo simplemente enuncia diversas maneras de pagar la suma
indemnizatoria. Puede ser: a) en un solo pago; b) en varios pagos a plazos,
y en este tltimo caso ¢) con pagos indexados. El comentario indica que el
pago a plazos puede ser la forma adecuada cuando el incumplimiento ha
generado dafios que perduran en el tiempo, por ejemplo, en un accidente
laboral del jefe de familia, debido a un incumplimiento contractual que
priva a la familia de parte de su ingreso, la indemnizacién adecuada puede
ser el pago de una renta periédica en favor de los hijos menores de edad.

By C.Niel Cédigo ni el Restatement admiten expresamente estas formas
de pago de la suma indemnizatoria, pero en nada se oponen a ellas. Lo
ordinario es que el pago se haga en una sola exhibicién.
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D. Las reglas de este articulo resultan desconocidas pero aceptables para el
Cddigo y el Restatement.

Principios Cddigo Restatement
a) Pago de la indemnizacioén en una Igual Igual
sola exhibicidn
b) Pago de la indemnizacién a Desconocida Desconocida
plazos
¢} Pago de indemnizacién a plazos Desconocida Desconocida
e indexada

7.4.12 MONEDA EN LA QUE SE F1JA EL RESARCIMIENTO

El resarcimiento se fijard segiin sea mds apropiado, bien en la moneda en
la cual la obligacién dineraria hubiera sido expresada, o en aquella en la
cual el perjuicio ha sido sufrido.

A. El articulo se refiere a una situacién distinta de la que trata el articulo
6.1.9 que se ocupa de la moneda de pago de las obligaciones contractuales.
Este articulo deja simplemente a la parte perjudicada por el incumplimien-
to a) la eleccién de que el resarcimiento se le pague en la moneda prevista
en el contrato o que se le pague en alguna otra moneda en la que tuvo que
hacer operaciones consecuencia del incumplimiento; por ejemplo, si tuvo
que comprar alguna materia prima o pagar servicios profesionales pagando
con moneda distinta de la prevista en el contrato.

By C. El Cédigo y el Restatement no tienen una disposicién semejante
porque se refieren exclusivamente a contratos nacionales.

D. Aunque la regla de los Principios resulta desconocida para los dos
ordenamientos nacionales, comparten su objetivo, que la parte afectada
por ¢l incumplimiento reciba una indemnizacioén integral. De manera que
si sc diera el caso de que la parte afectada hizo gastos, como consecuencia
del incumplimiento, en una moneda diferente, en el monto de la indemni-
zacién, en aplicacidn tanto de las reglas del Cddigo como las del Resta-
tement, se considerarian como dafios los costos cambiarios.

Principios Cédigo Restatement

a) Eleccion de la moneda en que se Desconocida Desconocida
paga el resarcimiente
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1) Cuando el contrato estipule que la parte incumplidora pagard una suma
determinada a la parte perjudicada por el incumplimiento, la parte perju-
dicada tiene derecho a cobrar esa suma con independencia del dario efec-
tivamente sufrido.

2) Con todo, y no obstante cualquier pacto en contrario, la suma estipula-
da podrd reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente ex-
cesiva en relacién al dafio ocasionado por el incumplimiento y a las demds
circunstancias.

A. El primer pdrrafo reconoce la validez de: a) una cldusula condicionada
al incumplimiento de una obligacién contractual. Esta cldusula puede ser
hecha con objeto de determinar una suma que deberé pagarse como indem-
nizaci6n de dafios y perjuicios (liquidated damages), como se hace en el
common law, o bien de fijar una suma que constituya una pena que disuada
el incumplimiento, como la llamada cldusula penal prevista en los c6digos
civiles. Aclara que, dado el incumplimiento, &) la suma convenida debe
pagarse a la parte afectada sin que tenga ésta necesidad de probar los dafios
sufridos.

El segundo parrafo limita la libertad de las partes para definir el monto
de esta indemnizacién preconstituida, indicando ¢) que el juez podra redu-
cirla a un monto razonable, cuando fuere notablemente excesiva en rela-
ci6én con el dafio ocasionado. Esto significa que la parte que incumplié el
contrato, y a quien se le exige el pago de la cantidad convenida, tendré que
probar que la suma es “notablemente excesiva” en relacién con ios dafios
causados efectivamente,

B. El Cédigo se ocupa en varios articulos de la cldusula penal.’** La con-
templa’® como: a) la fijacién de una pena que deberd pagarse en caso de
que la obligacién no se cumpla. Aclara'® que b) para exigir el pago de la
pena, el acreedor no tiene que probar que sufrié perjuicio alguno, basta
s6lo con probar el incumplimiento de 1a obligacion principal. Tiene varias
limitaciones respecto del monto de la pena: ¢) en primer lugar, que el mon-
to de la pena no puede ser mayor que el de la obligacién principal,'®® pero

2 Arts. 1840-1850.
193 Art. 1840.
o A, 1842,
155 Art, 1843.
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ademds que si la obligacion se cumple parcialmente, la pena se reduciri en
forma proporcional’® o equitativa.'®’

C. El Restatement a) acepta la cldusula de liquidacién anticipada de daiios
y perjuicios,'® pero expresamente rechaza la cldusula penal,'® por consi-
derar que el objetivo de los recursos contractuales es compensatorio y no
punitivo. Bajo esta dptica, se establece que la cldusula es vilida en tanto
defina una suma razonable en relacién con los dafios previsibles, al mo-
mento de celebrarse el contrato, o con las dafios efectivamente causados y,
en ambos casos, con las dificultades de probar los dafios, es decir, se consi-
dera que es vilida la cldusula si la prueba de los dafios parece dificil o
invélida si resultara fécil. De esto se advierte que b) la suma definida se
pueda reclamar sin necesidad de probar dafios, y ¢) que si la suma no es
razonable, se considera que constituye una pena y es, por consiguiente,
invélida, de modo que no hay posibilidad de reducirla o ajustarla.

D. El Cédigo y el Restatement aceptan este tipo de cldusulas, aunque con
perspectivas diferentes; ambos coinciden con los Principios en que se pue-
de exigir su cumplimiento sin necesidad de probar el dafio, sino sélo el
incumplimiento; pero ambos difieren en cuanto a las limitaciones que im-
ponen para evitar que sea excesiva. L.os Principios s6lo exigen que no sea
“notablemente excesiva” en relacidn al daiio causado; el Cédigo que no
sobrepase el monto de la obligacién principal, y el Restatement que no sea
insensata o desproporcionada (unreasonable) en relacién al daiio previsto
o causado y a [a dificultad de prueba de los dafios; el criterio de los Princi-
pios y el del Restatement es esencialmente el mismo (proporcién en rela-
cién a los dafios), aunque més exigente en este dltimo. Las consecuencias
de rebasar el limite son también diferentes: para el Cédigo y el Restatement,
la cldusula que rebasa el limite es invdlida; para el Restatement 1a clausula
es vdlida, pero ajustable.

Principios Cddigo Restatement

a) Validez de clausuta condicionada Semejante Semejante
al incumplimiento de una obligacién

b) Dispensa de |la prueba de dafios lgual Igual
en ese caso

¢) Reduccién de la suma notoriamente Diferente Diferente
desproporcionada

165 Art. 1844,

16T Art, 1845,

16 Art. 356(1).

1% Art. 356, comment a.



