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CAPITULO 7

INCUMPLIMIENTO

SECCION 1: INCUMPLIMIENTO EN GENERAL

ARTIiCULO 7.1.1
(Definicion del incumplimiento)

El incumplimiento consiste en la falta de
ejecucion por una parte de alguna de sus obliga-
ciones contractuales, incluyendo el cumplimiento
defectuoso o el cumplimiento tardio.

COMENTARIO

Este articulo define el “incumplimiento” para los fines de los
Principios. Se debe prestar especial atencién a dos caracteristicas de la
definicion.

La primera es que la definicion de “incumplimiento” incluye tanto las
formas de cumplimiento defectuoso o tardio, como las de incumplimiento
total. Por lo tanto, el constructor de un edificio incurre en incumplimiento
si ha cumplido parcialmente conforme al contrato y parcialmente en forma
defectuosa, al igual que si termina de construirlo con retraso.

La segunda caracteristica es que, para los propdsitos de los Princi-
pios, el concepto de incumplimiento incluye tanto el incumplimiento no
excusable como el excusable.

El incumplimiento puede ser excusable por motivo de la conducta de la
otra parte (véase los Arts. 7.1.2 (Interferencia de la otra parte) y 7.1.3
(Suspensién del cumplimiento) y sus comentarios o por acontecimientos
imprevisibles y fuera de su control (Art. 7.1.7 (Fuerza mayor) y sus
comentarios). Una parte no esta facultada para reclamar el resarcimiento o
el cumplimiento especifico por un incumplimiento excusable de la otra
parte, pero la parte que no recibi6 el cumplimiento tiene derecho, en prin-
cipio, a resolver el contrato independientemente de que el cumplimiento
haya sido 0 no excusable. Véase los Arts. 7.3.1 y sS., y sus comentarios.
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Incumplimiento en general Art.7.1.2

No existe una disposicién general que trate de la acumulacién de
remedios. La presuncién establecida en los Principios es que pueden
acumularse todos los remedios que no sean incongruentes entre si por su
propia naturaleza. Asi, en general, una parte que insista con éxito en el
cumplimiento no se encuentra facultada para el resarcimiento, pero esto
no excluye que una parte no pueda resolver un contrato por un incum-
plimiento no excusable y al mismo tiempo solicite una indemnizacion de
los dafios y perjuicios sufridos. Véase los Arts. 7.2.5 (Cambio de remedio),
7.3.5 (Efectos generales de laresolucién) y 7.4.1 (Derecho al resarcimiento).

ARTICULO 7.1.2
(Interferencia de la otra parte)

Una parte no podra ampararse en el incum-
plimiento de la otra parte en la medida en que tal
incumplimiento haya sido causado por accién u
omision de la primera o por cualquier otro aconte-
cimiento por el que ésta haya asumido el riesgo.

COMENTARIO

1. Incumplimiento originado por hecho u omision de la parte que
alega el incumplimiento

Puede considerarse que este articulo contempla dos hipdtesis que
excusan el incumplimiento. Sin embargo, conceptualmente, va mas
lejos. Cuando este articulo es aplicable, la conducta pertinente no se
convierte en un incumplimiento excusable, sino que pierde la condicion
de incumplimiento. De lo que se sigue, por ejemplo, que la otra parte no
estara facultada para resolver el contrato por incumplimiento.

Se contemplan dos supuestos diferentes. En el primero, una parte no
es capaz de cumplir todo o parte del contrato, porque la conducta de la
otra parte ha hecho imposible, en todo o en parte, el cumplimiento de la
obligacion.

Ejemplo

1. “A” conviene en realizar trabajos de construccion en el terreno de
“B” a partir del 10 de febrero. Si “B” cierra con llave el acceso al
terreno y no permite entrar a “A”, “B” no puede quejarse de que “A”
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Art.7.1.3 Principios UNIDROIT

no ha comenzado los trabajos. La conducta de “B” suele equipararse a
un incumplimiento no excusable, ya sea porque existe una disposicion
expresa facultando a “A” a acceder al terreno, o porque la conducta de
“B” contraviene los deberes de buena fe y cooperacién. Este resultado,
sin embargo, no depende de que el incumplimiento de “B” sea
excusable. El resultado serd el mismo, independientemente de la
excusabilidad del incumplimiento de “B”, por ejemplo, en el supuesto
de que el acceso al terreno fuera obstaculizado por huelguistas.

Los Principios contemplan la posibilidad de que la interferencia de
una de las partes en el cumplimiento de la otra sea sélo parcial. En estos
casos, serd necesario determinar en qué medida el incumplimiento se
debe a la interferencia de la otra parte y en qué medida se pueden
reconocer otras causas.

2.

Incumplimiento originado por un acontecimiento del cual la

parte que alega el incumplimiento asume el riesgo

Otra posibilidad es que el incumplimiento sea el resultado de un
acontecimiento cuyo riesgo haya sido atribuido en el contrato, expresa o
tacitamente, a la parte que alega el incumplimiento.

Ejemplo
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2. “A”, un constructor, celebra un contrato de construccién que
debe ser cumplido en el terreno de B, donde ya se han construido otros
edificios cubiertos por una poéliza de seguro contra todo riesgo
contratada por “B”. Si las partes convienen que el riesgo de los dafios
accidentales recaigan en “B”, como la persona asegurada, no existira
por lo general, ninguna razén que impida a las partes distribuir el
riesgo, ya que este tipo de riesgos generalmente es cubierto por un
seguro. Aln en el caso de que un incendio se originara por negligencia
de “A”, el riesgo podra ser atribuido a “B”, sin perjuicio de que seria
necesario una disposicion mas expresa en este supuesto que el que
seria necesario si ninguna de las partes hubiera contribuido al siniestro.

ARTICULO 7.1.3
(Suspension del cumplimiento)
(1) Cuando las partes han de cumplir
simultdneamente, cada parte puede suspender el

cumplimiento de su prestacion hasta que la otra
ofrezca su prestacién.



Incumplimiento en general Art.7.1.4

(2) Cuando las partes han de cumplir de
modo sucesivo, la parte que ha de cumplir después
puede suspender su cumplimiento hasta que la
parte que ha de hacerlo primero haya cumplido.

COMENTARIO

Este articulo debe leerse en concordancia con lo dispuesto en el
Art. 6.1.4 (Secuencia en el cumplimiento). El presente articulo trata de
los remedios de la parte perjudicada y se corresponde funcionalmente
con el concepto de exceptio non adimpleti contractus propio de los
paises de tradicion juridica romanista.

Ejemplo

“A” conviene en vender a “B” 1.000 toneladas de trigo blanco, C.I.F.
Rotterdam. El pago debe efectuarse por medio de un crédito
documentario confirmado y abierto en euros por un banco aleman. “A”
no se encuentra obligado a embarcar las mercaderias a no ser que y
hasta que abra el crédito documentario de acuerdo con sus
obligaciones contractuales.

El texto del articulo no aborda expresamente el problema que surge
cuando una parte cumple parcialmente con su obligaciéon pero no la
completa, en cuyo caso la parte facultada a recibir tal prestacion puede
suspender la suya, pero sélo en los casos en que en circunstancias
normales dicho proceder sea conforme al principio de la buena fe y
lealtad negocial (Art. 1.7).

ARTICULO 7.1.4
(Subsanacién del incumplimiento)

(1) La parte incumplidora puede subsanar
a su cargo cualquier incumplimiento, siempre y
cuando:

(a) notifique sin demora injustificada a la
parte perjudicada la forma y el momento pro-
puesto para la subsanacién;

(b) la subsanacion sea apropiada a las
circunstancias;

(c) la parte perjudicada carezca de interés
legitimo para rechazarla; y
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Art.7.14 Principios UNIDROIT

(d) dicha subsanacién se lleve a cabo sin
demora.

(2) La notificacién de que el contrato ha
sido resuelto no excluye el derecho a subsanar el
incumplimiento.

(3) Los derechos de la parte perjudicada
que sean incompatibles con el cumplimiento de la
parte incumplidora se suspenden desde la noti-
ficacion efectiva de la subsanacién hasta el
vencimiento del plazo para subsanar.

(4) La parte perjudicada puede suspender
Su propia prestacion mientras se encuentre
pendiente la subsanacion.

(5) A pesar de la subsanacion, la parte per-
judicada conserva el derecho a reclamar el resarci-
miento por el retraso y por cualquier dafio causado o
gue no pudo ser evitado por la subsanacion.

COMENTARIO
1. Principio general

El paragrafo (1) de este articulo expresa que, en el caso de reunirse
ciertos requisitos, la parte incumplidora puede subsanar su incumpli-
miento. Cumpliendo con dichos requisitos, la parte incumplidora puede
ampliar brevemente el plazo que tenia para cumplir conforme al
contrato, a menos que el cumplimiento oportuno fuera exigido por el
contrato o por sus circunstancias. Este articulo, por lo tanto, favorece la
conservacion del contrato. También refleja el principio de politica
juridica de minimizar costos, igualmente apuntado en el Art. 7.4.8
(Atenuacion del dafio) y el principio basico de buena fe y lealtad
negocial del Art. 1.7. Esta disposicion estd relacionada con aquellas
disposiciones relativas a la subsanacién del incumplimiento contenidas
en los Arts. 37 y 48 de CISG y en algunas normas nacionales que
regulan los contratos en general y la compraventa. Aun en aquellos
ordenamientos que no incluyen disposiciones expresas sobre el subsana-
miento, suele tenerse en cuenta una oferta razonable de subsanacion
para fijar la cuantia del resarcimiento.

2. Notificacion de la subsanacion

La subsanacion solo podra efectuarse despues de que la parte
incumplidora notifique a la otra su intencién de subsanar el incum-
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Incumplimiento en general Art.7.1.4

plimiento. Esta notificacion debe ser razonable en lo que respecta a la
oportunidad de su envio, su contenido y el medio de notificacion
empleado. La notificacion de subsanacion debe ser cursada sin demora
injustificada después que la parte incumplidora se percata del incumpli-
miento. En la medida en que la informacién se encuentre disponible, la
notificacion debe indicar como y cuando se efectuard la subsanacion.
Ademas, la notificacion debe ser transmitida a la parte perjudicada de un
modo que sea razonable conforme a las circunstancias.

La notificacién de la subsanacién es “efectiva” cuando se cumplen
los requisitos establecidos en el paragrafo (1), incisos (a) a (c).

3. Adecuacion de la subsanacion

La subsanacion sera adecuada conforme a las circunstancias si, aten-
diendo a la naturaleza del contrato, es razonable permitir que la parte
incumplidora intente de nuevo realizar la prestacion. Como se sefiala en el
paragrafo (2), la subsanacion no se ve impedida sélo porque el incumpli-
miento sea considerado esencial. Los factores a ser tenidos en cuenta para
determinar lo apropiado de la subsanacion incluye la determinacion de si
ésta puede resolver el problema y si la demora necesaria o probable que
conlleve dicha subsanacion no constituye en si misma un incumplimiento
esencial. Empero, el derecho a la subsanacion no queda menoscabado
porque la parte perjudicada cambie de posicion con posterioridad. El
derecho de la parte perjudicada a cambiar de posicién queda suspendido
desde que la parte incumplidora notifica en forma efectiva su intencion de
subsanar el incumplimiento. Otro seria el caso si la parte perjudicada ha
cambiado de posicidn antes de recibir la notificacion de la subsanacion.

4. Interés de la parte perjudicada

La parte incumplidora no podra proceder a la subsanacion si la parte
perjudicada demuestra un interés legitimo para rehusarla. Empero, si se
cursa una notificacion de subsanacion apropiada a las circunstancias, se
presume que la parte incumplidora tiene el derecho a subsanar su incum-
plimiento. Un interés legitimo para oponerse a la subsanacién puede
presentarse, por ejemplo, si el intento de subsanacién causara dafio a las
personas o las cosas. Por otra parte, no existira un interés legitimo si, en
base al incumplimiento, la parte perjudicada sencillamente decide que no
desea continuar con la relacion contractual.
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Ejemplo

1. “A” conviene construir un camino en la propiedad de “B”.
Cuando el trabajo ha sido terminado, “B” descubre que la superficie
del camino tiene una inclinacién mayor que la permitida en el contrato.
“B” también descubre que durante la construccidn, los camiones de
“A” han dafiado sus arboles. “A” notifica a “B” su intencion de sub-
sanar, nivelando el camino como lo exige el contrato. Aun siendo
apropiada la subsanacién en esas circunstancias, “B” podria
encontrarse legitimado a rechazarla a fin de evitar que los arboles
continden siendo dafiados.

5. Momento de la subsanacion

La subsanacién debe efectuarse inmediatamente después de la notifi-
cacion de la subsanacion. EI momento para el ejercicio del derecho a
subsanar es esencial. La parte incumplidora no puede encerrar a la parte
perjudicada en un prolongado periodo de espera. La falta de perjuicio a
la parte perjudicada no justifica la demora de la parte incumplidora en la
subsanacion.

6. Modos apropiados de subsanacion

La subsanacion puede incluir la reparacion y el reemplazo, asi como
cualquier otra actividad destinada a subsanar el incumplimiento y otorgar
a la parte perjudicada todo lo que tiene derecho a esperar conforme al
contrato. La reparacién del incumplimiento es idénea como subsanacién
s6lo cuando no deja huellas del incumplimiento previo y no amenaza con
menoscabar el valor o calidad del producto en su conjunto. Queda a
discrecion del tribunal la determinacion del numero de veces que la parte
incumplidora puede intentar una subsanacion.

Ejemplo

2. “A” conviene en instalar en la fdbrica de “B” un equipo de alta
temperatura para la pintura de esmalte. Los motores han sido puestos
en marcha sin suficiente lubricante y se traban a las pocas horas de
comenzar a operar. “A” reemplaza los motores oportunamente, pero se
niega a examinar y constatar el funcionamiento del resto del equipo a
fin de asegurar que otras partes no han sufrido dafios. “A” no ha
llevado a cabo una subsanacion efectiva.

7. Suspension de otros remedios de la parte perjudicada

Cuando la parte incumplidora ha dado notificacion efectiva de la
subsanacion conforme al paragrafo (3), la parte perjudicada puede,
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segun el paragrafo (4) suspender su propia prestacién, pero no podra
gjercitar accion alguna que sea incompatible con el derecho de la parte
incumplidora a la subsanacion, a no ser que llegue a clarificarse que una
subsanacion tempestiva y adecuada no ha sido efectiva o no lo sera. Los
remedios incompatibles incluyen una notificaciéon de resolver el
contrato, celebrar operaciones de reemplazo y reclamar el resarcimiento
0 la restitucion.

8. Efectos de la notificacién de resolver el contrato

Si la parte perjudicada ha resuelto el contrato correctamente, conforme
a lo dispuesto por los Arts. 7.3.1(1) y 7.3.2(1), los efectos de la resolucion
(Art. 7.3.5) también quedaran suspendidos por una notificacion efectiva
de subsanacion. Si se subsana la falta de cumplimiento, la notificacion de
la subsanacién carecera de efectos. Por otra parte, los efectos de la
resolucion se despliegan si ha expirado el plazo de la resolucion y no se ha
subsanado algun incumplimiento esencial.

9. Derecho al resarcimiento de la parte perjudicada

Conforme al paréagrafo (5) de este articulo, la parte incumplidora es
responsable por el dafio derivado del incumplimiento aunque dicha parte
tenga éxito en la subsanacion. También es responsable por todo dafio
adicional causado por la subsanacion misma, o por la mora en el cumpli-
miento, o por cualquier tipo de dafio que no haya podido ser evitado
mediante la subsanacion. El principio de reparacion integral establecido en
el Art. 7.4.2 adquiere especial importancia en esta materia.

10. Obligaciones de la parte perjudicada

Depende de la parte incumplidora invocar esta disposicion. Una vez
que la parte perjudicada recibe una notificacion efectiva de subsanacion,
debe permitirla y, conforme al Art. 5.1.3, cooperar con la parte incum-
plidora. Por ejemplo, la parte perjudicada debe permitir cualquier
inspeccidn que sea razonablemente necesaria para que la parte incumpli-
dora pueda llevar a cabo la subsanacion. Carece de efecto una notifi-
cacion de resolver el contrato, si la parte perjudicada se niega a permitir
la subsanacion cuando le es requerido. Ademas, en este supuesto la parte
perjudicada no puede perseguir el resarcimiento del dafio que podria
haberse evitado mediante la subsanacion.
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Ejemplo
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3. “A” acuerda construir un techo sobre el terreno de “B”, a fin de
proteger la maquinaria de las inclemencias del tiempo. El techo es
construido defectuosamente. Durante una tormenta, el agua se filtra
por el techo y la maquinaria de “B” es dafiada. “B” notifica su decision
de resolver el contrato. “A”, a su vez, notifica intempestivamente su
intencion de subsanar. “B” rechaza la subsanacion porque no quiere
continuar sus relaciones con “A”. Si la subsanacion es adecuada a las
circunstancias del caso y a las otras condiciones que ha de cumplir,
“B” no puede ejercitar remedio alguno emergente de la construccion
defectuosa del techo, pero puede recuperar el importe de los dafios
sufridos por la maquinaria antes que la subsanacién fuera efectuada. Si
la subsanacion no es apropiada conforme a las circunstancias del caso,
0 si la subsanacion propuesta no hubiera sido capaz de resolver el
problema, el contrato quedara resuelto en virtud de la notificacion
enviada por “B”.

ARTICULO 7.1.5
(Periodo suplementario para el cumplimiento)

(1) En caso de incumplimiento, la parte
perjudicada podra conceder, mediante notifi-
cacion a la otra parte, un periodo suplementario
para que cumpla.

(2) Durante el periodo suplementario, la
parte perjudicada puede suspender el cumpli-
miento de sus propias obligaciones correlativas y
reclamar el resarcimiento, pero no podréa ejer-
citar ningun otro remedio. La parte perjudicada
puede ejercitar cualquiera de los remedios pre-
vistos en este Capitulo si la otra parte le notifica
gue no cumplird dentro del periodo suplemen-
tario o si éste finaliza sin que la prestacion debida
haya sido realizada.

(3) En caso de que la demora en el cumpli-
miento no sea esencial, la parte perjudicada que ha
notificado a la otra el otorgamiento de un periodo
suplementario de duracion razonable, puede
resolver el contrato al final de dicho periodo. El
periodo suplementario que no sea de una duracion
razonable puede extenderse en consonancia con



Incumplimiento en general Art.7.15

dicha duracion. La parte perjudicada puede esta-
blecer en su notificacion que el contrato quedara
resuelto automaticamente si la otra parte no
cumple.

(4) EI paréagrafo (3) no se aplicara cuando
la prestacion incumplida sea tan s6lo una minima
parte de la obligacion contractual asumida por la
parte incumplidora.

COMENTARIO

Este articulo trata del supuesto en que una de las partes incurre en
mora y la otra desea otorgarle un plazo suplementario para el cumpli-
miento. La disposicion se inspira en el concepto aleméan de Nachfrist,
aunque suelen obtenerse resultados similares en otros ordenamientos
juridicos con medios conceptuales diferentes.

1. Caracteristicas especiales del cumplimiento tardio

El articulo reconoce que el cumplimiento tardio es sustancialmente
diferente del cumplimiento parcial o defectuoso. EI cumplimiento tardio
no puede ser subsanado, porque una vez que la fecha de cumplimiento
haya transcurrido, no lo hara nuevamente. No obstante, en muchos
supuestos el acreedor puede preferir un cumplimiento con retardo a
ningun cumplimiento. En segundo lugar, no es facil anticipar, al momento
en que una parte incurre en mora, cuan prolongado ha de ser el retraso en
el cumplimiento. El interés comercial del acreedor permite presumir que
un retraso razonable puede ser aceptable, pero no asi un incumplimiento
gue se demore demasiado. El procedimiento establecido en este articulo
autoriza al acreedor a otorgar una segunda oportunidad al deudor, sin
perjuicio de los deméas remedios que le puedan corresponder.

2. Efectos del otorgamiento de un periodo suplementario para el
cumplimiento

La parte que brinda un periodo suplementario no puede resolver el
contrato ni solicitar el cumplimiento especifico durante el periodo de
gracia. Tampoco queda afectado el derecho a obtener el resarcimiento
por los dafios originados por el retardo.

La situacion al final del periodo concedido dependera de si el retardo
en el cumplimiento ya era esencial al momento de otorgarse el periodo
suplementario. En este caso, si el contrato no se cumple durante la
prorroga, el derecho a resolver el contrato por incumplimiento
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esencial simplemente renace al vencimiento del periodo otorgado. Por
otra parte, si el retardo en el cumplimiento no era entonces esencial, la
resolucidén so6lo sera posible al final del periodo de gracia, siempre éste
hubiera sido razonablemente amplio.

Ejemplos
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1. “A” conviene en construir una carroceria blindada especial para
el Rolls Royce de “B”. El contrato establece que el trabajo debe ser
finalizado el 19 de febrero con el fin de que el auto pueda ser
embarcado al pais de residencia de “B”. El auto se necesita para el 31
de enero, pero no ha sido terminado para esa fecha. “A” le asegura a
“B” que finalizara el trabajo en una semana y “B” le concede dicho
plazo. “B” tiene la obligacion de aceptar el auto si el trabajo se
completa dentro de esa semana, sin perjuicio de reclamar el pago
resarcimiento de los dafios causados, tales como los gastos extras que
requiere el flete. Si el trabajo no se concluye dentro de la semana, “B”
podré rehusar la entrega y resolver el contrato.

2. “A”, una sociedad localizada del pais “X”, celebra un contrato
con “B”, una sociedad del pais “Y”, para construir 100 Km. de
carretera en “Y”. El contrato establece un plazo de dos afios desde el
inicio de las obras. Al cabo de los dos afios “A” ha completado 85 Km.
de la carretera, pero es evidente que finalizar el trabajo le llevara por lo
menos tres meses mas. “B” notifica a “A” que debe finalizar las obras
dentro del mes siguiente. “B” no tiene derecho a resolver el contrato al
final del mes. Como este periodo suplementario no resulta razonable
conforme a las circunstancias del caso, el periodo suplementario
debera extenderse por un periodo razonable de tres meses.

ARTICULO 7.1.6
(Clausulas de exoneracion)

Una clausula que limite o excluya la respon-
sabilidad de una parte por incumplimiento o que le
permita ejecutar una prestacién sustancialmente
diversa de lo que la otra parte razonablemente
espera, no puede ser invocada si fuere manifies-
tamente desleal hacerlo, teniendo en cuenta la
finalidad del contrato.
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COMENTARIO

1. Necesidad de una regla especial sobre clausulas de exoneracién

Los Principios no establecen una regla general que permita a un juez
anular o dejar de lado clausulas abusivas o leoninas. Con excepcién del
principio de buena fe y lealtad negocial (Art. 1.7), que s6lo puede ser
invocado excepcionalmente en este contexto, s6lo existe una disposicién
que permite anular el contrato en cualquier momento, bien en su
conjunto o so6lo alguna de sus disposiciones, cuando una parte otorga
injustificadamente a la otra una ventaja excesiva (Art. 3.10).

La razon para la inclusién de una regla especifica sobre clausulas de
exoneracion es que éstas son particularmente comunes en los contratos
internacionales, donde tienden a originar espinosos conflictos entre las
partes.

Este articulo opta por otorgarle al juez amplia discrecién basada en el
principio de justicia contractual. Las disposiciones del contrato que
regulan las consecuencias del incumplimiento son validas en principio,
pero el juez puede ignorar las clausulas leoninas.

2. Definicion de “clausulas de exoneracion”

A los fines de esta disposicion, se entiende por clausulas de exonera-
cion aquellas que, en primer lugar, limitan directamente o excluyen la
responsabilidad de la parte incumplidora por su incumplimiento. Estas
clausulas pueden expresarse de diversas formas (v.gr. estableciendo un
monto fijo que limita el resarcimiento, o un porcentaje del cumplimiento
en cuestion, o imponiendo la retencion de un dep6sito).

También se considera una clausula de exoneracién aquella que permite
a una parte ejecutar una prestacion sustancialmente diferente de la que la
otra podia esperar razonablemente. En la préctica, este tipo de clausula
tienen el proposito de permitir al deudor alterar unilateralmente el caracter
de la prestacion debida, hasta el punto de transformar el contrato. Debe
distinguirse estas clausulas de aquellas que se limitan a definir las
prestaciones a las cuales se obliga el deudor.

Ejemplos

1.  Una compafiia de turismo ofrece a un precio considerablemente
alto una excursion que incluye el alojamiento en hoteles de lujo. Una
clausula del contrato contempla la posibilidad de que la compafiia
pueda modificar las condiciones de alojamiento en caso de que asi lo
exijan las circunstancias. Si la compafiia aloja a sus clientes en
hoteles de segunda clase, habrd de responder por incumplimiento
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a pesar de la existencia de la clausula, porque los clientes esperan
justamente ser alojados en hoteles de categoria similar a la prometida.
2. El duefio de un hotel exhibe un cartel en el que se responsabiliza
por los automoviles que son depositados en el garaje, pero no por los
objetos dejados dentro de ellos. Esta disposicion no constituye una
clausula de exoneracion para los prop6sitos de este articulo, porque su
finalidad es simplemente la de definir el alcance de la obligacion del
duefio del hotel.

3. Distincion entre clausulas de exoneracion y de cancelacion

Las clausulas de exoneracion deben distinguirse de las de cancela-
cién, que autorizan a las partes a liberarse de sus obligaciones mediante
el pago de una indemnizacion. En la préctica, empero, puede haber
clausulas de cancelacién que son concebidas por las partes para que
operen, en realidad, como clausulas de exoneracion disimuladas.

4. Clausulas de exoneracion y pago estipulado en el contrato

La clausula que prevea que una parte que no cumpla su prestacion
debera pagar una suma determinada al acreedor en razén a su incumpli-
miento (véase el Art. 7.4.13), puede igualmente tener por efecto la
limitacion al resarcimiento debido al acreedor. En este caso, el deudor
no podra prevalecerse de la clausula en cuestion si las condiciones
establecidas en el presente articulo son aplicadas.

Ejemplo

3. “A” acuerda construir una fabrica en favor de “B”. El contrato
incluye una clausula penal de 10,000 dolares australianos por cada
semana de retraso. La construccion no se completa dentro del plazo
estipulado porque “A” deliberadamente suspende su labor para
dedicarse a otro proyecto mas lucrativo, cuya pena por falta de
cumplimiento oportuno es mucho més alta. El dafio emergente sufrido
por “B” asciende a 20,000 ddlares australianos por semana. En este
supuesto, “A” no tiene derecho a hacer valer la clausula penal y “B”
puede ser indemnizado de todos los dafios y perjuicios sufridos, debido
a que el incumplimiento malicioso de “A” conforma un cuadro de
circunstancias que torna notablemente injusta la ejecucion de la
clausula penal pactada.
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5. Supuestos en que no puede ser invocada una clausula de exone-
racion

Conforme al criterio adoptado por la mayoria de los ordenamientos
juridicos, este articulo parte de la premisa de que, en virtud del principio
de la autonomia de la voluntad (Art. 1.1), las clausulas de exoneracion
son en principio vélidas. No obstante, una parte no puede invocar dicha
clausula si resulta notablemente injusto valerse de ella.

Este supuesto se conformaria cuando la disposicion en cuestién sea
intrinsecamente injusta, y cuando su aplicacion conduzca a un desequi-
librio manifiesto entre las prestaciones de las partes. También puede
darse el caso de que una clausula de exoneracion no pueda ser invocada
aunque en si misma no sea manifiestamente injusta. Este seria el caso,
por ejemplo, en el cual el incumplimiento sea consecuencia de la culpa
grave, o cuando la parte perjudicada no haya podido evitar, mediante la
contratacion de un seguro, las consecuencias de la limitacion o exonera-
cién de responsabilidad.

En todo caso, debera tenerse en consideracion la finalidad del contrato
y, en particular, lo que la otra parte podria haber esperado razonablemente
del cumplimiento del contrato.

Ejemplo

4.  “A”, un contador, contrae la obligacion de confeccionar la
contabilidad de “B”. El contrato incluye una clausula que exonera a
“A” de toda responsabilidad derivada de cualquier inexactitud. Como
consecuencia de un error grave de “A”, “B” paga un 100% mas de los
impuestos debidos. “A” no puede hacer valer esta clausula de
exoneracion notablemente injusta.

5. “A” titular de un almacén de depdsito, celebra un contrato con
“B” para que éste le vigile la instalacion. El contrato incluye una
clausula que limita la responsabilidad de “B”. Un robo es perpetrado y
la pérdida sufrida por “A” excede el tope de la responsabilidad
pactada. A pesar de que la clausula fue convenida entre dos
profesionales, “B” no puede hacer valer la limitacion si el robo fue
cometido por sus propios durante el desarrollo de sus funciones.

6. Consecuencia de la imposibilidad de ampararse en una clausula
de exoneracion

Si una parte no esté autorizada a ampararse en una clausula de exone-
racion, la parte perjudicada puede obtener la reparacién integral del dafio
sufrido por la falta de cumplimiento. En contraposicion con la facultad
morigeradora del tribunal otorgada por el Art. 7.4.13, el juez no puede
modificar los términos de una clausula de exoneracion.
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ARTICULO 7.1.7
(Fuerza mayor) (force majeure)

(1) El incumplimiento de una parte se
excusa si esa parte prueba que el incumplimiento
fue debido a un impedimento ajeno a su control y
gue, al momento de celebrarse el contrato, no cabia
razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta,
0 haber evitado o superado sus consecuencias.

(2) Cuando el impedimento es solo tempo-
ral, la excusa tiene efecto durante un periodo de
tiempo que sea razonable en funcion del impacto
del impedimento en el cumplimiento del contrato.

(3) La parte incumplidora debe notificar a
la otra parte acerca del impedimento y su impacto
en su aptitud para cumplir. Si la notificacion no es
recibida por la otra parte en un plazo razonable a
partir de que la parte incumplidora supo o debio
saber del impedimento, esta parte sera responsable
de indemnizar los dafios y perjuicios causados por
la falta de recepcion.

(4) Nada de lo dispuesto en este Articulo
impide a una parte ejercitar el derecho a resolver
el contrato, suspender su cumplimiento o a reclamar
intereses por el dinero debido.

COMENTARIO
1. Nocidn de fuerza mayor (force majeure)

El presente articulo abarca la materia que en la tradicion juridica del
common law se conoce como la doctrina de la “frustracion e imposi-
bilidad de cumplimiento” y en la tradicion juridica continental como
force majeure, Unmdglichkeit, etc. Sin embargo, el concepto de force
majeure no se identifica con ninguna de estas doctrinas. La expresion
fuerza mayor (force majeure) ha sido escogida por ser ampliamente
conocida en la préctica comercial internacional, como lo confirma la
inclusion de las llamadas clausulas de force majeure en innumerables
contratos internacionales.

214



Incumplimiento en general Art.7.1.7

Ejemplos

1. “A”, un fabricante del pais “X”, vende una planta de energia
nuclear a una compafiia eléctrica del pais “Y”. En virtud de las
clausulas del contrato, “A” se obliga a proveer todas las necesidades
de uranio por diez afios, a un precio fijo en doélares estadounidenses
que han de ser abonados en Nueva York. Los siguientes
acontecimientos tienen lugar separadamente:

(1) Cinco afios después, la moneda del pais “Y” sufre una
disminucion del 1% con relacion al ddlar al momento de celebrarse el
contrato. “B” no se libera de sus obligaciones, porque este riesgo ha
sido distribuido conforme a las disposiciones del contrato que se
refieren al pago.

(2) Cinco afios después el gobierno de “Y” impone un régimen
de control de cambios que le impide a “B” pagar en una moneda que
no sea la de “Y”. La obligacion de “B” de pagar en dolares estado-
unidenses es excusable. “A” tiene derecho a resolver el contrato de
suministro de uranio.

(3) Cinco afos después, el mercado de uranio es drasticamente
alterado a consecuencia de maniobras de unos especuladores tejanos. El
precio mundial del uranio se incrementa por diez veces en relacion con el
precio fijado en el contrato. Laobligacion de “A” de entregar uranio no es
excusable, porque el riesgo de este acontecimiento era previsible al
momento de perfeccionarse el contrato.

2. Efectos de la fuerza mayor (force majeure) en los derechos y
obligaciones de las partes

El presente articulo no limita el derecho de la parte que no ha recibido
la prestacion a resolver el contrato, siempre que dicho incumplimiento sea
esencial. Lo que esta disposicion establece, en el caso de ser aplicable, es
la exencién de la parte incumplidora a pagar una indemnizacion de los
dafios y perjuicios.

En algunos casos el impedimento obstaculizara cualquier tipo de cumpli-
miento; en muchos otros simplemente retrasard el cumplimiento, en cuyo
caso el efecto de este articulo serd el otorgar mas tiempo para cumplir. En
este supuesto, el tiempo extra para cumplir podra ser mayor 0 menor que
la duracién del impedimento temporal, porque lo que importa es deter-
minar el impacto del impedimento en el cumplimiento del contrato.
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Ejemplo

“A” celebra un contrato en el que se compromete a colocar un
conducto de gas natural a lo largo del pais X. Las condiciones
climaticas son tales que resulta practicamente imposible trabajar del 1°
de noviembre al 31 de marzo. El contrato fija el plazo para concluir las
obras el 31 de octubre. Sin embargo, los trabajos comienzan con un
mes de retardo debido a que una guerra civil, que ha estallado en un
pais wvecino, impide transportar a tiempo toda la tuberia. La
consecuencia de este evento es la de impedir la continuacion de los
trabajos hasta la primavera proxima, “A” tiene derecho a una prorroga
de cinco meses para completar su trabajo, a pesar de que la duracion
del impedimento se limit6 a un mes.

3. Fuerza mayor (force majeure) y excesiva onerosidad (hardship)

Este articulo debe ser interpretado junto con el Capitulo 6, Seccién 2
de los Principios, que se refieren a la excesiva onerosidad (hardship).
Véase el comentario 6 del Art. 6.2.2.

4. Fuerza mayor (force majeure) y préactica contractual

La definicion de fuerza mayor (force majeure) en el paragrafo (1) de
presente articulo tiene un caracter necesariamente amplio. Los contratos
mercantiles internacionales establecen con frecuencia disposiciones mas
complejas y precisas. Las partes, en consecuencia, pueden adaptar la
terminologia més apropiada para adaptar el contenido de este articulo a
la operacion.
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SECCION 2: DERECHO A RECLAMAR EL
CUMPLIMIENTO

ARTICULO 7.2.1
(Cumplimiento de obligaciones dinerarias)

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

pago.

COMENTARIO

Este articulo acoge el principio generalmente aceptado que el pago
de una obligacion dineraria en virtud de una obligacién contractual o
casi-contractual siempre podra ser reclamado v, si tal reclamacién no es
satisfecha, su cumplimiento puede ser ordenado por un tribunal. El
verbo “reclamar” es utilizado en el presente articulo para cubrir a la vez
la solicitud dirigida a la contraparte y, en caso de ser necesario, al
tribunal para su ejecucion.

Este articulo se aplica independientemente de la unidad monetaria en
que deba o debiera efectuarse el pago. En otras palabras, el derecho del
acreedor para reclamar el pago se extiende también a los casos en que el
pago deba realizarse en una moneda extranjera. En cuanto a la deter-
minacion de la moneda en que se debe una obligacion dineraria, o en la
gue debe ser pagada, véase los Arts. 6.1.9, 6.1.10 y 7.4.12.

Excepcionalmente, podra excluirse el derecho a reclamar el pago del
precio de las mercaderias que han de ser entregadas o de los servicios que
han de ser prestados. Este es el supuesto que se presenta, en particular,
cuando los usos comerciales exigen al vendedor que efectle una reventa
de aquellas mercaderias no aceptadas ni pagadas por el comprador. En
cuanto a la aplicacién de los usos, véase el Art. 1.9.

ARTIiCULO 7.2.2
(Cumplimiento de obligaciones no dinerarias)

Si una parte no cumple una obligacién
distinta a la de pagar una suma de dinero, la otra
parte puede reclamar la prestacion, a menos que:
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(a) tal prestacion sea juridica o fisicamente
imposible;

(b) la prestacién o, en su caso, la ejecucion
forzosa, sea excesivamente gravosa u onerosa;

(c) la parte legitimada para recibir la
prestacion pueda razonablemente obtenerla por
otravia;

(d) la prestacion tenga caréacter exclusiva-
mente personal; o

(e) la parte legitimada para recibir la pres-
tacion no la reclame dentro de un plazo razonable
desde de que supo o debié haberse enterado del
incumplimiento.

COMENTARIO

1. Derecho a reclamar el cumplimiento de obligaciones no
dinerarias

De acuerdo con el principio del caracter obligatorio del contrato
(véase el Art. 1.3), cada parte deberia, en principio, estar autorizada a
reclamar las prestaciones de la otra parte; no sélo las dinerarias, sino
también las no dinerarias. Mientras que esto no es controvertido en los
paises de tradicién romanistica, en los ordenamientos juridicos que
pertenecen a la érbita del common law s6lo se permite cumplimiento
especifico de una obligacion no dineraria en circunstancias especiales.

Al igual que el Art. 46 de CISG, esta disposicion adopta el principio
del cumplimiento especifico, sujeto a algunas excepciones.

El principio es particularmente importante con respecto a otros
contratos diversos a la compraventa. A diferencia de las obligaciones de
dar, las obligaciones hacer o no hacer con frecuencia sélo pueden ser
cumplidas por la propia parte contratante. En estos casos, la Unica forma
de obtener la prestacion de la parte que no desea cumplir es mediante la
ejecucion forzosa.

2. El cumplimiento especifico es un remedio no discrecional del
tribunal

Mientras que el Art. 28 de CISG establece que “el tribunal no estara
obligado a ordenar el cumplimiento especifico a menos que lo hiciese, en
virtud de su propio derecho, respecto de contratos de compraventa simi-
lares no regidos por la presente Convencion”, en los Principios el
cumplimiento especifico no es un remedio cuyo otorgamiento dependa de
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ladiscrecionalidad del tribunal. Esto significa que un tribunal se encuentra
obligado a ordenar el cumplimiento especifico, a menos que resulte
aplicable alguna de las excepciones establecidas en el presente articulo.

3. Excepciones al derecho de reclamar el cumplimiento especifico

a. Imposibilidad

No se puede reclamar la prestacién que sea imposible de hecho o de
derecho (inciso (a)). Sin embargo, la imposibilidad no anula el contrato;
la parte perjudicada tiene a su disposicion otros remedios. Véase los
Arts. 3.3.y 7.1.7(4).

La denegacién de una autorizacion administrativa exigida por la ley
nacional aplicable, que afecte la validez del contrato, determina su
nulidad. Véase el Art. 6.1.17(1). En este supuesto no puede suscitarse el
problema de la ejecucion forzosa. Cuando, sin embargo, la denegacion
de dicha autorizacién simplemente convierte imposible a la prestacion,
sin que se afecte la validez del contrato (véase el Art. 6.1.17(2)), el
inciso (a) de este articulo sera aplicable, en cuyo caso no puede
reclamarse la prestacion.

b. Ejecucion excesivamente onerosa

En casos excepcionales, particularmente cuando hubo un cambio
dréstico de las circunstancias después de la celebracion del contrato, el
cumplimiento podria ser todavia posible, pero tan oneroso que
reclamarlo en forma especifica atentaria contra el principio general de
buena fe y lealtad negocial (Art. 1.7).

Ejemplo

1. Un buque petrolero naufraga en aguas costeras durante una
fuerte tempestad. Aunque seria posible recuperar el buque del fondo
del mar, el cargador no podria reclamar el cumplimiento del contrato
de transporte si esto fuese a ocasionar al naviero gastos muy por
encima del valor del petréleo. Véase el Art. 7.2.2(b).

Las palabras “o en su caso, la ejecucién forzosa” tienen en cuenta el
hecho de que en los ordenamientos juridicos del common law es el
tribunal y no los acreedores quien supervisa el cumplimiento de una
orden de proceder al cumplimiento especifico de una obligacion. En
consecuencia, en ciertos casos, especialmente aquellos que envuelvan
prestaciones duraderas, los tribunales de dichos paises rehtsan ordenar
el cumplimiento especifico de una obligacién cuando ello implique una
tarea injustificadamente onerosa para los jueces.
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En lo que respecta a otras posibles consecuencias que surgen de un
cambio dréstico de circunstancias que conforman una situacion de
excesiva onerosidad (hardship), véase los Arts. 6.2.1y ss.

c. Operacion de reemplazo

Muchos bienes y servicios de tipo estandar son ofertados por diversos
proveedores. Si un contrato para tales bienes o servicios de tipo estandar
no se cumple, la mayoria de los clientes no estarian dispuestos a perder
tiempo y esfuerzos reclamando el cumplimiento especifico de la otra
parte. Preferirian ir al mercado a obtener los mismos tipos de bienes o
servicios, y reclamar el resarcimiento por la falta de cumplimiento.

En vista de esta realidad econdmica, el inciso (c) excluye el cumpli-
miento especifico cuando la parte facultada a reclamarlo pueda razo-
nablemente obtenerlo de otra forma. Esta parte podrd resolver el
contrato y realizar una operacion de reemplazo. Véase el Art. 7.4.5.

La palabra “razonablemente” indica que el simple hecho que el
mismo cumplimiento pueda ser obtenido de otra fuente no es de por si
suficiente, ya que en ciertas circunstancias la parte perjudicada no
podria recurrir a un proveedor sustituto.

Ejemplo

2. “A”, quien reside en un pais en vias de desarrollo, donde el
cambio de divisas es muy escaso, compra una maquina de tipo
estandar a “B”, quien reside en Tokio. En virtud del contrato, “A”
paga antes de la entrega el precio de US$ 100,000. “B” no cumple
con su obligacion de entrega. Aunque “A” podria obtener en Japon
otra maquina de ese mismo tipo, esto no seria razonablemente
exigible debido a la escasez y costo del cambio de divisas en el pais
de “A”. En este supuesto, “A” tiene derecho a reclamar a “B” la
entrega de la maquina prometida.

d. Cumplimiento de naturaleza exclusivamente personal

En los casos que el cumplimiento sea de carécter exclusivamente
personal, la ejecucion forzosa podria interferir con la libertad personal
del deudor. Ademas, dicha forma de cumplimiento podria afectar la
calidad de la prestacion. La supervisién de una prestacién de naturaleza
personal también podria dar lugar a dificultades practicas insuperables,
como lo demuestra la experiencia de aquellos paises donde se ha
impuesto a los tribunales esta clase de responsabilidades. Por estas
razones, el inciso (d) excluye la ejecucion forzosa del cumplimiento
cuando éste sea de naturaleza exclusivamente personal.
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La determinacion del &mbito de esta excepcién depende esencialmente
del significado que se otorgue a la frase “de naturaleza exclusivamente
personal”. La tendencia moderna es atribuirle el significado del cumpli-
miento de prestaciones cuyas caracteristicas son Unicas. Esta excepcion no
se aplica a prestaciones que deben ser cumplidas por personas juridicas.
Tampoco se trata de incluir dentro de esta frase a las actividades
ordinarias de un abogado, médico, ingeniero u otras personas, Cuyos
servicios pueden ser prestados por otros con la misma preparacion y
experiencia. ElI cumplimiento sera de naturaleza exclusivamente personal
si este no es delegable y exige una destreza particular de naturaleza
artistica o cientifica, o si implica una relacion confidencial y personal.

Ejemplos

3. La obligacién por parte de una firma de arquitectos para
disefiar un conjunto de diez viviendas puede ser de cumplimiento
especifico en la medida en que la firma puede delegar la tarea en uno
de sus socios, o bien emplear a un arquitecto externo para realizarla.

4. Por el contrario, si se le encarga a un famoso arquitecto que
disefie un nuevo conjunto residencial realizando la idea de una
ciudad para el siglo XXI, no se podria ordenar su ejecucién forzosa,
ya que la prestacion es Unica y requiere el empleo de una pericia
muy especial.

El cumplimiento de una obligacion de no hacer no se incluye dentro
del supuesto que plantea el inciso (d).

e. Reclamacion del cumplimiento en un plazo razonable

El cumplimiento de un contrato frecuentemente requiere de una
preparacion especial y del esfuerzo del deudor. Si llega el momento del
cumplimiento pero el acreedor no lo reclama dentro de un plazo
razonable, el deudor esta facultado para presumir que el acreedor ya no
insistird en el cumplimiento especifico. Si al acreedor se le permitiera
dejar al deudor en estado de incertidumbre acerca del momento en que
el cumplimiento especifico podria ser reclamado, se corre el riesgo de
que el acreedor especule en forma desleal, en detrimento del deudor y de
un sano desarrollo del mercado.

Por estas razones, el inciso (e) excluye el derecho al cumplimiento
especifico, salvo que se reclame dentro de un tiempo razonable después
de que el acreedor supo o debid haberse enterado del incumplimiento.

Para una regla similar, respecto al derecho a resolver el contrato,
véase el Art. 7.3.2(2).

221



Art.7.2.3 Principios UNIDROIT

ARTICULO 7.2.3

(Reparacion y reemplazo de la
prestacion defectuosa)

El derecho al cumplimiento incluye, cuando
haya lugar a ello, el derecho a reclamar la repa-
racion, el reemplazo u otra subsanacion de la pres-
tacion defectuosa. Lo dispuesto en los Articulos
7.2.1y 7.2.2 se aplicard segun proceda.

COMENTARIO
1. Derecho al cumplimiento en caso de prestacion defectuosa

Este articulo aplica los principios generales de los Arts. 7.2.1y 7.2.2
a un supuesto especifico de incumplimiento, sin embargo muy fre-
cuente, el cumplimiento defectuoso. Para mayor claridad, este articulo
afirma que el derecho a reclamar el cumplimiento especifico incluye el
derecho de la parte que ha recibido la prestacion defectuosa a reclamar
la subsanacion del defecto.

2. Subsanacion de la prestacion defectuosa

En los Principios, la subsanacién del incumplimiento denota el
derecho de la parte incumplidora a corregir su prestacion (Art. 7.1.4),
como el derecho de la parte perjudicada a reclamar tal enmienda a la
parte incumplidora. El articulo trata de este Gltimo derecho.

Este articulo menciona expresamente dos supuestos de subsanacion
denominados reparacion y reemplazo. La reparacion de las mercaderias
defectuosas (o la prestacién adecuada de un servicio que fue insufi-
ciente) es el caso mas comudn, y el reemplazo de una prestacion
defectuosa es también frecuente. El derecho a reclamar la reparacion o
el reemplazo puede también existir con respecto al pago de dinero, por
ejemplo, en el caso de un pago insuficiente, o de un pago en una
moneda diversa o0 en una cuenta diferente de la acordada por las partes.

Ademas de la reparacion y el reemplazo existen otras formas de
subsanacion, como la de obtener la remocion de los derechos de un
tercero que afectan las mercaderias, o la obtencion de una autorizacién
administrativa.
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3. Restricciones

La subsanacién de una prestacion defectuosa esta sujeta a las mismas
limitaciones que el derecho al cumplimiento en general.

Muchas de las excepciones del derecho a reclamar el cumplimiento
que se encuentran en el Art. 7.2.2 pueden ser aplicables a las diversas
formas de subsanacion. Sélo la aplicacién del inciso (b) requiere un
comentario particular. En muchos supuestos que involucran defectos
pequefios e insignificantes, se excluye la necesidad de reclamar un
reemplazo o una reparacion que podrian implicar un “esfuerzo o gastos
no razonables.”

Ejemplo

Se vende un vehiculo nuevo con un pequefio defecto de pintura que
deprecia su valor en un 0.01% del precio de compra. Repintarlo oca-
sionaria un costo equivalente al 0.5% de su precio de compra. En este
supuesto no cabe reclamar la reparacién de la prestacién defectuosa,
esto es, que el vendedor repinte el automovil, pero el comprador esta
facultado a reclamar una reduccion en el precio de compra.

ARTICULO 7.2.4
(Pena judicial)

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

(2) La pena sera pagada a la parte perju-
dicada, salvo que normas imperativas del derecho
del foro dispongan otra cosa. El pago de la pena a
la parte perjudicada no excluye el derecho de ésta
al resarcimiento.

COMENTARIO
1. Penas impuestas judicialmente

La experiencia de algunos ordenamientos juridicos ha ensefiado que
las amenazas de penas impuestas judicialmente constituye el medio mas
eficaz para garantizar el cumplimiento de una sentencia que ordene el
cumplimiento de una obligacion (medidas cautelares). Otros ordena-
mientos juridicos, por el contrario, no contemplan tales sanciones
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porgue son consideradas como una inadmisible invasion a la libertad de
la persona humana.

Este articulo adopta una postura intermedia al prever las penas
monetarias pero no las otras, aplicables a toda clase de sentencias que
ordenan una prestacidn, incluyendo las que ordenan el pago de dinero.

2. Discrecionalidad para imponer una pena

El uso de la palabra “puede” en el pardgrafo (1) de este articulo
clarifica que la imposicion de una pena queda a la discrecion del tribunal.
Su ejercicio depende del tipo de obligacion que se debe cumplir. En el
caso de una sentencia que ordena pagar una suma de dinero, sélo sera
necesario recurrir a una pena judicial en situaciones excepcionales,
especialmente cuando la celeridad en el pago es esencial para la parte
perjudicada. Lo mismo puede decirse respecto a la obligacion de entregar
mercaderias. Las obligaciones de pagar dinero o de entregar mercaderias
suelen hacerse efectivas por medios ordinarios de ejecucion. Por contraste,
en el caso de las obligaciones de hacer o no hacer, especialmente en
aquellos supuestos en que dichas obligaciones no pueden ser facilmente
cumplidas por un tercero, compeler el cumplimiento por medio de una
pena judicial suele constituir la solucién méas adecuada.

3. Beneficiario

Los ordenamientos juridicos difieren respecto a si la pena judicial
debe pagarse a la parte perjudicada, al Estado o a ambos. En algunos
ordenamientos se considera el pago de la pena a la parte perjudicada
como una dadiva injustificada que es contraria al orden publico.

Este articulo rechaza este Gltimo punto de vista y apunta a la parte
perjudicada como beneficiaria de la pena, pero la primera frase del
paragrafo (2) expresa que las disposiciones de orden publico del derecho
del foro podrian impedir tal solucion, indicando asimismo otros posibles
beneficiarios de las penas judiciales.

4. Distinciéon entre penas judiciales, indemnizacién de dafios vy
perjuicios y pago estipulado por la falta de cumplimiento

La segunda frase del paragrafo (2) deja claro que la pena judicial
pagada a la parte perjudicada no afecta la reclamacion de una
indemnizacion por los dafios y perjuicios. El pago de la pena se refiere a
una compensacién a la parte perjudicada por las pérdidas que de
ordinario no son susceptibles de compensacion en virtud de las normas
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gue se refieren al resarcimiento. Mas aun, mientras que el pago de dafios
se verifica después del pago de la pena judicial, los tribunales podrian,
en alguna medida, computar el pago de la pena judicial al momento de
cuantificar la indemnizacion de los dafios y perjuicios.

También cabe distinguir entre las penalidades judiciales y el pago
estipulado por las partes para la falta de cumplimiento, del que trata el
Art. 7.4.13, aunque ambos cumplen funciones similares. Un tribunal
podria negarse a imponer una pena judicial si considerase que la
estipulacion contractual relativa al pago para el caso de incumplimiento
ya constituye incentivo suficiente para el cumplimiento.

5. Formay procedimiento

Una pena judicial podra imponerse en la forma de un pago global o a
plazos.

El procedimiento de imposicion de una penalidad judicial se rige por
la lex fori.

6. Penas impuestas por arbitros

Como el Art. 1.11 establece que la palabra “tribunal” incluye
también a los tribunales arbitrales, surge la cuestion de si los arbitros
también tienen la facultad de imponer penas.

Mientras que la mayoria de los ordenamientos juridicos pareciera negar
dicha atribucion a los arbitros, algunas legislaciones modernas y la practi-
ca judicial mas reciente la han reconocido. Esta solucion encuentra apoyo
en los Principios, y se relaciona con la importancia creciente del arbitraje
como medio alternativo para el arreglo de controversias, especialmente en
el comercio internacional. Como la ejecucion de una penalidad impuesta
por los arbitros s6lo puede ser llevada a cabo por los jueces o con su
cooperacion, esta apropiada supervisién judicial funciona como preven-
cién contra cualquier tipo de abuso en el que puedan incurrir los arbitros.

7. Reconocimiento y ejecucion de autos y sentencias que impongan
penas

Debe prestarse especial atencion a los problemas que surgen del
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales y sentencias extranjeras
que imponen una pena. Reglas especiales sobre esta materia pueden
encontrarse ocasionalmente en algunos ordenamientos internos y, en
alguna medida, en tratados internacionales.
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ARTICULO 7.2.5
(Cambio de remedio)

(1) La parte perjudicada que ha reclamado
el cumplimiento de una obligacién no dineraria y
no lo ha obtenido dentro del plazo fijado o, en su
defecto, dentro de un plazo razonable, podra
recurrir a cualquier otro remedio.

(2) En caso de no ser factible la ejecucion de
un mandato judicial que ordene el cumplimiento de
una obligacion no dineraria, la parte perjudicada
podra recurrir a cualquier otro remedio.

COMENTARIO
1. La parte perjudicada tiene derecho a cambiar de remedio

Este articulo se dedica a un problema que es propio del derecho a
reclamar el cumplimiento. La parte perjudicada puede abandonar el
remedio de requerir la prestacion no dineraria y optar en cambio por
otro u otros derechos o acciones.

Laeleccion se permite debido a las dificultades usualmente envueltas
en la ejecucion de obligaciones no dinerarias. Aun si la parte perjudi-
cada decide primero invocar su derecho a reclamar la prestacion, no
seria justo limitarla a esta Unica opcion. La parte incumplidora puede ser
incapaz de cumplir, o su incapacidad para cumplir puede que se
manifieste s6lo durante el curso del cumplimiento.

2. Cambio voluntario de remedio

Deben distinguirse dos situaciones.

En el primer caso, la parte perjudicada ha reclamado la prestacion,
pero cambia de parecer antes de la ejecucion de la sentencia a su favor,
quiza porque ha descubierto la incapacidad de la otra parte para cumplir.
La parte perjudicada entonces desea invocar otro remedio. Ese cambio
voluntario de remedio puede permitirse si los intereses de la parte
incumplidora quedan adecuadamente protegidos, ya que ésta podria
haberse estado preparando para el cumplimiento o haber incurrido en
gastos a tal efecto. Por esta razon, el paragrafo (1) de este articulo aclara
que la parte perjudicada esta facultada para invocar otro remedio s6lo si
no ha recibido la prestacion dentro del plazo fijado para ello o, en su
defecto, dentro de un término razonable.
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Cuanto tiempo adicional debe ser otorgado a la parte incumplidora
para que cumpla, depende de la dificultad que el cumplimiento lleve
consigo. La parte incumplidora goza del derecho de cumplir siempre
que lo haga antes de que venza el periodo suplementario otorgado.

Respecto a razones similares que restringen el derecho de la parte
perjudicada a resolver el contrato en el supuesto de mora en el
cumplimiento, véase el Art. 7.3.2(2).

3. Mandato judicial no factible de ejecucion forzosa

El paragrafo (2) contempla el segundo y no menos dificil problema
que se presenta cuando la parte perjudicada ha intentado sin éxito hacer
cumplir la sentencia judicial o el laudo arbitral que impone el deber de
cumplir. En este caso, es obvio que la parte perjudicada puede recurrir
inmediatamente a otros remedios.

4. Limites temporales

En el supuesto de un cambio de remedio, la limitacion temporal
prevista en el Art. 7.3.2(2) para notificar tal decision de resolver el
contrato debe ser adecuadamente prorrogada. El periodo razonable para
cursar la notificaciébn comienza a correr, en el caso de un cambio
voluntario de remedio, a partir del momento en que la parte perjudicada
supo o debid enterarse del incumplimiento, una vez que ha expirado el
periodo suplementario del que disponia la parte incumplidora para
cumplir. En el supuesto del pardgrafo (2) de este articulo, dicho periodo
comienza a correr a partir del momento en que la parte perjudicada supo
0 debid enterarse de que el laudo o sentencia ordenando el cumpli-
miento no era susceptible de ejecucién forzosa.
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ARTIiCULO 7.3.1
(Derecho a resolver el contrato)

(1) Una parte puede resolver el contrato si
la falta de cumplimiento de una de las obligaciones
de la otra parte constituye un incumplimiento
esencial.

(2) Para determinar si la falta de cumpli-
miento de wuna obligacion constituye un
incumplimiento esencial se tendra en cuenta, en
particular, si:

(@) el incumplimiento priva sustancial-
mente a la parte perjudicada de lo que tenia
derecho a esperar en virtud del contrato, a menos
que la otra parte no hubiera previsto ni podido
prever razonablemente ese resultado;

(b) la ejecucion estricta de la prestacion
insatisfecha era esencial segun el contrato;

(c) el incumplimiento fue intencional o
temerario;

(d) el incumplimiento da a la parte perju-
dicada razones para desconfiar de que la otra
cumplira en el futuro;

(e) la resolucion del contrato haréa sufrir a
la parte incumplidora una pérdida despropor-
cionada como consecuencia de su preparacion o
cumplimiento.

(3) En caso de demora, la parte perju-
dicada también puede resolver el contrato si la
otra parte no cumple antes del vencimiento del
periodo suplementario concedido a ella segun el
Articulo 7.1.5.

COMENTARIO

1. Resolucion del contrato si el incumplimiento es excusable

Las reglas establecidas en esta seccidn son aplicables tanto a los
casos en que la parte que incumple es responsable, como a aquellos en
qgue el incumplimiento es excusable y, en estos casos, la parte
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perjudicada no puede reclamar ni el cumplimiento especifico ni una
indemnizacion de los dafios y perjuicios por el incumplimiento.

Ejemplo

1. “A” una compafiia del pais “X”, compra vino a “B,” del pais
“Y”, Posteriormente, el gobierno del pais “X” impone un embargo a
las importaciones de productos agricolas del pais “Y”. Aunque el
impedimento no es imputable a “A”, “B” puede resolver el contrato.

2. Derecho a resolver el contrato cuando el incumplimiento es
esencial

En los casos de incumplimiento de una de las partes, la determinacién
de si la otra puede resolver el contrato depende de una ponderacion de las
circunstancias. Por un lado, la prestacion puede tener tal demora o defec-
tos que la parte perjudicada ya no pueda emplearla para los fines proyec-
tados, o bien el comportamiento de la parte incumplidora ha sido tal que
se deberia permitir a la parte perjudicada el derecho a resolver el contrato.

Por otro lado, la resolucion del contrato habra de causar un detri-
mento serio a la parte incumplidora, cuyos gastos en la preparacion para
ofrecer la prestacion podrian no ser recuperados.

Por ello el paragrafo (1) de este articulo dispone que la parte
perjudicada puede resolver el contrato sélo si el incumplimiento de la
otra parte es “esencial”, esto es, si es substancial y no de poca
importancia. Véase también los Arts. 7.3.3. y 7.3.4.

3. Circunstancias significativas para determinar si el incumpli-
miento es esencial

El paragrafo (2) de este articulo presenta un elenco de circunstancias
relevantes para la determinacion de si, en un determinado caso, la falta
de cumplimiento de una obligacion contractual constituye un incum-
plimiento esencial.

a. Si el incumplimiento priva substancialmente a la otra parte de
sus expectativas

El primer factor al que hace referencia el paragrafo (2)(a) es que el
incumplimiento sea tan esencial que prive a la parte perjudicada de algo
fundamental que tenia derecho a esperar en el momento de celebrarse el
contrato.
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Ejemplo

2. El 10 de mayo “A” contrata la entrega a “B” de software
estandar antes del 15 de mayo. “B” ha solicitado que la entrega se
efectle rapidamente. Si “A” ofrece la entrega el 15 de junio, “B”
podra rechazarla y resolver el contrato.

La parte perjudicada no podra resolver el contrato si la parte incum-
plidora puede demostrar que no pudo prever, y que razonablemente no
hubiera podido prever, que el incumplimiento seria esencial para la otra
parte.

Ejemplo
3. “A” se compromete a remover basura del terreno de “B” durante
1992. “B” omite informar a “A” que “B” ha contratado excavadores a
un costo muy alto para comenzar a trabajar en el mismo terreno a

partir del 2 de enero de 1993. “B” no puede resolver el contrato por el
hecho que “A” no haya limpiado el terreno para el 2 de enero.

b. Caracter esencial del cumplimiento estricto de la obligacion

El paragrafo (2)(b) no atiende a la gravedad efectiva del incumpli-
miento sino a la naturaleza de la obligaciéon contractual cuyo cum-
plimiento podria ser esencial. Tales obligaciones que exigen su estricto
cumplimiento no son infrecuentes en los contratos mercantiles. Por
ejemplo, en los contratos de venta de articulos de consumo, el tiempo de
entrega suele considerarse esencial y en una operacion de crédito
documentario los documentos ofrecidos deben conformarse fielmente
con las clausulas del crédito.

¢. Incumplimiento intencional

El paragrafo (2)(c) trata de la situacion en la que el incumplimiento es
intencional o temerario. Podria, sin embargo, ser contrario a la buena fe y
lealtad negocial (Art. 1.7) resolver el contrato en un supuesto de
incumplimiento insignificante, aun cuando haya sido intencional.

d. Falta de confianza en el cumplimiento futuro

El paragrafo (2)(d) le otorga importancia al hecho de que el incumpli-
miento brinde a la parte perjudicada un motivo para desconfiar del
cumplimiento futuro de la otra parte. Si una parte debe una de las primeras
prestaciones permite anticipar que estos se repetiran en todas las
prestaciones subsiguientes, la parte perjudicada puede resolver el contrato,
aun cuando los defectos evidenciados en las primeras entregas no
justifiguen en si mismos la resolucion del contrato.
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A veces el incumplimiento intencional puede demostrar que no se
puede confiar en la otra parte.

Ejemplo

4. “A”, que es mandatario de “B”, presenta recibos falsos a “B”
para solicitar el reembolso de supuestos gastos. Aunque la suma
solicitada por “A” en concepto de reembolso sea insignificante, “B”
puede considerar el comportamiento de “A” como un incum-
plimiento esencial y resolver el contrato de mandato.

e. Pérdida desproporcionada

El paragrafo (2)(e) se ocupa de supuestos en los que la parte que no
ha cumplido el contrato ha confiado en dicho contrato y se estaba prepa-
rando para cumplirlo o se ha ofrecido a hacerlo. En estos casos se debe
prestar atencion a si dicha parte sufriria un menoscabo despropor-
cionado en el caso de que su incumplimiento sea considerado como
esencial. Es menos probable que el incumplimiento sea considerado
esencial en el caso de cumplimiento moroso, posterior a la preparacion
de la prestacion, que si el incumplimiento tiene lugar mucho antes de tal
preparacion. También cabe tener en cuenta si la parte de la prestacion
que ha sido ofrecida o efectivamente entregada puede ser de algln
beneficio para la parte incumplidora, si dicha parte de la prestacion es
rechazada o devuelta.

Ejemplo

5. El 10 de mayo “A” se obliga a entregar software fabricado
especialmente para “B”. El contrato dispone que la entrega debera
realizarse antes del 31 de diciembre. “A” ofrece entregarlo el 31 de
enero, cuando “B” todavia necesita el software y “A” no puede
venderlo a otros usuarios. “B” puede reclamar una indemnizacién de
los dafios y perjuicios, pero no puede resolver el contrato.

3. Resolucion del contrato después del periodo suplementario
(Nachfrist)

El paragrafo (3) est4 enlazado con el Art. 7.1.5(3), donde se dispone
gue la parte perjudicada pueda otorgar a la parte que incumple un periodo
suplementario (Nachfrist) para resolver un contrato que, de otro modo, no
podria resolver por retraso. Véase el comentario 2 al Art. 7.1.5.
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ARTICULO 7.3.2
(Notificacion de la resolucion)

(1) El derecho de una parte a resolver el
contrato se ejercita mediante una notificacién a la
otra parte.

(2) Si la prestacion ha sido ofrecida
tardiamente o de otro modo no conforme con el
contrato, la parte perjudicada perdera el derecho
a resolver el contrato a menos que notifique su
decisién a la otra parte en un periodo razonable
después de que supo o debi6 saber de la oferta o
de la prestacion defectuosa.

COMENTARIO
1. El requisito de la notificacion

El paragrafo (1) de este articulo confirma el principio de que el
derecho de una parte a resolver el contrato se ejerce por tal notificacion
a la otra parte. El requisito de la notificacién permitird a la parte
incumplidora evitar pérdidas originadas por la incertidumbre de si la
parte perjudicada aceptara el cumplimiento. También se pretende evitar
que la parte perjudicada especule con el alza o baja del valor de la
prestacion en detrimento de la parte incumplidora.

2. Prestacion retrasada

Si la prestacion se debe pero no se ha realizado, la actuacion de la
parte perjudicada dependera de su informacion y de sus aspiraciones.

Puede suceder que la parte perjudicada no sepa si la otra parte tiene
la intencién de cumplir, o si ésta ya ha decidido no cumplir, o si todavia
se encuentra indecisa. En este caso, la parte perjudicada puede esperar y
ver si la prestacion es finalmente ofrecida y tomar una decision en el
caso y al momento en que esto ocurra. Véase el paragrafo (2). La parte
perjudicada, por otro lado, puede desear obtener el cumplimiento y
solicitarlo dentro de un periodo razonable después de que supo o debid
conocer el incumplimiento. Véase el Art. 7.2.2(e).

Este articulo no contempla el supuesto en que la parte incumplidora
solicita de la perjudicada una decisién acerca de si esta Ultima aceptara
el cumplimiento tardio. Tampoco se ocupa del supuesto el que la parte
perjudicada se entera por otras fuentes de que la parte incumplidora
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pretende cumplir el contrato. En este caso, el principio de buena fe y
lealtad negocial (Art. 1.7) puede reclamar a la parte perjudicada que
informe a la otra parte que no desea aceptar el cumplimiento tardio, bajo
pena de responder por dafios y perjuicios.

3. “Tiempo razonable”

La parte perjudicada que pretenda dar por terminado el contrato
deberd notificar a la otra parte, dentro de un periodo razonable después
de que supo, o debiera haber sabido, la situacion de incumplimiento
(paragrafo (2)).

Qué debe considerarse “razonable” dependera de las circunstancias.
En aquellas situaciones en las que la parte perjudicada pueda obtener
facilmente una prestacién de reemplazo, y pueda entonces especular con
el alza y baja del precio, la notificacion debera ser cursada sin demora
injustificada. Cuando se requieran de ciertas indagaciones para saber si
es posible obtener una prestacion de reemplazo, el periodo razonable
habra de ser necesariamente mas largo.

4. La notificacién debe ser recibida

La notificacion cursada por la parte perjudicada produce efectos
cuando es recibida por la parte incumplidora. Véase el Art. 1.10.

ARTICULO 7.3.3
(Incumplimiento anticipado)

Si antes de la fecha de cumplimiento de una
de las partes fuere patente que una de las partes
incurrird en un incumplimiento esencial, la otra
parte puede resolver el contrato.

COMENTARIO

Este articulo establece el principio de que el incumplimiento que ha
de ser esperado se equipara al incumplimiento que tuvo lugar al
momento en que se debia la prestacién. Un requisito que debe quedar
claro es que habra de existir incumplimiento; una sospecha, aun bien
fundada, no sera suficiente. Mas aln, es necesario que el incumpli-
miento sea esencial y que la parte que tiene derecho a recibir la
prestacion notifique su decision de resolver el contrato.
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Una ilustracién de incumplimiento anticipado se presenta cuando una
parte declara que no cumplird el contrato. Las circunstancias también
pueden indicar que se ha de tratar de un incumplimiento esencial.

Ejemplo

“A” promete a “B” entregar petréleo transportado por el buque M/S
Paul en Montreal el 3 de febrero. El 25 de enero el M/S Paul se
encuentra a 2000 Km. de Montreal. A la velocidad que hace no llegara
a Montreal el 3 de febrero; como pronto lo haria el 8 de febrero. Como
el tiempo de la entrega es esencial y ha de esperarse un retraso
significativo, “B” puede resolver el contrato antes del 3 de febrero.

ARTICULO 7.3.4
(Garantia adecuada de cumplimiento)

Una parte que crea razonablemente que
habra un incumplimiento esencial de la otra parte
puede reclamar una garantia adecuada del cumpli-
miento y, mientras tanto, puede suspender su
propia prestacion. Si esta garantia no es otorgada
en un plazo razonable, la parte que la reclama
puede resolver el contrato.

COMENTARIO
1. Expectativa razonable de incumplimiento esencial

Este articulo protege el interés de una parte que tiene razones para
creer que la otra serd incapaz o no desea cumplir el contrato en la fecha
estipulada, pero que no puede recurrir al Art. 7.3.3 pues aln existe la
posibilidad de que la otra parte quiera o pueda cumplir. La primera parte,
en ausencia de esta disposicion, se encontraria con frecuencia en un
dilema. Por un lado, incurrird en una pérdida si espera la fecha del
cumplimiento y la otra parte no cumple. Por otro lado, si decide resolver
el contrato y entones resultara evidente que el contrato habria sido
cumplido por la otra parte, su proceder equivaldria a un incumplimiento
del contrato, conllevando su responsabilidad por el dafio causado.
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2. El derecho a suspender el cumplimiento depende de garantias
adecuadas de cumplimiento

Consecuentemente, este articulo faculta a la parte que crea razonable-
mente que habra un incumplimiento esencial por parte de la otra, a
reclamar garantias adecuadas de cumplimiento y a suspender mientras
tanto el cumplimiento de sus propias obligaciones. Qué constituye una
garantia adecuada depende de las circunstancias. En algunos casos sera
suficiente la declaracion de la otra parte de que cumplira, mientras que en
otros, el requisito de una fianza o garantia de un tercero podria estar
justificado.

Ejemplo

“A”, un constructor de barcos con un solo astillero, promete
construir un yate para “B” a ser entregado a mas tardar el 10 de
mayo. Poco después “B” se entera por “C” de que “A” también se ha
comprometido a construir un yate para “C” durante el mismo
periodo. “B” esta facultado para solicitar de “A” una garantia ade-
cuada de que el yate se entregara a tiempo. Ademas, “A” tendra que
dar a “B” una explicacion satisfactoria de cdmo cumplird con el
contrato.

3. Resolucién del contrato

De no otorgarse la garantia adecuada de cumplimiento solicitada, la
otra podra resolver el contrato.

ARTICULO 7.3.5
(Efectos generales de la resolucion)

(1) La resolucion del contrato releva a
ambas partes de la obligacion de efectuar y recibir
prestaciones futuras.

(2) La resolucion no excluye el derecho a
reclamar una indemnizacion de los dafios vy
perjuicios causados por el incumplimiento.

(3) La resoluciébn no afecta cualquier
término del contrato relativo al arreglo de contro-
versias o cualquier otra clausula del contrato desti-
nada a operar aun después de haber sido resuelto.
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COMENTARIO
1. Laresolucién extingue obligaciones futuras

El paragrafo (1) de este articulo establece la regla general de que la
resolucién del contrato tiene efectos para el futuro, por lo que las partes
se liberan de su deber de efectuar y recibir prestaciones futuras.

2. No se altera el derecho al resarcimiento

El hecho que en virtud de su resolucion el contrato llegue a su fin no
priva a la parte perjudicada de su derecho de reclamar el resarcimiento
por el incumplimiento, conforme con las reglas establecidas en la
Seccion 4 de este capitulo (Arts. 7.4.1.y ss.)

Ejemplo

1. “A” vende a “B” una maquinaria de produccién especializada.
La maquinaria presenta serios defectos después de que “B”
comienza a emplearla y sus importantes defectos provocan el paro de
la planta de “B”. “B” da por resuelto el contrato pero conserva el
derecho al resarcimiento (Art. 7.3.5.(2)).

3. Disposiciones contractuales no afectadas por la resolucién

No obstante la regla general establecida en el paragrafo (1), pueden
existir disposiciones en el contrato que sobrevivan a su resolucion. Es el
caso, en concreto, de las disposiciones relativas al arreglo de contro-
versias, pero pueden existir otras que por su propia naturaleza se intenta
que operen después de la resolucion del contrato.

Ejemplo

2. Los hechos son los mismos que en el ejemplo 1, con la diferencia
que “A” revela informacién confidencial a “B”, la cual es necesaria
para la produccion y que “B” conviene en no divulgar a menos que
llegue a ser de dominio publico. El contrato contiene ademas una
clausula que somete las controversias a los tribunales del pais de “A”.
Después de que “B” resuelve el contrato, “B” continda sometido a la
obligacidn de no divulgar la informacion confidencial, por lo que toda
controversia relativa al contrato y sus efectos debera ventilarse ante los
tribunales del pais de “A” (Art. 7.3.5(3)).
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ARTICULO 7.3.6
(Restitucion)

(1) Alresolver el contrato, cada parte puede
reclamar a la otra la restitucion de lo que haya
entregado en virtud de dicho contrato, siempre que
tal parte restituya a la vez lo que haya recibido. Si
no es posible o0 apropiada la restitucion en especie,
debera hacerse una compensacion en dinero,
siempre que sea razonable.

(2) No obstante, si el contrato es divisible y
su cumplimiento se extendié durante algun tiempo,
la restitucion sélo podra reclamarse para el
periodo posterior al efecto de la resolucion.

COMENTARIO
1. Derecho de las partes a la restitucion desde la resolucion

El paragrafo (1) de este articulo establece el derecho de cada parte
para reclamar la restitucion de todo lo que haya sido entregado en virtud
del contrato, siempre y cuando restituya al mismo tiempo cuanto haya
recibido.

Ejemplo

1. “A” vende un cuadro de Renoir a “B” por US$ 2,000,000. “B”
no lo paga al recibirlo. “A” puede solicitar que el cuadro le sea
restituido.

Si la parte incumplidora no puede restituir, deber hacer una entrega
de dinero por el valor de lo recibido. Por lo que, en el caso descrito en el
ejemplo 1, en el supuesto de que “B” la haya vendido y entregado a otro
comprador de quien no puede reclamarla, “B” debe entregar dinero por
el valor de la obra.

La norma también se aplica cuando la parte perjudicada ha realizado
un mal negocio. Si en el caso presentado en el ejemplo 1, el valor real
de la obra fuera de US$ 3,000,000, “A” puede solicitar la restitucion del
cuadro vy, si no puede ser devuelto, reclamar el valor real de US$
3,000,000.

El presente articulo también se aplica a la situacién en que la parte
perjudicada haya entregado dinero como contraprestacion de bienes,
servicios, etc., que no ha recibido o que son defectuosos.
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Ejemplo

2. El cuadro de “Renoir” por el que “B” ha pagado US$
2,000,000 no era en realidad un Renoir sino una copia. “B” puede
solicitar la devolucion del dinero y debera entregar la copia a “A”.

El dinero devuelto por servicios u obras que no hayan sido
cumplidos o por bienes que hayan sido rechazados debera ser restituido
a la parte que pagé por ellos. EI mismo principio se aplicard a la
custodia de mercaderias o arriendo de bienes.

2. Restitucion imposible o inadecuada

Hay casos en los que en vez de la restitucion en especie, se debe
hacer una entrega de dinero. Este es el caso, sobre todo, en el que no es
posible la restitucion en especie.

Ejemplo
3. “A” que ha sido contratado para excavar el terreno de “B”, lo
abandona luego de realizar s6lo la mitad del trabajo. “B”, que
resuelve el contrato, tendrd que completar el trabajo y pagar a “A”
una suma razonable por el trabajo hecho, evaluado de acuerdo al
valor que dicho trabajo tiene para “B”.

La posibilidad de entregar una suma de dinero también esta prevista
en el paragrafo (1), siempre que la restitucidn en especie sea “inapro-
piada”. Esto es asi de modo especial cuando la parte perjudicada ha
recibido una parte de la prestacion que desea retener.

El propdsito de especificar que la entrega debe efectuarse en dinero
“siempre que sea razonable” es el de clarificar que la asignacion so6lo
procede cuando la prestacion recibida ha conferido a la parte que
reclama la restitucidn un beneficio y en la medida de éste.

Ejemplo

4. “A” que se ha comprometido a decorar una habitacién de lujo
para “B”, un fabricante de muebles, abandona el trabajo cuando
llevaba hecha la mitad de la decoracion. “B” puede reclamar la
restitucion de los anticipos del pago, pero como los avances de la
decoracion carecen de valor y utilidad para “B”, éste no estd
obligado a pagar por los trabajos realizados por “A”.
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3. Contratos de cumplimiento prolongado

Si el cumplimiento se ha prolongado por un periodo de tiempo,
conforme a lo dispone el paragrafo (2), la restitucion podra reclamarse
Unicamente respecto al periodo posterior a la resolucion.

Ejemplo

5. “A” contrata la asistencia al equipo de computacion de “B” por
un periodo de cinco afios. Después de tres afios de servicio regular,
“A” se ve obligado, por una enfermedad, a suspender los servicios y
el contrato es resuelto. “B”, que ha pagado a “A” el cuarto afio,
puede reclamar la restitucion del pago anticipado por ese cuarto afio,
pero no el dinero pagado por los tres afios de servicio regular
prestados durante los tres afios anteriores.

Esta norma solo se aplica si las prestaciones son divisibles.

Ejemplo

6. “A” se compromete a pintar diez cuadros con motivos
histdricos para el salén de fiestas de “B”. Después de haber
entregado y haber sido pagado por haber pintado cinco cuadros, “A”
abandona el trabajo. “B” puede reclamar el total del dinero dado en
anticipo a “A” y deberéa devolverle los cinco cuadros.

4. Otras reglas aplicables a la restitucion

Tanto la norma del Art. 7.1.3 sobre el derecho a suspender el
cumplimiento y del Art. 7.2.2 sobre el cumplimiento de obligaciones no
dinerarias se aplican, con las modificaciones del caso, a la restitucion de
bienes. Por lo tanto, la parte perjudicada no puede solicitar la restitucion
de mercaderias cuando esto sea imposible o supusiera a la parte
incumplidora un gasto o esfuerzo no razonable. Véase el Art. 7.2.2(a) y
(b). En estos casos, la parte incumplidora debera hacer una asignacion
por el valor de los bienes que no pueden ser restituidos. Véase el
Art. 7.3.6().

5. No se afectan los derechos de terceros

Al igual que los otros articulos de los Principios, este articulo trata de
las relaciones entre las partes y no de los derechos que terceras personas
pueden haber adquirido sobre los bienes en cuestion. Debera
determinarse conforme al derecho nacional aplicable si, por ejemplo, un
acreedor del comprador, el sindico de la quiebra, 0 un adquirente de
buena fe pueden oponerse a la restitucién de los bienes vendidos.
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ARTIiCULO 7.4.1
(Derecho al resarcimiento)

Cualquier incumplimiento otorga a la parte
perjudicada derecho al resarcimiento, bien exclusi-
vamente o en concurrencia con otros remedios, salvo
que el incumplimiento sea excusable conforme a
estos Principios.

COMENTARIO

1. Derecho al resarcimiento en general

Este articulo establece el principio de un derecho general al resarci-
miento en caso de incumplimiento, excepto cuando el incumplimiento
sea excusable de acuerdo a estos Principios, como en el supuesto de
fuerza mayor (force majeure) (Art. 7.1.7) o de una clausula de exone-
racion (Art. 7.1.6). Excesiva onerosidad (hardship) (Art. 6.2.1y ss.), en
principio, no da lugar al resarcimiento del dafio sufrido.

El Articulo insiste en que el derecho al resarcimiento, como otros
remedios, surge por el simple hecho del incumplimiento. La parte
perjudicada Unicamente debe probar el incumplimiento, esto es, que no
ha recibido lo que se le habia prometido. No es necesario probar ademas
que el incumplimiento se debe a la culpa de la parte incumplidora. El
grado de dificultad para probar el incumplimiento dependera del
contenido de la obligacion y, en particular, si la obligacion es de
emplear los mejores esfuerzos o de resultado. Véase el Art. 5.1.4.

El derecho al resarcimiento existe en el supuesto de falta de cumpli-
miento de cualquiera de las obligaciones que surgen del contrato, por lo
que no es necesario distinguir entre obligaciones principales y accesorias.

2. El resarcimiento de los dafios y perjuicios es compatible con
otros remedios

Este articulo también establece que la parte perjudicada puede solicitar
la reparacion del dafio sufrido, bien como Unico remedio (v.gr. reparacion
por mora en el cumplimiento, o por una prestacién defectuosa aceptada
por la parte perjudicada, o por cumplimiento imposible del que sea
responsable la parte incumplidora), o bien en unioén con otros remedios.
Por lo tanto, en caso de resolucion del contrato, el resarcimiento puede
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solicitarse para compensar el menoscabo sufrido por dicha resolucidn, o,
en el caso de cumplimiento especifico, para compensar el retardo con el
que la parte perjudicada recibe el cumplimiento y por agquellos gastos en
los que hubiera incurrido. El resarcimiento de los dafios y perjuicios
también puede acompafarse de otros remedios (v.gr. subsanacion del
incumplimiento, admision del error, publicacién en periddicos, etc.).

3. Resarcimiento y responsabilidad precontractual

El derecho al resarcimiento puede surgir no solamente en el contexto
del incumplimiento de un contrato, sino también durante la fase precon-
tractual. VVéase, por ejemplo, el Art. 2.1.15 con relacion al resarcimiento
por negociar de mala fe, el Art. 2.1.16 para el supuesto de violacion del
deber de secreto, o el Art. 3.18 para el caso de error, dolo, intimidacion o
excesiva desproporcién de las prestaciones. Estas situaciones estan sujetas
a la aplicacion por analogia de las normas que regulan el resarcimiento.

ARTICULO 7.4.2
(Reparacion integral)

(1) La parte perjudicada tiene derecho a la
reparacion integral del dafio causado por el
incumplimiento. Este dafio comprende cualquier
pérdida sufrida y cualquier ganancia de la que fue
privada, teniendo en cuenta cualquier ganancia
gue la parte perjudicada haya obtenido al evitar
gastos o dafos y perjuicios.

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

COMENTARIO
1. La parte perjudicada tiene derecho a la reparacion integral

El paragrafo (1) de este articulo establece el principio de que la parte
perjudicada tiene el derecho a la reparacidn integral por el dafio sufrido a
consecuencia del incumplimiento del contrato. Este pardgrafo reafirma
ademas la necesidad de una relacion causal entre el incumplimiento y el
dafio. Véase asimismo el comentario 3 al Art. 7.4.3. El incumplimiento no
debe ser una fuente de menoscabo ni de ganancias para la parte
perjudicada.
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No se ha adoptado la solucion propiciada en algunos ordenamientos
juridicos, que permite al tribunal reducir el monto de la reparacion
atendiendo a las circunstancias del caso, puesto que en un contexto
internacional esta facultad morigeradora podria ocasionar un grado
considerable de incerteza, variando ampliamente su aplicacién de un
tribunal a otro.

2. La reparacion del dafo cubre las pérdidas sufridas, incluyendo
el lucro cesante

Al especificar el dafio que se debe reparar, el paragrafo (1) de este
articulo, siguiendo la norma establecida en el Art. 74 de CISG, establece
que la parte perjudicada tiene derecho al resarcimiento no sé6lo por la
pérdida sufrida, sino también por toda ganancia de la que ha sido
privada como consecuencia del incumplimiento.

La nocion de pérdidas sufridas debe entenderse en un sentido amplio.
Puede incluir una reduccion del patrimonio de la parte perjudicada o un
incremento de su responsabilidad cuando el acreedor, al no recibir el pago
del deudor, se ve obligado a pedir dinero en préstamo para hacer frente a
sus obligaciones. El lucro cesante 0, como en ocasiones se le denomina, la
pérdida consecuencial, consiste en el beneficio que podria haber percibido
la parte perjudicada en el curso ordinario de las cosas si el contrato se
hubiera cumplido adecuadamente. Muchas veces este beneficio serd
incierto, de modo que con frecuencia adquiere la forma de la pérdida de
una expectativa. VVease el Art. 7.4.3(2).

Ejemplos

1. La Bibliotheque de France envia un manuscrito valioso por
mensajeria especializada a Nueva York para una exposicion. El
manuscrito se dafia irreparablemente durante el transporte. Su pérdida
se estima en 5,000 euros. Esta es la suma que debe pagar la compafiia
de mensajeria.

2. “A”, que no ha recibido el pago de “B” conforme lo pide el
contrato, debe recurrir a un banco para solicitar un préstamo de dinero
a un tipo de interés alto. “B” debe compensar a “A” por el interés
pagado al banco.

3. “A”, una compafila constructora, arrienda una gria de la
compafiia “B”. Al no haber recibido mantenimiento adecuado, el brazo
de la gria se rompe y cae sobre el coche del arquitecto de la obra,
aplastandolo. El accidente origina una interrupcién de las obras
durante ocho dias, a consecuencia del cual “A” debe pagar al
propietario de la obra una pena por mora de 7,000 euros. “B” debe
rembolsar a “A”
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los gastos incurridos como consecuencia de la interrupcion del trabajo,
mas la suma de la penalidad por mora y por la reparacion del coche del
arquitecto que “A” tuvo que pagar.

4.  “A”, un cantante, cancela un compromiso con “B”, un promotor.
“A” debe pagar los dafios ocasionados a “B” no sélo en raz6n de los
gastos erogados por “B” para la preparacion del concierto, sino tam-
bién la pérdida de las ganancias que se hubieran obtenido de no
haberse cancelado el espectéaculo.

3. Los dafios no deben enriquecer a la parte perjudicada

La parte perjudicada no debe enriquecerse con el resarcimiento por el
incumplimiento. Esta es la razén por la que el paragrafo (1) también
prevé que el resarcimiento debe tomar en consideracion cualquier
ganancia que la parte perjudicada hubiera podido obtener por el incum-
plimiento, ya sea por los gastos que ha evitado (v.gr. al no tener que
pagar el costo del alojamiento para el artista que no se presenta a
escena), o las pérdidas que evitd gracias al incumplimiento (v.gr. en el
supuesto de incumplimiento de un negocio que hubiera ocasionado
pérdidas a la parte perjudicada).

Ejemplo

5. “A” alquila una méquina excavadora a “B” por dos afios, a una
renta mensual de 1,000 euros. El contrato se resuelve a los seis meses
por falta de pago del alquiler. Seis meses después, “A” logra alquilar la
misma maquinaria por 1,100 euros mensuales. La ganancia de 1,200
euros obtenida por “A”, como resultado del nuevo alquiler durante el
tiempo que resta del contrato con “B”, o sea, un afio, debera ser
deducida del monto de la indemnizacion adeudada por “B”.

4. Reparacion en el caso de modificaciones del dafio

En aplicacion del principio de reparacién integral se debe atender
cualquier modificacion del dafio, incluyendo su expresion en términos
pecuniarios, que pueda ocurrir entre el incumplimiento y la sentencia.
Este regla tiene excepciones. Por ejemplo, si la parte perjudicada ha
reparado el dafio por su propia cuenta, el monto se debera corresponder
con las sumas desembolsadas.

5. Compensacion del dafio inmaterial

El paragrafo (2) de este articulo dispone expresamente la reparacion
de dafios no pecuniarios. Puede tratarse de un dolor fisico y sufrimiento
emocional, la pérdida de ciertos placeres, el dafio estético, etc., asi como el
dafio ocasionado por ataques al honor o a la reputacion.
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Esta norma podria ser aplicada en el comercio internacional en
materia de contratos celebrados por artistas, deportistas famosos y
famosas o consultores contratados por una empresa u organizacion.

También en estos casos debe satisfacerse el requisito de que el dafio
sea cierto (véase el Art. 7.4.3), ademas de las otras condiciones para ser
acreedor al resarcimiento.

Ejemplo

6. “A”, un joven arquitecto que ha comenzado a crearse cierto pres-
tigio, firma un contrato para la modernizacion de un museo municipal
de bellas artes. EI nombramiento recibe amplia difusion por la prensa.
Las autoridades municipales deciden posteriormente contratar los
servicios de un arquitecto mas experimentado y resolver el contrato
con “A”. “A” puede obtener el resarcimiento, pero no sélo por las
pérdidas materiales sino también por el dafio a la reputacién y la pér-
dida de la oportunidad para “A” de alcanzar la mayor celebridad que le
hubiera otorgado la realizacién del encargo.

La reparacion del dafio moral puede asumir diferentes formas y toca
a los tribunales resolver cuél de ellas, ya sea sola 0 acompafiada de la
reparacion del dafio material, garantiza mejor los efectos de la repa-
racion integral. Los tribunales no sélo pueden reclamar el pago de una
compensacion monetaria, sino también otras formas de reparacion, tales
como la publicacién de un aviso o noticia en un periodico determinado
(v.gr. en el caso de violar la clausula que prohiba la competencia o la
reapertura de un negocio, la difamacion, etc.).

ARTICULO 7.4.3
(Certeza del dafio)

(1) La compensacion s6lo se debe por el
dafio, incluyendo el dafio futuro, que pueda
establecerse con un grado razonable de certeza.

(2) La compensacion puede deberse por la
pérdida de una expectativa en proporcion a la
probabilidad de que acontezca.

(3) Cuando la cuantia de la indemnizacion
de los dafios y perjuicios no puede establecerse
con suficiente grado de certeza, queda a discrecion
del tribunal fijar el monto del resarcimiento.
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COMENTARIO

1. El dafio debe poder determinarse con un grado razonable de
certeza

Este articulo confirma el conocido principio de certeza del dafio, ya
gue no es posible solicitar a la parte incumplidora que repare un per-
juicio que no se ha producido y que posiblemente nunca suceda.

El paragrafo (1) también autoriza la compensacion del dafio futuro,
esto es, cuando el dafio no se ha verificado, pero es muy probable que se
realice. El paragrafo (2) incluye ademés la pérdida de una expectativa o
“chance”, obviamente sélo en proporcion a la probabilidad de su
ocurrencia. Por lo tanto, el propietario de un caballo que llega dema-
siado tarde para correr una competicion como consecuencia del retraso
en su transporte, no puede reclamar una compensacion equivalente al
primer premio, aun cuando el caballo fuese el favorito.

2. Determinacion del alcance del dafio

El requisito de certeza del dafio no s6lo atafie a su existencia sino
también a su alcance. Puede existir un dafio cuya existencia no se discute
pero que es dificil cuantificarlo. Es el caso frecuente del dafio ocasionado
por la pérdida de una expectativa (que no siempre involucra una especu-
lacion, como en el supuesto de la carrera de caballos, sino también
supuestos como el de un estudiante que se prepara para un examen
publico) o la reparacién de un dafio no material (v.gr. el detrimento a la
reputacion de una persona, su dolor o sufrimiento).

Ejemplo

“A” entrega un sobre con un pliego a “B”, una compafiia de mensajeria
urgente, en el que “A” responde a una invitacion a remitir ofertas en
una licitacion para la construccion de un aeropuerto. “B” asume la
responsabilidad de entregar el sobre antes de la fecha de cierre para
recibir ofertas, pero lo entrega después de esa fecha y por ese motivo la
solicitud de “A” es descartada. EI monto de la reparacion debida a “A”
dependera del grado de la posibilidad que tenga “A” de que su oferta
hubiera ganado la licitacién, para cuya determinacion se exige que sea
comparada con las otras propuestas sometidas a consideracion. La
extension del monto de la reparacion en este supuesto habra de cal-
cularse en proporcion a las ganancias que “A” hubiera podido obtener.

En virtud del paragrafo (3), cuando el monto del resarcimiento no
pueda establecerse con cierto grado de certeza, el tribunal esta facultado
para cuantificarla equitativamente, en lugar de rechazarla o conceder
una suma simbolica.
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3. El dafo, ademas de cierto, debe ser una consecuencia directa del
incumplimiento

Existe una clara vinculacion entre la certeza y la naturaleza directa del
dafio. Aunque esta naturaleza directa del perjuicio causado no se
encuentre regulada expresamente en los Principios, queda implicito en el
Art. 7.4.2(1), que se refiere al dafio resarcible como aquél “derivado del
incumplimiento”, lo que presupone un nexo causal suficiente entre el
incumplimiento y el dafio sufrido. Si el dafio es demasiado indirecto, es
muy probable que también sea incierto e imprevisible.

ARTICULO 7.4.4
(Previsibilidad del dafio)

La parte incumplidora es responsable sola-
mente del dafio previsto, o que razonablemente
podria haber previsto, como consecuencia pro-
bable de su incumplimiento, al momento de
celebrarse el contrato.

COMENTARIO

El principio de que el dafio resarcible se limita a aquél que pudo ser
previsto se corresponde con la solucion adoptada por el Art. 74 de
CISG. Esta limitacion se refiere a la naturaleza misma del contrato: no
todos los perjuicios que deje de percibir la parte perjudicada se rela-
cionan directamente con el contrato. La parte incumplidora no debe
cargar con la reparacién de perjuicios que no pudo prever al momento
de celebrar el contrato, ni con los riesgos que, por esa razén, no pudo
contemplar cubrir con un seguro.

Los requisitos de previsibilidad deben ser analizados simultanea-
mente con los de la certeza del dafio establecidos en el Art. 7.4.3.

Es necesario clarificar lo que se entiende por el requisito de
previsibilidad del dafio en los Principios, ya que puede no guardar
correspondencia con algunos ordenamientos juridicos, conforme a los
cuales, en el caso de incumplimiento doloso o con culpa grave, el resarci-
miento del dafio alcanza a los perjuicios que no pudieron preverse. Como
la presente norma no contempla dicha excepcion, es necesario interpretar
el concepto de previsibilidad de manera restringida. La previsibilidad del
dafio se refiere a la naturaleza del dafio y no a su amplitud, a menos que
ésta sea tal que transforme un perjuicio por otro de naturaleza diferente.
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En todo caso, la nocion de previsibilidad es lo suficientemente flexible
como para dejar al juez un amplio margen de discrecion.

Lo que era previsible sera determinado con referencia al momento de
celebracion del contrato y con respecto a la parte incumplidora en si
misma (incluyendo sus dependientes o mandatarios). El criterio deter-
minante consiste en identificar lo que pudo razonablemente prever una
persona normalmente diligente como consecuencias del incumplimiento
en el curso ordinario de las cosas y conforme a las circunstancias pecu-
liares del contrato, tales como la informacion revelada por las partes o
los negocios previos que hayan celebrado.

Ejemplos

1. Una compafiia de limpieza solicita una maquina que es entre-
gada con cinco meses de retraso. El fabricante de la maquina debe
compensar a la compafiia de limpieza por el lucro cesante originado
por la demora en su entrega, ya que el fabricante pudo haber previsto
de que la maquina debia ser puesta en funcionamiento de inmediato.
Por otra parte, el dafio resarcible no comprende la pérdida por parte
de la compafiia de limpieza de un valioso contrato con el gobierno,
que se habria celebrado de haber sido entregada la méaquina a
tiempo, ya que este tipo de perjuicio no era previsible.

2. “A”, un banco, suele emplear los servicios de seguridad de una
compafiia para el transporte de los sacos de monedas a distribuir por
sus sucursales. Sin informar a la compafiia de seguridad, “A” envia
sacos con monedas para coleccionistas, de valor cincuenta veces
superior al de las monedas transportadas en entregas previas. Los
sacos son robados en un asalto. “A” sblo tiene derecho a ser
indemnizado por la pérdida sufrida que se corresponda con el valor
de los sacos de monedas regularmente transportados, ya que éste es
el anico tipo de dafio que pudo ser previsto. El valor de la pérdida de
los sacos de las nuevas monedas ha transformado la pérdida
previsible en otra de diferente naturaleza.

A diferencia de ciertas convenciones internacionales, especialmente
las del area del transporte, los Principios siguen el criterio de la CISG en
el sentido de no incluir en el concepto de reparacion integral el dafio
imprevisible ocasionado por el incumplimiento doloso.
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ARTICULO 7.4.5

(Prueba del dafio en caso de una operacion
de reemplazo)

Cuando la parte perjudicada ha resuelto el
contrato y ha efectuado una operacion de reem-
plazo en tiempo y modo razonables, podra recobrar
la diferencia entre el precio del contrato y el precio
de la operacion de reemplazo, asi como el resarci-
miento por cualquier dafio adicional.

COMENTARIO
1. Monto del dafio presumido en caso de una operacion de reemplazo

Junto con las reglas generales aplicables a la prueba de la existencia
y monto del dafio, es aconsejable establecer una serie de presunciones
que puedan facilitar la tarea de la parte perjudicada.

La primera de las presunciones que se establece en este articulo se
corresponde sustancialmente con el Art. 75 de CISG. Se refiere a la situa-
cién en que la parte perjudicada ha realizado una operacion de reemplazo,
ya sea porque asi se lo imponga el deber de atenuar el dafio o los usos co-
merciales. En tal caso, el perjuicio sufrido se considera que es la diferencia
entre el precio del contrato y el precio de la operacion de reemplazo.

La presuncion es aplicable s6lo si se ha realizado una operacién de
reemplazo y no si la parte perjudicada ha cumplido por si misma la
obligacion que deberia haber cumplido la otra parte (por ejemplo,
cuando un naviero procede a reparar por si mismo un buque que debid
ser reparado por el astillero a quien se le habia confiado el trabajo).

Tampoco hay una operacion de reemplazo, y por lo tanto se aplicaran
las reglas generales, cuando una compafiia, después de resolver el contrato,
utiliza su equipo para cumplir otros contratos que podria haber cumplido al
mismo tiempo que el primero (“pérdida de volumen™).

La operacion de reemplazo debe llevarse a cabo dentro de un tiempo
razonable y de una manera también razonable, a fin de evitar que la parte
incumplidora sea perjudicada por una conducta apresurada o maliciosa.

2. Resarcimientos ulteriores cubren el dafio adicional

La regla de que la parte perjudicada podra recuperar la diferencia entre
los dos precios de los contratos establece un derecho de resarcimiento
minimo. La parte perjudicada también puede obtener el resarcimiento por
el dafio adicional que pudo haber sufrido.
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Ejemplo

“A” un astillero, se compromete a ajustar un buque perteneciente a
“B”, un naviero, para lo cual se conviene en que las reparaciones se
llevaran a cabo a partir del 1° de julio en el muelle de “A”, a un costo
de US$ 500,000. EI 19 de junio “B” se entera que el muelle sdlo estara
disponible a partir del 10 de agosto. “B” resuelve el contrato y después
de largas y costosas negociaciones celebra un contrato con “C”, otro
astillero de caracteristicas idénticas al de “A”, a un costo de US$
700,000. “B” tiene derecho a ser indemnizado por “A” no s6lo por la
diferencia del precio de US$ 200,000, sino también por los gastos en
que incurri6 y la compensacion por el periodo mas prolongado durante
el cual no podré disponer del buque.

ARTICULO 7.4.6
(Prueba del dafio por el precio corriente)

(1) Si la parte perjudicada ha resuelto el
contrato y no ha efectuado una operacion de reem-
plazo, pero hay un precio corriente para la pres-
tacion contratada, podra recuperar la diferencia
entre el precio del contrato y el precio corriente al
tiempo de la resolucion del contrato, asi como el
resarcimiento por cualquier dafio adicional.

(2) Precio corriente es el precio general-
mente cobrado por mercaderias entregadas o ser-
vicios prestados en circunstancias semejantes en el
lugar donde el contrato debié haberse cumplido o,
si no hubiere precio corriente en ese lugar, el
precio corriente en otro lugar que parezca razo-
nable tomar como referencia.

COMENTARIO
1. Cuantia del dafio presunto sin operacion de reemplazo

El proposito de este articulo, que se corresponde sustancialmente con
el Art. 76 de CISG, es facilitar la prueba del dafio cuando no hubo una
operacion de reemplazo, pero existe un precio corriente por la presta-
cion contratada. En tales casos, se presume que el dafio resarcible
equivale a la diferencia entre el precio del contrato y el precio corriente
en el momento de resolver el contrato.
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2. Determinacién del “precio corriente”

De acuerdo con el paragrafo (2), “precio corriente” es el que general-
mente se cobra por mercaderias o servicios semejantes. El precio se
determinara en comparacion con el que se paga por bienes o servicios
similares. Para probar el precio corriente se puede recurrir a organiza-
ciones profesionales, cAmaras de comercio, etc.

Para los fines de este articulo, el lugar pertinente para determinar el
precio corriente es el del lugar donde el contrato deberia haberse cumplido
0, si no hubiese precio corriente en ese lugar, el precio corriente en otra
plaza que pueda ser razonablemente utilizada como referencia.

3. Resarcimientos ulteriores cubren el dafio adicional

La regla de que la parte perjudicada pueda recuperar la diferencia
entre el precio del contrato y el precio corriente en el momento de su
resolucion solo establece un derecho minimo al resarcimiento. La parte
perjudicada también puede obtener el resarcimiento por cualquier dafio
adicional que hubiera sufrido como consecuencia de la resolucion.

ARTICULO 7.4.7

(Dafio parcialmente imputable
a la parte perjudicada)

Cuando el dafio se deba en parte a un acto u
omision de la parte perjudicada o a otro aconte-
cimiento por el que esa parte asume el riesgo, la
cuantia del resarcimiento se reducira en la medida
en que tales factores hayan contribuido al dafio,
tomando en consideracion la conducta de cada una
de las partes.

COMENTARIO

1. Contribucién al dafio de la parte perjudicada

Conforme al principio general establecido en el Art. 7.1.2, que limita los
remedios de la parte perjudicada cuando el incumplimiento se deba en parte
a su propia conducta, el presente articulo limita el derecho al resarcimiento
en la medida en que la parte perjudicada haya contribuido parcialmente al
dafio, ya que seria injusto que dicha parte recibiera el resarcimiento integro
por dafios de los que ella misma es parcialmente responsable.
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2. Modos de contribuir al dafio causado

La contribucidn de la parte perjudicada al dafio puede consistir en su
propia conducta o en un evento cuyo riesgo haya asumido. La conducta
puede revestir la forma de un acto (v.gr. dar al transportista una direc-
cion equivocada) o una omisién (v.gr. no haber dado al constructor de la
maquinaria que resultd ser defectuosa todas las instrucciones
necesarias). Con frecuencia dichos actos u omisiones resultan de la falta
de cumplimiento de la parte perjudicada de sus prestaciones u obli-
gaciones contractuales. Sin embargo, también podria provenir de su
conducta negligente o de la falta de cumplimiento de otros contratos.
Los acontecimientos externos por los que la parte perjudicada asume el
riesgo pueden consistir, entre otros eventos, en actos u omisiones de
personas por quien la parte perjudicada debe responder, como seria el
caso de dependientes 0 mandatarios.

Ejemplos

1.  “A”, beneficiario de una franquicia otorgada por “B”, que ha
sido obtenida “en exclusividad” conforme al contrato, adquiere
mercancias de “C” porque “B” le ha solicitado el pago inmediato,
descuidando el hecho de que el contrato de franquicia otorga a “A”
un plazo de 90 dias para el pago. “B” reclama el pago de la pena
estipulada por la violacién de la clausula de “exclusividad”. “B” s6lo
podra obtener una indemnizacion parcial, porque fue el mismo “B”
quien provoco el incumplimiento de “A”.

2. Durante un viaje en un lujoso crucero, “A”, un pasajero, se
lesiona porque uno de los ascensores no se detuvo en el piso pedido.
“B”, el naviero, es declarado responsable por las consecuencias del
dafio sufrido por “A”. A su vez, “B” demanda a “C”, la compafiia
encargada de inspeccionar el funcionamiento de los ascensores antes
de que zarpara el crucero. En el curso del litigio, se prueba de que el
accidente no se hubiera producido si el piso hubiera estado mejor
iluminado. Como esto era responsabilidad de “B”, “B” no puede
obtener el resarcimiento integro de “C”.

3. Distribucion de la contribucién al dafo

La conducta de la parte perjudicada, o los acontecimientos externos
cuyo riesgo haya sido asumido por dicha parte, podrian haber hecho
absolutamente imposible el cumplimiento. En el supuesto de que se
hayan satisfecho los requisitos del Art. 7.1.7 (fuerza mayor), la parte
incumplidora queda totalmente exonerada de su responsabilidad.

De otro modo, la exoneracion seré parcial, dependiendo de la medida
en gue la parte perjudicada haya contribuido al dafio. Puede que sea muy
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dificil aportar pruebas para determinar la contribucion de cada una de las
partes al dafio sufrido. En algunos casos esto dependera de un sano
gjercicio de la discrecién judicial. A fin de brindar una pauta a los
tribunales, este articulo dispone que el juez debera tener en cuenta el
comportamiento de las partes. Cuanto mayor sea la falta de una parte,
mayor sera su cuota de contribucion al dafio causado.

Ejemplos

3. Los hechos son los mismos que en el ejemplo 1. Como “B” fue
el primero en dejar de cumplir los términos del contrato, a él se le
atribuye que “A” dejara de cumplir con la clausula de “exclusi-
vidad”. “B” s6lo podra recobrar el 25% de la cuantia prevista en la
clausula penal.

4. Los hechos son los mismos que en el ejemplo 2. Como el
incumplimiento de “B” y “C” parecen equivalentes, “B” sdlo podra
recobrar de “C” el 50% de lo que ha pagado en concepto de indem-
nizacién en favor de “A”.

4. Contribucion al dafio y su atenuacion

Este articulo debe interpretarse conjuntamente con el articulo
siguiente que se refiere a la atenuacion del dafio (Art. 7.4.8). Mientras
que el presente articulo trata de la conducta imputable a la parte
perjudicada en relacién con la causa que originé el dafio sufrido en un
comienzo, el Art. 7.4.8 se refiere a la conducta posterior que observa o
puede observar la parte perjudicada.

ARTICULO 7.4.8
(Atenuacion del dafio)

(1) La parte incumplidora no es respon-
sable del dafio sufrido por la parte perjudicada en
tanto que el dafio pudo haber sido reducido si esa
parte hubiera adoptado medidas razonables.

(2) La parte perjudicada tiene derecho a
recuperar cualquier gasto razonablemente efec-
tuado en un intento por reducir el dafio.
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COMENTARIO
1. Deber de la parte perjudicada de mitigar el dafio

El proposito de este articulo es evitar que la parte perjudicada perma-
nezca inactiva y aguarde pasivamente el resarcimiento del dafio que pudo
evitar o0 cuyas consecuencias pudo atenuar. Asi, se establece que no sera
resarcido todo dafio que la parte perjudicada pudo evitar adoptando
medidas razonables.

Es evidente que si bien no se le puede exigir a una parte que ha sufrido
las consecuencias del incumplimiento del contrato no se le puede exigir
que, ademas, gaste tiempo y dinero, tampoco resulta sensato desde un
punto de vista econémico permitir el incremento de un perjuicio que pudo
reducirse adoptando medidas razonables.

Las medidas que debe adoptar la parte perjudicada pueden destinarse
a limitar la amplitud del dafio, sobre todo cuando este puede prolongarse
durante mucho tiempo de no adoptarse alguna medida apropiada, tal
como una operacion de reemplazo conforme al Art. 7.4.5, o bien a evitar
el incremento de un menoscabo inicial.

Ejemplos

1. El 2 de mayo “A” solicita a “B”, una agencia de viajes, que
reserve una habitacion en un hotel de Paris para el dia 1° de junio y a
un costo de 200 euros. EI 15 de mayo, “A” se entera de que “B” no ha
hecho reserva alguna. “A” espera hasta el 25 de mayo, fecha en que
hace una nueva reserva y solo puede encontrar una habitacion a un
costo de 300 euros. Si la reservacion se hubiera hecho el 15 de mayo, el
precio de la habitacién hubiera sido de 250 euros. “A” sélo puede
recobrar 50 euros de “B”.

2. “A” es una compafiia a quien “B” le ha confiado la construccion
de una fabrica. Cuando la construccion estaba a punto de ser terminada,
“A” suspende los trabajos de improviso. “B” busca otra compafiia para
que finalice la edificacion, pero no toma la precaucién de proteger la
construccion realizada, que se deteriora por las inclemencias del tiempo.
“B” no puede reclamar indemnizacion por los dafios a la construccion
derivados de las inclemencias del tiempo y la falta de proteccion.

2. Reembolso de gastos

La reduccion del resarcimiento en proporcion a la omision por la parte
perjudicada de las medidas necesarias para evitar los dafios, no deben sin
embargo ocasionar mayores pérdidas a la parte perjudicada. Puede recu-
perar de la parte incumplidora los gastos efectuados para mitigar el dafio,
siempre que dichos gastos sean razonables conforme a las circunstancias
(parégrafo (2)).
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Ejemplos

3. Los hechos son los mismos que en el Ejemplo 2, con la diferencia
de que “B” adopta las medidas para proteger las obras realizadas. El
costo de dichas medidas deberd sumarse a la cuantia de la restitucion
adeudado por “A” por incumplimiento del contrato, con la condicién
que dichos gastos sean razonables. Si no lo fueran, habran de ser
reducidos.

4. Los hechos son los mismos que en el Ejemplo 1, con la dife-
rencia que “A” consigue una habitacién en un hotel de lujo por 500
euros. “A” s6lo podra recobrar los 50 euros de diferencia respecto a la
habitacién que “A” podria haber obtenido por 250 euros.

ARTICULO 7.4.9
(Intereses por falta de pago de dinero)

(1) Si una parte no paga una suma de
dinero cuando es debido, la parte perjudicada tiene
derecho a los intereses sobre dicha suma desde el
vencimiento de la obligacion hasta el momento del
pago, sea 0 no excusable la falta de pago.

(2) El tipo de interés sera el promedio del
tipo de préstamos bancarios a corto plazo en favor
de clientes calificados y predominante para la
moneda de pago en el lugar donde éste ha de ser
efectuado. Cuando no exista tal tipo en ese lugar,
entonces se aplicara el mismo tipo en el Estado de
la moneda de pago. En ausencia de dicho tipo en
esos lugares, el tipo de interés sera el que sea
apropiado conforme al derecho del Estado de la
moneda de pago.

(3) La parte perjudicada tiene derecho a
una indemnizacion adicional si la falta de pago
causa mayores dafios.

COMENTARIO

1. Compensacion de suma global por dejar de pagar una suma de
dinero

Este articulo confirma la regla ampliamente aceptada que el dafio que
resulta del retardo en el pago de una suma de dinero se encuentra
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sujeto a un régimen especial, calculandose en una suma global corres-
pondiente a los intereses devengados entre el momento en que se hizo
exigible el pago y el momento del pago efectivo.

Los intereses deben ser abonados siempre que el retardo en el pago
se atribuya a la parte incumplidora y a partir del momento en que la
deuda es exigible, sin ninguna necesidad de que la parte perjudicada
notifique la falta de dicho pago.

Si el retardo es consecuencia de fuerza mayor (force majeure) (v.gr. si a
la parte incumplidora le es imposible obtener la suma debida en razén de la
entrada en vigor de una nueva regulacién de control de cambios), los
intereses se devengan de todas formas y deben ser pagados no en concepto
de restitucion, sino como compensacion por el enriquecimiento del deudor
gue resulta de la falta de pago, ya el deudor continda recibiendo intereses
sobre la suma cuyo pago se encuentra imposibilitado de efectuar.

El dafio es calculado en una suma global. En otras palabras, sujeto a lo
dispuesto en el paragrafo (3) de este articulo, la parte perjudicada no tiene
gue probar que podria haber obtenido un mayor interés, ni tampoco la parte
incumplidora que la parte perjudicada habria obtenido un interés menor
gue el promedio del tipo bancario a la que se refiere el paragrafo (2).

Las partes pueden, por supuesto, acordar con anticipacion un tipo de
interés diferente que se encontrara sujeto a lo dispuesto en el Art. 7.4.13).

2. Tipo de interés

El paragrafo (2) de este articulo fija como tipo de interés aplicable,
en primer lugar, el tipo promedio bancario para operaciones de préstamo
a corto plazo en favor de clientes calificados. Esta solucion parece ser la
que mejor responde a las necesidades del comercio internacional y
también la mas apropiada para asegurar una adecuada reparacién del
dafio sufrido. El tipo en cuestion es aquél al que la parte perjudicada
normalmente colocaria el dinero que ha dejado de percibir. Dicho tipo
es el promedio que pagaria un banco por un préstamo a corto plazo a
clientes calificados y que predominase para la moneda de pago en el
lugar de pago.

Si no existe dicho tipo para la moneda de pago en el lugar de pago, se
aplicard, en primer lugar, el tipo promedio de interés vigente en el Estado
de la moneda de pago. Por ejemplo, si se otorga un préstamo libras
esterlinas pagadero en Tanez, y no existe una tipo de interés para los
préstamos en libras en el mercado financiero de Tunez, se pagara el tipo
de interés vigente en el Reino Unido.

En ausencia de dicho tipo en cualquiera de ambos lugares, el tipo de
interés serd el que se considere “apropiado” conforme a la ley del Estado
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de la moneda de pago. En la mayoria de los casos seréa el tipo de interés
legal, y si hubiera méas de uno, se pagara el tipo de interés mas apropiado
para las operaciones internacionales. Si no existe un tipo de interés legal,
se aplicaré el tipo de interés bancaria méas apropiado.

3. Otros dafios resarcibles

El propodsito del pago de intereses es reparar el dafio normalmente
ocasionado por el retardo en el pago de una suma de dinero. Dicho retardo
puede, sin embargo, causar un dafio adicional a la parte perjudicada, por el
gue dicha parte puede reclamar el resarcimiento, siempre y cuando pueda
probar dicho dafio adicional y éste cumpla con los requisitos de certeza y
previsibilidad (paragrafo (3)).

Ejemplo

“A” celebra un contrato con “B”, una compafiia financiera especiali-
zada, para obtener un préstamo que le permitiria renovar su fabrica
en Singapur. El préstamo menciona expresamente el destino de los
fondos. El dinero prestado es transferido tres meses mas tarde de lo
convenido. Durante este tiempo, el costo de las obras se ha incre-
mentado en un 10%. “A” tiene derecho para recuperar dicha suma
adicional de “B”.

ARTICULO 7.4.10
(Intereses sobre el resarcimiento)

A menos que se convenga otra cosa, los inte-
reses sobre el resarcimiento por el incumplimiento
de obligaciones no dinerarias comenzaran a deven-
garse desde el momento del incumplimiento.

COMENTARIO

Este articulo determina el momento a partir del cual se devengan
intereses sobre el resarcimiento en el caso de incumplimiento de obliga-
ciones no dinerarias. En tales casos, el importe del resarcimiento no se
habrd determinado en dinero al momento del incumplimiento. La
liquidacion solo se hard después de ocurrido el perjuicio, ya sea en
virtud de un convenio de las partes o por un tribunal.

El presente articulo fija el momento en el que acaece el perjuicio como
punto de partida para que los intereses comiencen a devengarse. Esta
solucion es la que mejor se adapta a las necesidades del comercio
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internacional, cuyos participantes no acostumbran dejar su dinero ocioso.
En efecto, el patrimonio de la parte perjudicada se ve disminuido a partir
del momento de sufrir el dafio, mientras que la parte incumplidora,
durante el tiempo en que la indemnizacion no es abonada, continda disfru-
tando de los beneficios de los intereses de la suma que debera pagar. Es
justo por lo tanto que esta ganancia sea transferida a la parte perjudicada.
Sin embargo, al realizarse la estimacion final del dafio, se debe prestar
atencion al hecho de que la indemnizacion se concede a partir de la fecha
en que éste tiene lugar, a fin de evitar una doble compensacién que podria
tener lugar, por ejemplo, en el caso que se deprecie el valor de la moneda.
Este articulo no se ocupa del problema de los intereses compuestos,
gue conforme al derecho interno de algunos paises se encuentra sujeto a
normas de orden publico orientadas a proteger a la parte incumplidora.

ARTICULO 7.4.11
(Modalidad de la compensacion monetaria)

(1) El resarcimiento ha de pagarse en una
suma global. No obstante, puede pagarse a plazos
cuando la naturaleza del dafio lo haga apropiado.

(2) El resarcimiento pagadero a plazos
podré ser indexado.

COMENTARIO
1. Pago global o a plazos

Si bien este articulo no impone una forma determinada para el resar-
cimiento, se considera que el pago del resarcimiento en un solo
momento es el que mejor se adecua a las necesidades del comercio inter-
nacional. Pueden existir circunstancias, empero, en que el pago en
cuotas resulte mas apropiado a la naturaleza del dafio, por ejemplo,
cuando se trata de un dafio continuado.

Ejemplos

1. “A”, un consultor, es contratado por “B” con la finalidad de
vigilar las condiciones de seguridad de sus fabricas. “A” muere cuando
viaja en helicoptero, en oportunidad de un viaje a una de las fabricas de
“B”. Se determina que “B” es responsable por el accidente. “A” deja
dos hijos pequefios de doce y ocho afios. Con el proposito de
compensar la pérdida de mantenimiento de la familia de “A”, puede
asignarse una mensualidad a sus hijos hasta que lleguen a la mayoria
de edad.
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2. “A”,un consultor en materia de seguridad, es contratado por “B”
por un periodo de tres afios. Su remuneracion se fija en el 0.5% de la
produccion. “A” es despedido seis meses después sin causa justificada.
Seria apropiado que “B” fuese obligado a pagar a “A” una suma
mensual correspondiente al salario acordado hasta que “A” encuentre
un nuevo trabajo, o bien por un periodo maximo de treinta meses.

2. Indexacion

El pardgrafo (2) de este articulo contempla la posibilidad de
indexacion del resarcimiento pagadero a plazos, a fin de eliminar el
mecanismo complejo que implica la revision de una sentencia para
computar los efectos de la inflacion. Sin embargo, la indexacion puede
estar prohibida por la ley del foro.

Ejemplo

3. Los hechos son los mismos que en el ejemplo 1. Las cantidades
mensuales pueden ajustarse conforme al indice de incremento del
costo de la vida donde viven los hijos de “A”.

ARTICULO 7.4.12
(Moneda en la que se fija el resarcimiento)

El resarcimiento ha de fijarse, segin sea
mas apropiado, bien en la moneda en la cual la
obligacion dineraria fue expresada o en aquella
en la cual el perjuicio fue sufrido.

COMENTARIO

Como el dafio resultante del incumplimiento de un contrato inter-
nacional puede aparecer en diferentes lugares, surge el problema de
determinar la moneda en que habra de fijarse el resarcimiento. La
materia de la que se ocupa el presente articulo debe distinguirse del
problema de la moneda en la que debe pagarse la indemnizacion por los
dafios y perjuicios a la que se refiere el Art. 6.1.9.

Este articulo ofrece una opcion entre la unidad monetaria en la que se
expresa la obligacion dineraria y aquella en la que se ha sufrido el dafio,
debiendo optarse por la que resulte mas apropiada conforme a las
circunstancias del caso.

Mientras que la primera alternativa no exige ninglin comentario en
particular, en el segundo caso se debe tener en cuenta que la parte perju-
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dicada puede incurrir en gastos en una moneda determinada para reparar
el dafio que ha sufrido. En tal caso, deberia tener derecho a reclamar que
el pago del resarcimiento sea realizado en la misma moneda, aun cuando
no sea la moneda expresada en el contrato. Otra moneda que podria consi-
derarse apropiada es aquellaen el cual se hubieran percibido las ganancias.

La eleccion se deja a la parte perjudicada, siempre y cuando se
respete el principio de la reparacion integral.

Finalmente, en ausencia de una indicaciéon en contrario, una parte
tiene derecho a recibir el pago de los intereses, los perjuicios liquidados
y las penas en la misma moneda que la expresada para el pago de la
obligacion principal.

ARTICULO 7.4.13
(Pago estipulado para el incumplimiento)

(1) Cuando el contrato establezca que la
parte incumplidora ha de pagar una suma deter-
minada a la parte perjudicada por tal incumpli-
miento, la parte perjudicada tiene derecho a cobrar
esa suma sin tener en cuenta el dafio efectivamente
sufrido.

(2) No obstante, a pesar de cualquier pacto
en contrario, la suma determinada puede reducirse
a un monto razonable cuando fuere notablemente
excesiva con relacion al dafio ocasionado por el
incumplimiento y a las demas circunstancias.

COMENTARIO

1. Definicién del pago estipulado para el incumplimiento

Este articulo da una definicién intencionadamente amplia de estipu-
laciones para pagar una suma especifica en caso de incumplimiento, ya
sea que dicha clausula apunte a facilitar la restitucion del resarcimiento
(que en la tradicién juridica del common law se conoce como “liquidacion
del monto del resarcimiento™) o bien la de disuadir el incumplimiento
(clausula penal propiamente dicha), 0 con ambos prop6sitos.

2. El pago estipulado para el incumplimiento es valido en principio

Existen variaciones considerables entre los ordenamientos juridicos
internos con respecto a la validez de este tipo de clausulas. Esta variedad
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incluye aquellos paises de tradicién continental romanista, que las conva-
lidan con la posibilidad de revisarlas judicialmente en el supuesto de que
sean particularmente onerosas, hasta aquellos paises de la tradicion
juridica del common law, que rechazan la validez de clausulas especifica-
mente orientadas a disuadir el incumplimiento (clausulas penales).

Vista su frecuencia en la practica contractual internacional, el
paragrafo (1) de este articulo reconoce en principio la validez de toda
clausula que disponga la obligacién de la parte incumplidora de pagar
cierta suma de dinero a la parte perjudicada por dicho incumplimiento,
encontrandose facultada esta Gltima a reclamar dicha suma, indepen-
dientemente del dafio que haya efectivamente sufrido. La parte incum-
plidora no puede alegar que la parte perjudicada ha sufrido un dafio
menor o que no ha sufrido dafio alguno.

Ejemplo

1. “A” un ex-jugador internacional del Brasil, es contratado por tres
afios para entrenar a los jugadores de “B”, un equipo de fatbol austra-
liano, con una remuneracién mensual de $ 10.000 ddlares australianos.
El contrato establece que en caso de despido injustificado, “A” debera
cobrar $200.000 dolares australianos. “A” es despedido sin motivo
alguno a los seis meses. “A” tiene derecho a reclamar la suma acordada,
aun en el caso de que haya sido inmediatamente contratado por otro
equipo, percibiendo el doble del salario recibido de “B”.

Generalmente, el incumplimiento debe ser imputable a la parte incum-
plidora, ya que es inconcebible que se deba pagar lo acordado en una
clausula penal cuando el incumplimiento es el resultado de una situacion
de fuerza mayor. Excepcionalmente, sin embargo, las partes pudieron
haber pactado dicha clausula con la intencion de cubrir supuestos en que
la parte incumplidora no sea responsable por el incumplimiento.

En caso de incumplimiento parcial, la suma puede reducirse propor-
cionalmente, a menos que las partes hayan acordado otra cosa.

3. Lasuma estipulada puede reducirse

Con el fin de evitar la posibilidad de abusos que pueden surgir con este
tipo de clausulas, el paragrafo (2) de este articulo permite la reduccion de
la suma estipulada si fuera manifiestamente excesiva “con relacién al dafio
que resulte del incumplimiento y a las demas circunstancias del caso”. El
mismo paragrafo (2) establece expresamente que las partes no pueden
excluir la posibilidad de reducir el monto de la clausula por ningin
motivo.
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La suma estipulada sélo podra reducirse pero no descartarse total-
mente, como seria el caso en que los jueces, a pesar de lo acordado por
las partes, decidieran fijar la cuantia del perjuicio con relacién precisa al
dafio sufrido. Tampoco puede incrementarse, al menos conforme a este
articulo, cuando la suma pactada sea menor que el dafio efectivamente
sufrido. Véase, sin embargo, el comentario 4 al Art. 7.1.6). Méas aun, es
necesario gque la suma estipulada sea “manifiestamente excesiva”, esto
es, que claramente asi se perciba por cualquier persona razonable. La
relacién que existe entre la suma estipulada y el dafio realmente sufrido
habra de ser atendida de un modo especial.

Ejemplo

2. “A” celebra un contrato con “B” para la compra de maquinarias,
Ccuyo pago se prevé en cuarenta y ocho mensualidades de 5,000 euros
cada una. Una clausula del contrato habilita a “B” a resolver el contrato
de inmediato en caso de que “A” deje de pagar una mensualidad,
autorizando a “B” a quedarse con las sumas pagadas y reclamar los
futuros abonos como resarcimiento. “A” deja de pagar la décimo
primera mensualidad. “B” se queda con los 50,000 euros ya pagados y
reclama el pago de 190,000 euros, que representan las treinta y ocho
mensualidades restantes, ademas de la restitucion de las maquinarias. El
tribunal reducira la suma estipulada, ya que de lo contrario “B”
percibiria un lucro desmedido a consecuencia del incumplimiento de
“A”,

4. El pago estipulado para el incumplimiento debe distinguirse de
multas, penas y otras clausulas similares

El tipo de clausulas a las que se refiere este articulo debe distinguirse
de las multas, penas y otras clausulas similares que permiten a una de las
partes retirarse del contrato, ya sea pagando una suma o perdiendo
depositos realizados. Por otro lado, se incluye dentro del ambito de apli-
cacion de este articulo una clausula en virtud de la cual una de las partes
pueda retener sumas ya pagadas como parte del precio.

Ejemplos

3. “A” se compromete a vender un inmueble a “B” por 450,000
euros. “B” debe ejercer la opcion a compra dentro de tres meses y debe
pagar un deposito de 25,000 euros, que “A” tiene derecho a retener si B
no ejercita su derecho de opcién. Como no se trata de un pago
estipulado para el caso de incumplimiento del contrato, esta clausula no
cae dentro del ambito de aplicacion de este articulo, y la suma no podra
reducirse aun si es manifiestamente desproporcionada en tales
circunstancias.
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4. “A” contrata con “B” el arrendamiento de una maquinaria que
pertenece a “B”. El contrato prevé que en el supuesto de que “A”
deje de pagar una sola mensualidad de alquiler, el contrato sera
resuelto y la suma ya pagada sera retenida por “B” en concepto de
indemnizacion por el dafio sufrido. Esta clausula si se incluye dentro
del ambito de aplicacién del presente articulo y la suma acordada
podria estar sujeta a reduccion.





