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1. INTRODUCCION

Habida cuenta de la necesidad de reglas comunes para los contratos internacio-
nales en la zona norteamericana de libre comercio, cabria preguntar qué tan
conveniente seria hacer aplicables, por voluntad de las pattes, los Principios so-
bre los contratos comerciales internacionales' preparados por el Instituto Inter-
nacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) a los contratatos
comerciales internacionales celebrados por personas o empresas de esa zona.
¢Qué ventajas o desventajas podrfan tener los contratantes, abogados, jueces y
arbitros por el hecho de invocar su aplicacién? Me parece que la respuesta tiene
que darse caso por caso, pero una orientacion general podra derivarse de hacer
un estudio comparativo de las reglas que contienen los Principios con las reglas
correspondientes del derecho contractual de la tradicién romanista y de la tradi-
cién del common law, que son las tradiciones de las que dependen los derechos
contractuales de la zona norteamericana.

Hacer un estudio comparativo de estos Principios con toda la tradicion ro-
manista y con toda la tradicién del comman law seria una empresa excesiva en
relacion con la cuestion que aqui se propone acerca de la conveniencia de invo-
car los Principios como regla de los contratos en lo zona norteameticana de li-
bre comercio. En este estudio me he limitado a hacer un estudio comparativo de
los Principios con dos fuentes representativas de cada una de estas tradiciones:
con el Cédigo Civil para el Distrifo Federal (en lo sucesivo Cédigo), que seria

' El texto oficial de este documento, asi como algunas reflexiones sobre su contenido puede
verse en el volumen Contratacicn internacional. Comentarios a los Principios sobre los contratos
comerciales internacionales del UNIDROIT, publicado por la Universidad Panamericana v la
UNAM (México 1998).
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la principal fuente del derecho mexicano que se aplicaria para regir los contratos
comerciaies internacionales que debieran regirse por la ley mexicana, y con el
Restatement of the Law of Contracts 2d ? (en lo sucesivo Restatement) que, aun-
que no es una fuente oficial,’ puede considerarse representativa del derecho
contractual elaborado principalmente por las decisiones judiciales y las obras
doctrinales.

Intenté hacer el estudio comparativo articulo por articulo, comparando un ar-
ticulo de los Principios con el correspondiente del Cddigo Civil o del Restate-
ment, pero pronto me di cuenta que la comparacion resuitaba demasiado gruesa,
porque un articulo podia contener dos, tres o mds proposiciones (afirmaciones o
negaciones) distintas. Teniendo esto en mente, decidi aislar las proposiciones
que contiene cada articulo de los Principios para compararlas con las proposi-
ciones correspondientes de los otros derechos. En consecuencia, en el estudio se
utiliza la siguiente metodologia: primero se presenta el texto oficial del articulo
{sin el comentario) de los Principios, en letra negrita; en el siguiente parrafo
(identificado con la letra A) se presentan las diferentes proposiciones de ese articu-
lo, identificada cada una con una letra cursiva mindscula (g, 5...). Luego, parrafo
B, se hace la comparacién de cada una de las proposiciones de los Principios

¥ Restatement of the Law Second. Contracts, adoptado y promulgado por el American Law
Institute, 3 vols. (St. Paul, Minn. 1981). Esta obra esta dividida en 16 capftulos, que a veces se
subdividen en secciones (topics), y en articulos numerados, que en total son 385. Las referen-
¢las se hacen a los articulos. Cada articulo contiene una regla, impresa en letra negrita, que puede
dividirse en parrafos, que se distinguen por su numero ardbigo colocado entre paréntesis, que a su
vez se subdividen en clausulas, que se distinguen por su letra colocada entre paréntesis, o en sub-
cldusulas que se distinguen por numeracién romana mintscula colocada también entre paréntesis.
De modo que las referencias se hacen at nimero del articulo, luego ¢l nimero de parrafo, entre pa-
réntesis, a la letra de la cldusula, también entre paréntesis y al namero romano mintsculo de la
subcléusula igualmente entre paréntesis. Por ejemplo, la referencia 338(4)(a), indica el articulo
338, parrafo 4, clausula a. Hay articulos que se subdividen sélo en parrafos o sélo en clausulas y
subcldusulas, de modo que puede haber referencias como éstas 336(1), o 345(a) o 342(b)iii).
Cuando la regla no tiene subdivisiones se cita s6lo por el niimero del articulo, como 339. Cada
articulo, ademaés de la regla, contiene un comentario (comment), cuyos pérrafos se distinguen por
su letra cursiva (a, 4...) y ejemplos (iflustrations) que de distinguen por nimero ardbigo. Se puede
hacer referencia a los parrafos del comentario o a los ejemplos, indicando el nimero del articulo,
seguido de la palabra comentario (comment) o ejemplo (ilfustration) y la letra o nmero corres-
pondiente, por ejemplo 339 comentario & 0 339 gjemplo 3. Cada articulo concluye con una nota del
redactor del articulo (reporter’s note) en la que indica los cambios que ha sufrido el articulo en re-
lacion con la primera edicion del Restarement y proporciona referencias a sentencias judiciales, le-
yes, y obras doctrinales relacionadas con las afirmaciones hechas en cada parrafo del comentario.

* El Restatement of the Law es una obra doctrinal, emprendida por el American Law Institute,
que intenta recopilar y presentar tematicamente en una forma ordenada el derecho elaborado por
los tribunales. Comprende diversas cbras dedicadas a campos especificos. En la primera edicin
del Restarment of the Law se publicaron las siguientes: Agency (1933), Conflict of Laws (1935),
Contracts (1932), Judgments (1943), Property (vols. 1 y 2 1936, vol. 3 1941, vols. 4 y 5 1944),
Restitution (1937), Security (1942), Torts (vols. 1 y 2 1936, vol. 3 1938, vol. 4 1939), Trusts
{1935). Veinte afios después se comenzé a hacer una segunda edicién, Restatement of the Law. Se-
cond, de las obras yaJ:ublicadas: Agency and (1958), Conflict of Law nd (1971), Contracts nd
(1981}, Judgments 274 (1982-1988), Property 2nd (Landlord and Tenant 1977, Donative Transfers
1983), Restitution (1988), Torts (1965, 1977, 1979), Trusts (1959-1987); y s¢ han hecho otras so-
bre campos nuevos: Foreign Relations Law of the US (1987), Suretyship and Guaranty (1995},
Unfair Competition (1993). Property (1977), Restitution (1982-1988;7), Suretyship and Guaranty
(1995), Torts (1965-1979), Trusts (1959-1987), Unfair Competition (1993}.
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con las correspondientes del Cédigo Civil, v, parrafo C, con las del Restatement.
En el 0ltimo pérrafo (D) se concluye de cada proposicién de los Principios ana-
lizada, si es, respecto de las proposiciones de los otros ordenamientos, igual
(mismo sentido), semejante (mismo sentido con alguna diferencia), diferente
(distinto sentido), opuesta (en contradiccion) o desconocida.

El analisis que se hace no es de ningtin modo completo, pues falta tomar en
cuenta otras fuentes del derecho mexicano y del derecho de los Estados Unidos.
Pero el andlisis me parece suficiente para responder a la pregunta de la conve-
niencia de invocar los Principios como regla aplicable a los contratos comercia-
les internacionales en la zona norteamericana de libre comercio, especialmente
entre parte mexicanas y estadounidenses. Con este andlisis, el abogado, juez o
arbitro puede darse cuenta de qué diferencias habria en las soluciones de litigios
derivados de contratos internacionales si se aplicaran los Principios en lugar del
derecho contractual mexicano o americano.

Ademis, el andlisis permite darse una idea de las diferencias entre el derecho
contractual americano y el derecho contractual mexicano respecto de los temas
tocados en los Principios. Puede servir asi como una especie de comparacion
entre estos dos derechos.

En este articulo presento el analisis que he hecho del séptimo capitule* de los
Principios relativo al incumplimiento del contrato; el capitulo se divide en cua-
tro secciones: la primera sobre el incumplimiento en general, la segunda sobre el
derecho a exigir el cumplimiento, la tercera sobre la terminacion o resolucién
del contrato y la cuarta sobre el resarcimiento. Se ofrece primero el texto del ar-
ticulo de los Principios, en letra cursiva, precedido de la indicacion de su con-
tenido (en letra negrita) que viene en la versidn oficial. Después del articulo
comienza el comentario, que se divide, como ya se mencioné en parrafos 4, B,
Cy D; este ultimo concluye con un cuadro en el que se presentan las conclusio-
nes en forma esquematica.

IL. DEL INCUMPLIMIENTO EN GENERAL

Articulo 7.1.1 Definicién de incumplimiento

Incumplimiento es la falta de ejecucion por wna de las partes de cualguiera de
sus obligaciones contractuales, e incluye tanto el cumplimiento defectuoso como
el cumplimiento tardio,

A. El articulo () define el incumplimiento como falta de ejecucién de cual-
quier obligacién contractual y (b) distingue entre lo que podria llamarse in-
cumplimiento total (que estd implicito), que seria la falta absoluta de la presta-

* El estudio del primer capitulo (disposiciones generales) esta publicado en Revisia de Derecho
Privado 24 (México septiembre-diciembre 1997) 5-29; el del segundo capitulo (formacién del
contrato) en Revista de Derecho Privado 25 (México enero-abril 1998) 3-40, y el del tercer capftu-
lo (validez del contrato) esta en curso de publicacion en la revista Ars Juris 19 (México 1998).
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cion debida, y (4) el incumplimiento parcial que ocurre cuando se da la pres-
tacion debida pero de manera defectuosa en cuanto a la calidad, cantidad, tiem-
po u otra circunstancia. Cabe advertir que contempla el incumplimiento como
un hecho sin relacionarlo con la existencia de dolo, culpa o descuido de la parte
que incumple.

B. El Cédigo tiene un subtitulo, con dos capitulos, destinado al tema de!
incumplimiento de las obligaciones.! No define, ni pretende definir, el incum-
plimiento en general, pero dice’ que quien estid obligado a prestar un hecho
(obligacién de hacer) “y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo con-
venido” incurre en responsabilidad por dafios y perjuicios. El concepto es igual
al de los Principios: el incumplimiente es la simple omisién de la prestacion
debida, sin consideracion de si hay o no dolo o culpa, y puede ser total ¢ parcial,
esto dltimo cuando se realiza, pero no de acuerdo con lo convenide. Aunque el
articulo se refiere a las obligaciones de hacer, como no hay otro especifico res-
pecto de las obligaciones de dar, puede considerarse que el concepto se refiere a
cualquier tipo de obligacidn.

C. El Restatement, en su capitulo décimo se ocupa del cumplimiento e in-
cumplimiento (performance and non-performance) contractual. No tiene ahi una
definicién de incumplimiento. Sin embargo, en su terminclogia distingue non
performance, que en rigor puede traducirse como inejecucién, de lo que llama
breach que es lo que corresponderia al incumplimiento contractual. El uso de
estas dos palabras parece indicar que no toda falta de ejecucion se considera in-
cumplimiento. La diferencia estd en que hay ejecuciones o performances que
son juridicamente debidas y otras que no lo son; solo la no realizacion de una
ejecucion o performance juridicamente debida constituye incumplimiento con-
tractual o breach.” De esto resuita que incumplimiento o hreach es simplemente
lo mismo que en los Principios: la no realizacién de una prestaciéon debida®
Acepta igualmente la distincién entre incumplimiento total y parcial.

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

Principios Cédigo Restatement
(a) Definicién de incumplimiento Igual Igual

como no realizacién de la prestacion

debida.

(b) Distincion entre incumplimiento Igual Igual

total y parcial

¥ Arts, 2104 a2162.

¢ Art. 2104,

7 Art. 235.

® También se dice que el incumplimiento (breach) puede derivar de una declaracién expresa
del deudor de no cumplir con su deber, denominada repudiation, antes de que éste sea exigible.
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Articulo 7.1.2 Interferencia de la otra parte

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

A. Este articulo seiala dos supuestos en los que €l deudor no es responsable
del incumplimiento: (a) cuando el incumplimiento es causado por un acto u
omisién del acreedor, y (b) cuando es causado por un evento cuyo riesgo es del
acreedor. Ll primero de estos supuesttos esta también contemplado en la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias® (en lo sucesivo CCIM). El Comentario aclara que el articulo se
aplica para casos de incumplimiento total o parcial.

B. En el Cddigo Civil no hay una regla general semejante expresamente de-
clarada para todo tipo de obligaciones. Respecto de las obligaciones de dar (a),
dice que el deudor queda libre de su obligacién si la cosa objeto del contrato se
perdié por culpa del acreedor, o que cumple entregando la cosa en el estado en
que se encuentre si se deteriord por culpa de éste;” es decir, en ambos casos se
exonera de responsabilidad al deudor por el incumplimiento total, en caso de
pérdida, o parcial, en caso de deterioro, cuando el acreedor ha sido el causante
del mismo. No hay una regla semejante para las obligaciones de hacer, pero na-
da impide que la misma regla se aplique a éstas, de modo que el deudor quede
liberado cuando no puede prestar el hecho debido por culpa del acreedor.

No contempla el Cédigo el caso (b) de exoneracidn del deudor por la ocu-
rrencia de un suceso cuyo riesgo asumié el acreedor, pero ciertamente si esa
asuncion de riesgo es parte del contrato, valdria, segin la doctrina del Cddigo,
como clausula o pacto convenide por las partes.

C. En el Restatement no encontré una regla expresa que exonere de respon-
sabilidad al deudor cuando el incumplimiento ha sido causado por actos u omi-
siones del acreedor. Pero se considera que una parte queda descargada de sus
obligaciones cuando la otra parte no cumple las suyas. Bajo esta perspectiva, (a)
si el acreedor tenfa obligacién de no hacer ciertos actos, y los hizo, o de hacer
otros, y no los hizo, el deudor queda exonerado de cumplir;? pero se trata siem-
pre de actos u omisiones debidas. También puede quedar liberado el deudor,”
bajo la perspectiva de que la no realizacién de ciertos actos o la realizacién de
otros es, no una obligacion, sino una condicion implicita (implied condition) de la
que depende la obligacién de la otra parte. De hecho, asi se han planteado casos
en que se exonera al deudor por un acto u omisién del acreedor, como el caso en
que se exonera al arrendador de no reparar la cosa arrendada porque el arrenda-
tario no le avis6 oportunamente del desperfecto.

9 Art. 20.

1 Art 2017-T11L

1At 2017-1V.

1 Arts. 237 y 238.

" Ar. 225,

" Ver FARNSWORTH, A. Conrracts 2d (Boston 1990) 565 n. 12.
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En cuanto a la regla relativa a la incidencia de un suceso cuyo riesgo corres-
ponde al acreedor, (b) tampoco tiene el Restatement una regla expresa semejan-
te, pero podria valer como cldusula o acuerdo contractual.

D. El Cédigo exonera al deudor cuando hay “culpa” del acreedor; los Prin-
cipios no usan ese término sino que hablan de “actos u omisiones” del acreedor
que causan ¢! incumplimiento. En realidad no hay oposicion entre ambos plan-
teamientos, puesto que la “culpa” o negligencia implica siempre la realizacién
de actos y sobre la no realizacion de ellos, es decir omisiones. La posicién del
Restatement tampoco difiere en el fondo pues se exonera de responsabilidad al
deudor cuando el acreedor no hizo (omitié) lo que debia hacer o lo que se espe-
raba que hiciera o cuando hizo (actos) lo que no debia hacer o se esperaba que
no hiciera.

La omisién en ambos ordenamiento de la regla relativa a la exoneracién de
responsabilidad por un acontecimiento cuyo riesgo asumio el acreedor no es im-
portante, porque en ambos puede valer como pacto contractual, e igualmente en
ambos hay, como se veri mdas adelante,"* exoneracién de responsabilidad por
caso fortuito, es decir por un acontecimiento que esta a riesgo del acreedor.

Principios Codigo Restatement
(a) Exoneracion de responsabilidad por Semejante Semejante
acto u omisién del acreedor

(b) Exoneracion de responsabilidad por Semejante Semejante

suceso cuyo riesgo asumid el acreedor
Articulo 7.1.3 Suspensién del cumplimiento

(1} Cuando las partes han de cumplir simultdneamente, cada parte puede sus-
pender el cumplimiento de su prestacion hasta que la otra ofrezca su presta-
cion.

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

A. El articulo protege la reciprocidad contractual permitiendo que una parte
suspenda el cumplimiento de sus obligaciones (a) cuando no tiene seguridad de
que la otra cumplir4, en el caso de obligaciones que han de cumplirse simulta-
neamente (parrafo 1), o (b) si no ha cumplido la parte que debe hacerlo primero
(parrafo 2). El articulo se complementa con las reglas que da el articulo 6.1.4
respecto de la secuencia en el cumplimiento.

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

¥ Sub. 7.1.7.
16 Art. 1949.
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cumplir. Esto supone que la parte que no cumple debia cumplir primero o, al
menos, al mismo tiempo que la otra.

C. El Restatement tiene las mismas reglas que los Principios. Respecto de las
obligaciones de cumplimiento simultineo (a),” dice que no se puede exigir el
cumplimiento de la obligacién de la otra parte, si una no cumple la suya. Y res-
pecto de las obligaciones en que una parte debe cumplir primero {b), dice™ que
si ésta ha incurrido en un incumplimiento importante (material failure), no po-
dra exigir el cumplimiento de su obligacion a la otra.

D. Los ftres cuerpos juridicos tienen planteamientos diferentes. Los
Principios hablan de suspensién del cumpiimiento, el Cddigo de resclucién del
contrato y el Restatement de inexigibilidad de la obligacidn, pero las consecuencias
précticas son las mismas.

Principios Codigo Restatement

{a) Suspensién de cumplimiento en  Semejante Semejante
obligaciones de cumplimiento simul-

taneo, si no hay ofrecimiento de cum-

plimiento.

() Suspension de cumplimiento sino  Semejante Semejante
se cumple la obligacidn que debe cum-

plirse primero

Articulo 7.1.4 Subsanacion del incumplimiento

(1) La parte incumplidora podrd, a su cargo, subsanar cualquier incumplimien-
to, siempre y cuando:

(a) comunigue sin demora injustificada su intencion de subsanar su incum-
plimiento, indicando la forma en que intenta subsarnario y el plazo para la sub-
Sanacion;

(b) la subsanacion sea apropiada a las circunstancias;

(c) la parte perjudicada carezca de interés legitimo para rechazarla; y

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

(2) La comunicacién de la terminacién del contrato no impide el derecho a
subsanar el incumplimiento.

(3) Los derechos de la parte perjudicada que fueren incompatibles con la
prestacion de la parte incumplidora, quedardn suspendidos desde la comunicacion
de la intencion de subsanar el incumplimiento hasta la expiracion del plazo
para la subsanacion.

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

(3) Independientemente de la subsanacion del incumplimiento, la parte per-
judicada conserva el derecho a reclamar el resarcimiento por el retraso, al

7 Art. 238,
™ Art. 237.
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igual que cualquier dafio causado o que no pudo ser evitado por la subsana-
cion.

A. El articulo, inspirado en la Convencion sobre Compraventas Internaciona-
les,” segn declara el Comentario, regula el llamado derecho a subsanar o re-
mediar el incumplimiento. La idea fundamental es mantener en vigor €l contrato
y evitar la resolucion del mismo cuando es posible que la parte perjudicada ob-
tenga una reparacién debida. El primer pérrafo (a) afirma el derecho a subsanar
el incumplimiento ¢ indica las circunstancias en que puede y debe gjercerse: (&)
que se comunique la intencion de hacerla, su modo y plazo, (¢) que la subsana-
cién sea apropiada a las circunstancias, (d) que la parte perjudicada no tenga
interés legitimo para rechazarla, y (¢) que se haga sin demora.

El segundo parrafo aclara (f) que el derecho a subsanar el contrato no pre-
cluye por el hecho de que la otra parte lo haya declarado resuelto por considerar
que el incumplimiento acaecido es esencial, por lo que tendré que decidirse caso
por caso qué debe prevalecer, si la notificacion de subsanacién o la notificacion
de dar por terminado el contrato.

El tercer parrafo aclara (g) que una vez hecha la comunicacién de subsana-
cién, se suspenden los derechos que tuviera la parte perjudicada que fueran
opuestos a la subsanacion hasta que termine el plazo para hacerla, por ejemplo
esta parte no podra dar por terminado el contrato en ese lapso, ni exigir la resti-
tucion de lo que hubiera pagado. E! cuarto parrafo permite (%) que la parte per-
judicada, siguiendo la regla del articulo precedente, suspenda el cumplimiento
de sus obligaciones hasta que la reparacién quede efectuada. Y finalmente, el
parrato quinto indica (¢) que el derecho del deudor a subsanar no io exonera de
su responsabilidad por los dafios que haya causado a la otra parte por el in-
cumplimiento y la subsanacion.

B. El Cédigo Civil no tiene reglas expresas sobre la subsanacion del incum-
plimiento, pero no se opone a él, ya que admite que las partes pueden convenir
¢l modo como se haga el pago o cumplimiento® y la subsanacién viene a ser un
medo de cumplimiento tardio.

C. En el derecho americano, aunque la subsanacién (cure) se conocia antes,
se vino a generalizar con el Uniform Commercial Code® que da al vendedor el
derecho a subsanar el incumplimiento de la entrega de las mercancias, sea por-
que hubiera entregado anticipadamente y antes de que venciera el plazo original
para entregar, sea que no hubiera entregado y el plazo de entrega ya estuviera
vencido.?? En el Restatement (a) se asume la posibilidad de subsanacion para to-
do tipo de contratos, al afirmarse® que el efecto del incumplimiento de desligar
a la otra parte de sus obligaciones no se produce sino se trata de un incumpli-
miento importante y que no haya sido subsanado (uncured material failure). Se

' CCIM arts. 37 y 48.

¥ Art, 2078

1 Art. 2-508.

2 Esta parece haber sido la fuente de donde provinieron ias disposiciones respectivas de
CCIM.

¥ Ant. 237,
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entiende asi que existe un plazo entre el incumplimiento y la exoneracion de las
obligaciones de la otra parte, durante el cual el deudor puede subsanar.*

Las condiciones para poder hacer la subsanacion que indica el codigo de co-
mercio americano son las siguientes: (b} notificar al acreedor de la intencién de
subsanar; (c, d) tener suficientes bases para pensar que la subsanacién no sera
rechazada, y (e) hacer la subsanacion en un plazo razonable. Son parecidas a las
condiciones que marcan los Principios.

La no preclusién del derecho a subsanar por ¢l previo envio de una notifica-
cion de dar por resuelto el contrato (f) coincide, en €l fondo, con la afirmacion
del Restatement®™ de que el incumplimiento no es importante (material), es decir
que no da lugar a la terminacién del contrato, si el incumplimiento puede reme-
diarse.

La regla (g) de que la parte perjudicada no podra ejercitar derechos incom-
patibles con la subsanaciéon mientras corre el plazo para que ésta se produzca,
esta implicitamente reconocida en la regla general de que la parte que opta por
un recurso no puede acudir a otro que sea incompatible con el primero, maxime
si la otra parte ha actuado algo en respuesta al recurso primeramente optado.”
Asi, en el caso de subsanacidn, si el acreedor no se ha opuesto a ella, es decir la
ha aceptado como un recurso para remediar el incumplimiento del conirato, no
podra optar por otro recurso que sea incompatible con la subsanacién, como el
de reclamar la resolucion del contrato.

La posibilidad (h) de que la parte agraviada suspenda el cumplimiento de sus
obligaciones mientras se realiza la subsanacidn estd reconocida en el Restate-
ment por la misma regla” que dispone que el incumplimiento no subsanado de
una de las partes permite que la otra suspenda el cumplimiento de sus obligacio-
nes o bien que, pasado cierto tiempo sin que haya subsanacion, quede liberado
de ellas,® Asimismo reconoce (i) la responsabilidad del deudor que subsana el
incumplimiento por los dafios que cause por la demora o la subsanacion.”

D. El Cédigo no tiene reglas sobre la subsanacion, pero no se opone a ella,
sino que deja esa posibilidad totalmente al acuerdo de las partes, quienes debe-
ran definir la forma y condiciones en que se haga. En cambio, las reglas del
Restatement, aunque no estin formuladas expresamente como reglas para la
subsanacion, resultan muy cercanas a las de los Principios.

Principios Cddigo Restatement

(@) Posibilidad de subsanacion Desconocida Semejante
(h) Requisito de comunicar intencién, Desconocida Semejante
forma y plazo para subsanar

(c) Requisito de que la subsanacién Desconocida Semejante
sea apropiada

¥ Art. 242 comment a.

3 An. 241(d).

* Art. 378.

2 Arts. 237 y 238,

% A 225(1) y (2).

2 Art. 242 comment a. FARNSWORTH, A. Contracts 294 (Boston 1990) 642,
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(d) Requisito de que la parte perjudicada Desconocida Semejante
no tenga interés legitimo de rechazarla

(e} Requisito de que la subsanacién se ha- Desconocida Semejante
ga sin demora

{/} No preclusién del derecho a subsanar Desconocida Semejante

por envio de comunicacién de dar por

terminado el contrato

{g) Suspension de los derechos de la par- Desconocida Semejante
te perjudicada incompatibles con la

subsanacién

{#) Posibilidad de la parte perjudicada de Desconocida Semejante
suspender el cumplimiento de sus obliga-

ciones

() Responsabilidad de la parte que subsa- Desconocida Semejante
na por los gastos que cause.

Articulo 7.1.5 Plazo adicional para el cumplimiento

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

(2) Durante el transcurso de ese plazo adicional, la parte perjudicada podrd
suspender el cumplimiento de sus propias obligaciones correlativas y reclamar
el resarcimiento, pero no podrd efercitar ninguna otra accion. La parte perjudi-
cada podrd ejercitar cualquiera de las acciones previstas en este capitulo si re-
cibe una comunicacion de la otra parte que no cumplird dentro de dicho plazo
adicional o si éste expirase sin que la prestacion debida haya sido realizada.

(3) En caso de que la demora en el cumplimiento no sea esencial, la parte
perjudicada que ha comunicado a la otra el otorgamiento de un plazo adicional
de duracidn razonable, podrd dar por terminado el contrato al vencimiento de
dicho plazo. El plazo adicional que no fuere de wna duracion razonable podrd
ser ampliado en consonancia con dicha duracidon. En su comunicacion, la parte
perjudicada podrd prevenir al comunicarle el otorgamiento de un plazo adicio-
nal, que si no cumple dentro de dicho plazo el contrato quedard automdtica-
mente terminado.

(4) El inciso {3) no se aplicard cuando la prestacion incumplida sea tan sdlo
una minima parte de la obligacion contractual asumida por la parte incumpli-
dora.

A. Este articulo se refiere a una situacién diferente que la contemplada en el ar-
ticulo anterior. En este articulo, no es el deudor quien pide un plazo adicional para
subsanar su incumplimiento, sino que es el acreedor quien por decisién propia le
otorga un plazo adicional para cumplir. Esta posibilidad, que tiende también a
la conservacion del contrato, tiene como fuente, segin declara el Comentario, la
figura alemana del Nachfrist. Hay una disposicién semejante en la CCIM.»

™ Arts. 47 y 63.
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El primer parrafo simplemente sefiala (a) la posibilidad que tiene el acreedor
de otorgar un plazo adicional. El segundo parrafo indica (&) la posibilidad del
acreedor, mientras transcurre el plazo adicional, de suspender €l cumplimiento
de sus obligaciones correlativas, asi como (¢) el derecho de reclamar el resar-
cimiento de los dafios causados con la demora, pero aclara (d) que el acreedor
no podra ejercitar los recursos incompatibles con la concesién del plazo adicio-
nal, como, por ejemplo, dar por terminado el contrato; sin embargo, si el deudor
manifiesta que no cumplira en el plazo adicional, el acreedor tendrd expeditas
todas las acciones que le correspondan.

El tercer parrafo sefiala {e) que el acreedor que otorga un plazo adicional,
podrd, al vencer éste, resolver el contrato y aun indicar que el contrato se resol-
verd por ¢l mero hecho (*automaticamente™ dice el texto) de no cumplirse la
obligacion en el plazo adicional concedido. Ademas, establece (f) que el plazo
adicional debe ser de duracién razonable. Estas disposiciones muestran la venta-
Ja que adquiere ¢l acreedor otorgando un plazo adicional: conseguir que ¢l in-
cumplimiento dentro de ese plazo sea considerado un incumplimiente esencial,
que le permita dar por terminado el contrato. Sin embargo, el parrafo cuarto
limita esta posibilidad indicando (g) que no procede en los casos en que la
prestacidn incumplida represente sélo una minima parte del valor de la obliga-
cién contractual.

B. El Codigo Civil no contempla esta posibilidad de concesion de un plazo
adicional, pero no se opone a ella, ya que el acreedor puede convenir con el
deudor la forma de pago que mejor le convenga.” El Cddigo de Comercio™ ex-
cluye que en los contratos mercantiles existan “términos [es decir plazos] de
gracia o cortesia”, que serian plazos adicionales no otorgados sino implicitos.

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

D. La posibilidad de conceder un plazo adicional es una novedad de los
Principios respecto del derecho contractual americano y mexicano, pero incor-
porada a ellos ya en la Convencidn sobre Compraventa Internacional que esti en
vigor en ambos paises. Es una préctica interesante ya que simultaneamente pro-
mueve, por un lado, el camplimiento y la preservacion del contrato, y por el
otro, facilita la reparaciéon por incumplimiento al expeditar la resolucion del
contrato,

Principios Cédigo Restatement
(a) Posibilidad de concesion de un Desconocida Desconocida
plazo adicional

(b) Posibilidad de suspension del Desconocida Desconocida

cumplimiento de obligaciones co-
rrelativas durante el plazo adicional

3 Art. 2078.
" Art. 84
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{c) Posibilidad de reclamar indemniza- Desconocida Desconocida
cién de dafios por demora no obstante

la concesion de un plazo adicional

{d) Imposibilidad de ejercer alguna ac- Desconocida Desconocida
cion, durante ¢l plazo adicional, incom-

patible con éste

{e) Posibilidad del acreedor de resol- Desconocida Desconocida
ver el contrato si el deudor no cumple

en el plazo adicional

(N Requisito de que el plazo adicicnal Desconocida Desconocida
sea de duracidn razonable.

(g) Limitacién del derecho del acreedor Desconocida Deconocida
a resolver el contrato a casos de incum-

plimientos que no sean poco importan-

tes.

Articulo 7.1.6 Clausulas de exoneracion

Una clausula que limite o excluya la responsabilidad por incumplimiento, o que
le permita a una parte ejecutar una prestacion sustancialmente diferente a la
que la otra podia razonablemente esperar, no podrd invocarse si fuere manifies-
tamente inequitativo™ en funcion de la finalidad del contrato.

A. El articulo (a) acepta la validez de las clausulas de exoneracion de respon-
sabilidad por incumplimiento, si no resultan inequitativas en atencién a los fines
del contrato. Estas son en principio validas, pero el juez puede no aplicarlas, se-
gin dice el Comentario, si fueren “intrinsecamente” injustas, o su aplicacion
condujera “a un desequilibrio manifiesto entre las prestaciones de las partes” o
produjera resultados manifiestamente inequitativos. El Comentario aclara que
esta regla era necesaria, no obstante que el articulo 3.10 permite la anulacién de
una cldusula que otorga una ventaja excesiva, porque son clausulas muy usadas
en los contratos internacionales.

" E] adjetivo masculino “inequitativo” no puede referirse al sustantivo femenino “clausula”,
por lo que hay que suponer que lo inequitativo seria el invocar la clausula. Parece ser que hubo al-
guna discusion en la redaccion de la versién espafiola de este articulo, pues se presentan en edicio-
nes oficiales textos diferentes. Asi, en la edicion completa de los Principios, que contiene el texto
de los articulos mas los comentarios e ilustraciones, y que aqui hemos seguido, se da la versitn que
arriba se transcribe; en la misma obra al final, se da como un apéndice el texto continuo, sin co-
mentarios, de los articulos de los Principios, y ahi se da esta otra version del articulo: *Una clausu-
la que limite o excluya la responsabilidad por incumplimiento, o que le permita a una parte ejecutar
una prestacién <sic> forma sustancialmente a lo que la otra podia razonablemente esperar, no po-
drd invocarse si fuere manifiestamente desleal en funcién de la finalidad del contrato”. En otra
edicién oficial de los Principios (Roma UNIDROIT 1994) que s6lo transcribe los artfculos en las
versiones oficiales alemana, espafiola, francesa, inglesa e italiana, se da este dltimo texto. La ver-
sién mejor es la que se transcribe atriba, peto el adjetivo “inequitativo™ habria que referirlo no a la
cldusula sino al hecho de su invocaci6n, tal come lo dice la versidn inglesa en la que el adjetive
unfair se refiere al pronombre it (if it would be grossly unfair to do so),

M Art. 7.1.6 Comentario 5.
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También el articulo indica que deben considerarse cldusulas de exoneracion
(b} aquellas que directamente limitan o excluyen la responsabilidad por in-
cumplimiento, y también aquellas (¢) que permiten al deudor cumplir su obli-
gacion, dando o haciendo, en vez de la cosa debida, algo de valor inferior a lo
que el acreedor pudiera esperar; es decir, distingue entre clausulas de limitacién
directa o de limitacién indirecta de la responsabilidad por incumplimiento.

Entre estas ultimas igualmente puede considerarse aquella que otorga al deu-
dor la posibilidad de pagar una cantidad para cancelar su obligacién principal
(clausula de cancelacién) o la que determina una cantidad que debera pagar por
concepto de indemnizacion de dafios derivados de algin incumplimiento
(clausula penal).

B. El Cédigo Civil contiene algunas disposiciones al respecto. Acepta (a) que
la responsabilidad derivada de incumplimiento puede se regulada por convenio
entre las partes,” salvo que la ley lo prohiba en casos especificos, pero aclara®*
que la responsabilidad procedente de dolo, es decir 1a que deriva de un incum-
plimiento o dafio intencional, es irrenunciable; estoe no impide que puede re-
nunciarse la responsabilidad derivada de culpa o negligencia, de modo que la
limitacién no es muy amplia; pero también podrian ser impugnadas en cuanto
constituyeran una lesién (un lucro excesivo, obtenido mediante abuso),” pero es
dificil que se den los supuestos previstos para que la impugnacion sea efectiva.
Sin embargo, las leyes especificas de cada contrato pueden establecer limites a
la renuncia de responsabilidades.

No tiene el codigo, a diferencia de los Principios (b y ¢), una descripeion de
estas clausulas de exoneracién. Sin embargo, regula la llamada clausula penal,®
que podria ser considerada, desde la perspectiva de los Principios, como una
clausula de exoneracién. El Cddigo la concibe como una pena convenida antici-
padamente para el caso de incumplimiento del contrato, que da al acreedor la
alternativa de elegir entre el pago de la pena o la indemnizacién de los dafios y
perjuicios;® como esta cliusula no extingue la responsabilidad principal del
deudor sino que sélo otorga al acreedor otra alternativa, es decir la posibilidad
de elegir el pago de la pena en vez de la indemnizacién de dafios v perjuicios,
no puede servir para limitar la responsabilidad del deuder, a menos que el
acreedor expresamente renunciara a exigir la indemnizacidn de dafios y perjui-
cios, de modo que si se produjera el incumplimiento unicamente pudiera exigir
la pena convenida. Una cldusula asi, en tanto fuera una limitacién de la respon-
sabilidad del deudor, serfa vdlida si cumpliera los requisitos legales arriba men-
cionados.

C. En el derecho americano, también (a) se acepta la limitacién de respon-
sabilidad por convenio entre los partes, como resultado de la libertad contrac-
tual, pero se considera que la responsabilidad por dafio causado intencionalmen-
te o por grave descuido (infentionally or recklessly) no puede ser limitada o

¥ A 2127

¥ Art, 2106,

# De acuerdo con el articulo 17.
# Arts. 1840 a 1850.

M Art, 1840,
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exculpada en un acuerdo contractual ® La renuncia a la responsabilidad deriva-
da de culpa o negligencia (negligence) se acepta, siempre y cuando, precisa el
Restatement,*' la renuncia no sea inaceptable para la conciencia de una persona
honesta (unconscionable), pues de ser asi podria ser impugnada; ademas, se
admite la impugnacidn de estas cldusulas por considerarseles en algunas juris-
dicciones como contrarias al interés piiblico.*

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

D. Tanto el Codigo como el Restatement aceptan la posibilidad limitada de
convenir clausulas de exoneracion de responsabilidad, siempre vy cuando no sea
responsabilidad derivada de dolo o dafio intencional. Los Principios no mencio-
nan expresamente esta limitacion, pero se puede interpretar que esta implicita,
pues tal exoneracion de responsabilidad podria resultar inequitativa. En los tres
cuerpos juridicos sera finalmente el juez quien decida si vale o no una clausula
de ese tipo, pero los criterios de juicio difieren un poco: los Prinrcipios dicen que
¢l juez deber ver si la invocacién de la cldusula resulta algo inequitativo, lo
cual es en el fondo semejante a lo que dice el Restatement de que la clausula no
resulte inaceptable para una persona honrada. La posicion del Codigo es mas
formal, pues se refiere a que no esté prohibida por la ley o que no constituya una
lesién.

La clausula penal que admiten el Cddigo y el Restatement puede ser usada
como clausula de exoneracion de responsabilidad, aunque sujeta a las restriccio-
nes sefialadas.

La descripcion de diversos tipos de cliusulas de exoneracion es algo peculiar
de los Principios, que responde al uso frecuente que tienen estas clausulas en los
contratos internacionales.

Principios Codigo Restatement

(a) Validez de cldusulas de exone- Semejante Semejante
racion de responsabilidad que no

resulten inequitativas

(b) Descripcién de clausulas de li- Desconocida Desconocida
mitacién directa de responsabilidad

# Ver FARNSWORTH Contracts 2@ (Boston 1990) 353 nota 17,
4 An. 208.

‘2 FARNSWORTH, A. Contracts 27@ (Boston 1990) 353.

2 An. 356.

* La clausula que simplemente establece una pena por incumplimiento es invélida, ver Resta-
fement art. 178.

45 Art. 356 comment a.
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(¢) Descripcion de clausulas de limita- Desconocida Desconocida
cién indirecta de responsabilidad

Articulo 7.1.7 Fuerza mayor (force majeure)

{1) El incumplimiento de una parte es excusable cuando se debic a un impedi-
mento ajeno a su control y que no cabia razonablemente esperar, al tiempo de
celebrarse el contrato,* <que lo hubiera tomado en cuenta> o que <pudiese>
haber evitado o superado tal impedimento o sus consecuencias.

{2} Cuando el impedimento sdlo sea temporal, la excusa tendrd efecto duran-
te un periodo de tiempo que sea razonable en funcion del efecto del impedimen-
to en el cumplimiento del contrato.

(3} La parte incumplidora deberd comunicar a la otra el impedimento y su
efecto sobre su aptitud para cumplir el contrato. Si la comunicacion no fuere
recibida en un plazo razonable contado a partir de que la parte incumplidora
supo o debié saber del impedimento, esta parte serd responsable del dafio que
le llegare a causar a la otra dicha falta de recepcion.

(4} Nada de lo dispuesto en este articulo impedird a una parte efercitar el
derecho de dar por terminado el contrato, o a aplazar su cumplimiento o a re-
clamar intereses por el dinero que se le debe.

A, El articulo indica en su primer pérrafo lo que considera como fuerza ma-
yor; en el segundo precisa que la exoneracidén de responsabilidad podra ser tem-
poral o definitiva; en el tercero sefiala los requisitos que deben cumplirse para
hacer valer tal exoneraci6n, y en el cuarto limita el alcance de la exoneracion,
sefialando que la presencia de la fuerza mayor no excluye la facultad de resolver
el contrato, suspender su cumplimiento o reclamar intereses por cantidades ya
debidas.

El punto central es (a) la definicion de fuerza mayor (parrafo primero). Ahi
se dice que es un impedimento ajeno a la voluntad de la parte que incumple, que
no fue previsto ni era previsible al momento de celebrarse el contrate y que no
podia evitarse ni superarse el impedimento ni sus consecuencias. La parte que
incumple debe probar que existe un impedimento de tales caracteristicas
(involuntario, imprevisto e imprevisible, inevitable ¢ insuperable) y ademas,
esto es definitivo, que el impedimento fue la causa del incumplimiento.

El segundo parrafo aclara () que ¢l impedimento no excusaré totalmente el
cumplimiento del contrato si es un impedimento temporal, de modo que s6lo

* | a siguiente frase del texto espafiol de la version completa de los Principios que aquf se ha
venido siguiendo es confuso, por lo que se propone una mejor lectura en la que se han afladido las
palabras indicadas entre corchetes agudos (<>) textualmente dice “...y que no cabia esperar razo-
nablemente al momento de celebrarse el contrato, o que haber evitado o superado tal impedimento
o sus consecuencias”, La otra version oficial que s6lo reproduce el texto de los articulos sin los
comentarios € ilustraciones [Principles of international commercial contracts (official texts of the
black letter rules in English, French, German, Italian and Spanish) Rome 1996] da la misma re-
daccién confusa. La lectura que se propone coincide con el sentido de 1a version inglesa: “and that
it could not reasonably be expected to have taken the impediment into account at the time of the
conclusion of the contract or to have avoided or overcome it or its consequences”.
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Justificard la demora en el cumplimiento, pero nada mas. E! texto no excluye
que pueda haber una exoneracion total, por ejemplo cuando se pierde la cosa
objeto del contrato.

El tercero parrafo indica (¢) que la parte que quiere excusarse del incumpli-
miento debe notificar a la otra parte de la presencia del impedimento y de su
efecto en cuanto al cumplimiento del contrato. Como la otra parte tendra que su-
frir, hasta cierto punto, las consecuencias negativas que puede acarrear el in-
cumplimiento, no obstante que esté justificado, {d) se exige con razén que la
parte que quiere servirse de la excusa para cumplir corra con los riesgos de Ia trans-
misién de la notificacion.

La excusa por el incumplimiento, aclara el parrafo cuarto, inicamente exone-
ra a la parte que incumple de su responsabilidad por los dafios y perjuicios cau-
sados por el incumplimiento, pero {e) no impide que la otra parte ejercite otros
recursos, como dar por terminado (o resolver) el contrato, reclamar la restitucién
de lo que hubiere entregado o cobrar intereses por cantidades que ya fueran de-
bidas cuando se produjo el impedimento.

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

B. El Cédigo Civil* tiene el principio de que “nadie esta obligado al caso
fortuito”, salvo que la ley lo imponga o se haya asumido esa responsabilidad, lo
cual supone la exoneracion de responsabilidad por incumplimiento debido a ca-
so fortuito. En otro articulo® habla de “caso fortuito o fuerza mayor”. La doctri-
na* ha querido ver una distincién entre “caso fortuito” y “fuerza mayor”, di-
ciendo que el primero se refiere a acontecimiento de la naturaleza, y la segunda
a hechos humanos, pero no hay acuerdo al respecto. No hay en el Cddigo una
nocién expresa de lo que es el caso fortuito ni de sus efectos, salvo lo que dice®!
refiriéndose al arrendamiento de tierras rasticas; que el arrendatario no podra
rebajar el pago de la renta, por pérdida de los frutos debida a casos fortuitos
“ordinarios”, sino que sélo podré4 hacerlo cuando ocurran casos fortuitos “extra-
ordinarios”, entre los que menciona los siguientes: incendio, guerra, peste, inun-
dacion insélita, langosta, terremoto, y concluye proponiendo una descripcién
general: “otro acontecimienc igualmente desacostumbrado y que los contratan-
tes no hayan podido razonablemente prever”. De acuerdo con este articulo () el
caso fortuito es un acontecimiento, que puede ser un acto humano, como la gue-
rra, o de la naturaleza, como un terremoto, independiente de la voluntad del
deudor, imprevisto o imprevisible, e inusitado o desacostumbrado; la diferencia
entre el caso fortuito “ordinario” y el “extraordinaric”, sugiere que el ordinario
puede ser uno previsible y superable, como la esterilidad de ia tierra o una pobre

7 Art. 79.

* Art. 2111

 Art. 2017-V.

30 ROJINA VILLEGAS, R. Derecho civil mexicano V, 4a. (México 1981) 357 ss.
SUAr. 2455,
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temporada de lluvia, y el extraordinario seria el verdadero caso fortuito impre-
visible e insuperable.

La prueba del caso fortuito corresponde, igual que en los Principios, al deu-
dor, que es quien se beneficia alegando la incidencia del caso fortuito.

En cuanto a los efectos del caso fortuito, (5) tampoco hay una regla general;
en el caso del arrendamiento de tierras risticas, se prevé que el arrendatario
puede rebajar el pago de la renta, es decir que queda liberado parcialmente de la
obligacién de pagarla. En el capitulo sobre las obligaciones de dar una cosa, se
dice” que la obligacion se extingue cuando la cosa se pierde por caso fortuito o
fuerza mayor, siempre que se trate de una cosa especifica o de una cosa genérica
ya individualizada,” lo que.significa que en estos casos la exoneracién es total.
Respecto de las obligaciones de no hacer, no hay una regla especifica.

No menciona la regla (c) de que el deudor debe comunicar ia presencia del
impedimento y sus efectos sobre el contrato, ni, por supuesto, () que el deudor
corre con los riesgos de una comunicacion defectuosa. Aunque no dice expre-
samente (¢) que la exoneracidn de responsabilidad no impide el ejercicio de
otros recursos que pueda tener el acreedor, esto es algo implicito en la doctrina
del Cddigo que no admite el enriquecimiento sin causa.™

C. El Restatement™ se refiere a este tema en su capitulo once en la seccion
sobre imposibilidad de cumplimiento (impracticability). Sefiala que () ésta de-
be ser consecuencia de un evento, cuya no realizacioén era un presupueste para
hacer el contrato (a basic assumption on which the contract was made), es decir
que las partes no habrfan hecho el contrato de haber pensado que tal evento ocu-
rriria. No se distingue si el evento es acto humano o de la naturaleza, pero debe
ocurrir sin culpa (fault) del dendor. No se precisan las caracteristicas que
debe tener ese evento, pero se aclara que debe hacer imposible el cumplimiento
(performance is made impracticable). Como casos especificos se proponen: la
muerte de una persona necesaria para cumplir, como la muerte de un artista
obligado a cantar una ¢épera,® la destruccién o el deteriore de una cosa, asi co-
mo el hecho de que no llegue a existir (por ejemplo, una cosecha),” o la expe-
dicién de una orden del gobierne que impide el cumplimiento.®® Estos eventos
deben ocurrir después de perfeccionado el contrato y no haber sido previstos
(antes bien, se supone que no ocurrirdn); pero también exculpan de responsabi-
lidad los eventos que existieran al momento de la celebracion del contrato, si el
deudor no los conocié ni debia conocerlos.”

El efecto general que producen estos eventos es (&) liberar al deudor del
cumplimiento de su obligacion (his duty to render that performance is dischar-
ged), pero también liberar a la otra parte de su obligacién correlativa, ya que

T Art 20172V,
* Art. 2022

% Art. 1882 v ss.
3 Art. 261.

S Art. 262.

7 Art. 263
A 264.

¥ Art. 266(1).
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ésta sélo es exigible bajo la “condicién” que se cumpla la primera.® La libera-
cién puede ser temporal o definitiva. No contiene (c) la regla expresa de que el
deudor debe comunicar la presencia del impedimento, ni que {) el mismo corre
con los riesgos por defectos de la transmision.

Acepta expresamente (e) que ¢l acreedor pueda ejercer ciertos recursos como
suspender el cumplimiento de sus obligaciones,” reclamar la restitucion de
cualquier cosa o beneficio que hubiera dado por motivo del contrato,” o pedir al
juez que de algin otro modo remedie una situacién injusta, derivada de la exo-
neracidn de responsabilidad del deudor, y que no pudiera remediarse por los
medios ordinarios.”

D. El Cédigo tiene el mismo punto de vista (caso fortuito o fuerza mayor)
que los Principios, pero no tiene, a diferencia de éstos, una delimitacién general
de lo que lo constituye el caso fortuito o fuerza mayor; tampoco tiene una des-
cripcion general de sus efectos, sino que los menciona en relacién con tipos es-
pecificos de obligacién. Sin embargo, ni la nocidn ni los efectos del caso fortui-
to son en realidad diferentes de los que expresan los Principios. El Cddigo en
este aspecto parece contener una reguiacion simplemente menos elaborada que
la de los Principios.

El Restatement tiene un punto de vista aparentemente diferente, pues no se
refiere a la fuerza mayor o al caso fortuito, sino a la imposibilidad de cumplir, es
decir no a la causa (la fuerza mayor) sino al efecto (la imposibilidad de cum-
plir}, pero en el fondo es el mismo planteamiento. Lo que en la perspectiva del
Restatement causa la imposibilidad de cumplir, es la ocurrencia de un suceso
que las partes presupusieren que no ocurrirfa; un suceso asf tiene que ser un acto
externo a su voluntad, imprevisto, imprevisible y también insuperable, es decir una
fuerza mayor tal como la describen los Principios. Una peculiaridad del cuerpo
juridico americano es que considera la exeneracion de responsabilidad también por
acontecimientos ya existentes al momento de perfeccionarse el contrato.

La reglamentacién del Restatement de esta cuestion ha sido hecha con mayor
detalle que la de los Principios, y con tendencia a buscar soluciones para las tres
situaciones tipicas que ha aislado {(muerte de persona obligada a cumplir, pérdi-
da de la cosa debida, orden del gobierno}, mas que una solucién general aplica-
ble a todos les casos.

Principios Cédigo Restatement
(a) Definicién de fuerza mayor Semejante Semejante
{b) Efectos de la fuerza mayor Semejante Semejante
{c) Requisito de notificar la presen- Desconocida Desconocida

cia de la fuerza mayor y sus efectos
(d) Atribucion al deudor de riesgos Desconocida Desconocida
por defectos en esa comunicacién

“ Art. 267.

S Art. 269.

2 Art. 268(1).

@ Ars. 272y 377
At 272(2).
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(e) Posibilidad del acreedor de ejercer Semejante Semejante
Otros recursos.

HI. DEL DERECHO A EXIGIR EL. CUMPLIMIENTO

Articulo 7.2.1 Cumplimiento de obligacion dineraria

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

A. La regla (a) de que la deuda de dinero es siempre exigible se quiso incluir
sin ninguna matizacion, segun dice el Comentario, para aclarar que la obliga-
cion de pagar una cantidad de dinero, independientemente de la moneda que se
haya determinado, es una obligacién cuyo cumplimiento especifico es siempre
exigible, a diferencia de otras obligaciones (de dar una cosa especifica o prestar
algin servicio) que, de no poderse cumplir en especie, se liquidan mediante el pa-
go de una indemnizacién pecuniaria de los dafios y perjuicios causados por el
incumplimiento.

B. El Cédigo Civil tiene el principio de que el incumplimiento de cualquier
obligacién da a la parte perjudicada la facultad de reclamar el cumplimiento es-
pecifico del contrato ¢ la resolucion del mismo y, en ambos casos, el resarci-
miento de los dafios y perjuicios causados.®® En el caso de las obligaciones de
pagar dinero, (a) el acreedor siempre podra exigir ¢l pago de la cantidad debida
que equivale al cumplimiento del contrato. Respecto de la moneda de pago, véa-
se el comentario al articulo 6.1.10.

C. El Restatement contempla, en general, tres recursos diferentes de los que
puede disponer el acreedor perjudicado: i) exigir una indemnizacion de dafios y
perjuicios, if) el cumplimiento especifico, y ##i) la restitucién de lo entregado, en
casos en que no es posible exigir el cumplimiento especifico ni una indemniza-
cién de dafios y perjuicios;* (a) la reclamacion del pago de la cantidad debida
se hace exigiendo la indemnizacion de dafios y perjuicios que siempre incluye la
cantidad debida y no pagada.”

D. 1.a regla es la misma en los tres cuerpos juridicos, con la sola diferencia,
entre los cuerpos nacionales, del recurso que se tiene para exigir la deuda de di-
nero, que en el Cédige serfa la accién de cumplimiento del contrato v en el
Restatement |a accion de indemnizacion por dafios y perjuicios.

Principios Codigo Restatement
(a) Exigibilidad de la deuda de dinero  Tgual fgual
% Art. 1949,

% Restatement, introductory note chap. 16.
7 Art. 345(a).
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Articulo 7.2.2 Cumplimiento de obligaciones no dinerarias

Si una parte no cumple con una obligacicn distinta a la de pagar una suma de
dinero, la otra parte puede exigir su cumplimiento, a menos que:

a) tal prestacion sea juridica o fisicamente imposible;

b) el cumplimiento o, en su caso, la ejecucion forzosa, sea excesivamente
Zravoso u oneroso;

c) la parte legitimada para recibir la prestacicn no pueda razonablemente
obtenerla por otra via;

d) la prestacion tenga cardcter exclusivamente personal; o

e} la parte legitimada para recibir la prestacién no la exija dentro de un pla-
zo razonable desde de* que supo o debié haberse enterado del incumplimiento.

A. El articulo dispone en su primer pérrafo, como regla general, (a) que se pue-
de exigir ¢l cumplimiento en especie de todas las obligaciones contractuales.®
Esta es una regla importante, sobre todo para paises del sistema de common law,
en los que el cumplimiento especifico sélo puede exigirse en determinadas cir-
cunstancias.

Sin embargo, excluye esta posibilidad en los casos previstos en sus diferentes
incisos, que son (&) si el cumplimiento en especie es imposible (inciso a), (¢)
excesivamente gravoso u oneroso, (d) innecesario, porque el acreedor puede sa-
tisfacer razonablemente bien su pretension de otra forma (por ejemplo, compra-
do de otro proveedor la mercancia que esperaba recibir), (¢) impracticable por
tratarse de una accion de naturaleza personal que no se puede hacer bien forza-
damente, o (f) inoportuno por no haberlo exigido el acreedor en un plazo razo-
nable.

B. El Codigo acepta (a) la regla general que el cumplimiento especifico
siempre puede exigirse.® Reconoce que no podra exigirse el cumplimiento en
especie si se ha perdido la cosa especifica, en cuyo caso el deudor cumple pa-
gando su valor y los dafios y perjuicios,” y que respecto de una obligacién de
hacer, si el deudor no cumple, se hace responsable de los dafios y perjuicios que
cause,” y que €] acreedor podra pedir, cuando esto sea posible, que un tercero
cumpla el hecho debido a costa del deudor,” es decir que el deudor se liberara
pagando la cantidad que se pague al tercero para que cumpla el hecho debido
mas los dafios y perjuicios. En otras palabras, la regla que marca el Cédigo es
que se puede exigir el cumplimiento en especie siempre en las obligaciones de
dar cosa genérica, en las de dar cosa especifica sélo si ésta no se ha perdido o
deteriorado, pero no en las obligaciones de hacer cuyo incumplimiento dara lu-

% Este “de” sobra.

% También la CCIM (art. 46) indica la regla general de exigibilidad del cumplimiento en es-
pecie, salvo algunas excepciones que son diferentes a las que tienen los Principios.

™ Art. 1949

™ Art. 2017-1.

™ Art, 2104,

T Art. 2027.
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gar finalmente al pago de una cantidad de dinero que comprenda el valor de la
prestacion mas los dafios y perjuicios.

El criterio del Cddigo para determinar si procede o no el cumplimiento es-
pecifico es basicamente la distincién entre obligaciones de dar y obligaciones de
hacer, y no tanto la imposibilidad, onerosidad o inconveniencia del cumplimien-
to en especie. El criterio de (b) imposibilidad, podria sin embarge coincidir con
el de pérdida de la cosa especifica debida, y el de (e) impracticabilidad con el de
que no es exigible el cumplimiento especifico de obligaciones de hacer. Pero no
tiene alguna regla que impida el cumplimiento especifico por ser {c) excesiva-
mente gravoso u oneroso ni porque (d) el acreedor pueda ser satisfecho de otra
manera. Tampoco (f) fija un plazo como requisito para exigir el cumplimiento
especifico.

C. El Restatement tiene una seccién especifica™ sobre los casos en que se
puede exigir el cumplimiento especifico del contrato (enforcement by specific
performance). La regla principal es (a) que los jueces tienen la facultad discre-
cional de aceptar o negar este tipo de reclamaci6n,” sujetos a las limitaciones
establecidas. La principal limitacién es que no procede la accion de cumplimien-
to especifico, cuando la accién por dafios y perjuicios serfa un remedio adecua-
do al incumplimiento;™ esta regla puede reducir ampliamente los casos en que
sea posible exigir el cumplimiento especifico, pues pocas seran las situaciones
en que no se pueda remediar adecuadamente el incumplimiento de un contrato con
una indemnizacién pecuniaria. Tampoco procede cuando los términos del con-
trato no son claros,” cuando el acreedor que exige el cumplimiento especifico
no ha cumplido su obligacion correlativa o dado garantias de cumplirla,™ cuan-
do resulte inequitativo por haberse hecho el contrato por error o ser muy gravo-
sa esta forma de cumplimiento para el deudor™ (lo cual es semejante a c), cuan-
do sea contrario al interés publico,® cuando la supervision del cumplimiento
especifico resulte muy gravosa,* cuando la obligacion sélo pueda ser cumplida
por el deudor® (semejante a ¢), ni cuando el deudor, a quien se pretende exigir
el cumplimiento especifico, tiene todavia facultad de resolver o anular el contrato.

D. Las reglas de cumplimiento especifico de los Principios parecen ser una
mezcla de las tradiciones de derecho civil y common law. De la tradicion civilis-
ta parece derivar la regla general que acepta el cumplimiento especifico y de la
otra tradicién las limitaciones especificas a esa posibilidad. El resultado es un
régimen distinto que no concuerda completamente con ninguna de estas tradi-
ciones. El Cédigo difiere en cuanto a las limitaciones, de modo que por ejemplo
el pago de una cosa especifica, que de acuerdo con este ordenamiento, podria
siempre exigirse en especie, salvo que la cosa hubiere perecido, no podra ser

™ Topic 3, Chapter 16.
™ Art. 357(1),

% Art. 359,

T Ar. 362.

* Art. 363.

™ Art. 364

¥ Art. 365.

8 Art. 366.

¥ Art. 367.
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exigido de acuerdo con los Principios si, por ejemplo, resultara excesivamente
oneroso al deudor, por gjemplo por requerir de un transporte especial que no fue
originalmente previsto. El Restatement difiere en cuanto al planteamiento gene-
ral, pues en vez de la admisibilidad general del cumplimiento especifico, plantea
que tal posibilidad s6lo se dara en casos residuales en que no puede el acreedor
ser satisfecho con una indemnizacién pecuniaria.

Principios Codigo Restatement
(a) Regla general de exigibilidad del  Igual Diferente
cumplimiento especifico

(b) Excepcion si tal cumplimientoes  Semejante Desconocida
imposible

(c) Excepeidn si tal cumplimiento es  Desconocida Semejante
excesivamente gravoso

(d) Excepcidn si tal cumplimiento es  Desconocida Desconocida
innecesario por haber otra forma de

satisfacer al acreedor.

(e) Excepcién si tal cumplimiento es  Semejante Igual
impracticable por deberse una presta-

cidn personal

(f) Excepcion si tal cumplimientono  Desconocida Desconocida
se exigio oportunamente

Articulo 7.2.3 Reparacién y reemplazo de la prestacion defectuosa

El derecho al cumplimiento incluye, cuando haya lugar a ello, el derecho a re-
clamar la reparacion, el reemplazo u otra subsanacién de la prestacion defec-
tuosa. Lo dispuesto en los articulos 7.2.1 y 7.2.2 se aplicard segiin proceda.

A. Este articulo contempla el supuesto de cumplimiento defectuoso, y afirma
(a) que el acreedor puede exigir la reparacion, la sustitucién de la prestacion de-
fectuosa u otra subsanacion de ésta. Afiade () la referencia de que debe leerse
en relacion con los dos articulos precedentes, con lo cual se hacen aplicables a la
reclamacién de reparacion, sustitucion o subsanacion, todas las limitaciones re-
ferentes a la reclamaciéon de cumplimiento especifico. Ademds debe leerse,
agrega el Comentario, en relacion con el articulo 7.1.4 que habla del derecho del
deudor a subsanar un cumplimiento defectuoso. La CCIM® contiene una dispo-
sicion semejante, en cuanto al cumplimiento defectuoso de la obligacién de en-
tregar las mercancias, que da lugar a que el comprador pueda reclamar la repa-
racion o sustitucion de las mercancias,

B. El Cédigo Civil no tiene reglas especificas de coémo ha de procederse a la
subsanacién de un cumplimiento defectuoso. Tiene, por una parte, la regla ya
comentada de que ¢l incumplimiento del contrato da derecho a la parte agravia-

¥ Art. 462y 3.
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da a exigir el cumplimiento o a resolverlo y, en ambos casos, a exigir una in-
demnizacidn de los dafios y perjuicios.* Por otra parte, contiene reglas respecto
de la responsabilidad por eviccién o por defectos ocultos de la cosa® La res-
ponsabilidad por eviceién no es una responsabilidad derivada de un cumpli-
miento defectuoso, por lo que no es comparable con las reglas del articulo de los
Principios; en cambio, la responsabilidad por defectos de la cosa si se deriva de
un cumplimiento defectuoso, de la entrega de cosas que no son del todo con-
formes con el contrato.* En concreto dispone®” que si la cosa enajenada tiene de-
fectos ocultos, el adquirente {(acreedor de la cosa) puede pedir la rescisidon del
contrato o una disminucién proporcional del precio; pero este Gltimo mecanismo
no es una forma de cumplimiento especifico. De modo que no hay reglas com-
parables en el codigo mexicano.

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

D. Las regias de los Principios resultan desconocidas para los dos ordena-
mientos nacionales, pero semejantes a las de la CCIM, lo que indica que el con-
tenido de este articulo es algo peculiar del derecho mercantil internacional. Sin
embargo, ¢l contenido de esta regla en nada se opone a la doctrina contractual
contenida en ellos.

Principios Cddigo Restatement

{a) Derecho a reclamar reparacion, Desconocida Desconocida
sustitucion u otra forma de subsanar

el incumplimientc

{#) Limitacién de este derecho a los Desconocida Desconocida
casos que se puede exigir cumpli-

miento en especie.

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.

¥ Art. 1849

B Arts. 2119 22162

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

8 Art. 2144,

¥ Art. 2-712.
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(2) La pena serd pagada a la parte perjudicada, salvo que normas imperati-
vas del derecho del foro dispongan otra cosa. El pago de la pena a la parte
perjudicada no excluye el derecho de ésta al resarcimiento.

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

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

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

By C. Ni el Codigo Civil ni el Restatement tienen una regla semejante.

D. La regla de este articulo es de cardcter procesal o adjetivo, mas que de ca-
récter sustantivo por lo que no existen reglas comparables en los derechos con-
tractuales.

Principios Cédigo Restatement

{(a) Posibilidad de que el juez imponga Desconocida Desconocida
una pena por incumplimiento de una

sentencia

(5) Preferencia de que la pena se pa- Desconocida Desconocida
gue a la parte perjudicada.

Articulo 7.2.5 Cambio de pretensiéon

(1) La parte perjudicada que habiendo requerido el cumplimiento de una obli-
gacidn no dineraria, no la obtenga dentro del plazo fijado para ello o, en su
defecto, dentro de un plazo razonable, podrd recurrir a cualquier otra preten-
sion.

(2) En caso de no ser factible la efecucion de un mandato judicial que orde-
ne el cumplimiento de una obligacién no dineraria, la parte perjudicada podrd
recurrir a cualguier otra pretension.
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A. En su primer parrafo, el articulo dispone {a) que la parte perjudicada que
exige el cumplimiento en especie del contrato, puede cambiar su pretensién y
exigir otra forma de cumptimiento que, en la mayoria de los casos, seria una in-
demnizacion de los daflos y perjuicios causados. El segundo parrafo contempla
el caso en que ya se dicté una sentencia y el actor se da cuenta que no serd po-
sible conseguir el cumplimiento especifico, y la regla que da es la misma, (5)
gue puede optar por otra forma de cumplimiento como lo seria la indemnizacién
pecuniaria.

B. El Codigo Civil¥ admite que el acreedor que ha escogido exigir el cum-
plimiento especifico del contrato, pueda cambiar y pedir la resolucién e indem-
nizacion de dafios y perjuicios. Esto coincide en el fondo con la regla (@) det ar-
ticulo de los Principios. Respecto de la situacion en que ya se dictd una
sentencia que condena al cumplimiento en especie, se prevé en el Cédigo de
Comercio que la ejecucion de la sentencia siempre se hace para cobrar una can-
tidad de dinero {una “cantidad liquida™), por lo que si la sentencia fuere de
cumplimiento especifico, se realiza el llamado incidente de liquidacidén para de-
finir la cantidad que habra de cobrarse. Esto hace que el actor no tenga realmen-
te derecho a ejecutar una sentencia que condena al cumplimiento en especie, si-
no solamente el de forzar al deudor al pago de una cantidad de dinero.

C. El Restatement admite™ (z) que ¢l acreedor pueda cambiar el recurso con-
forme al cual reclama el incumplimiento del contrato, siempre que el cambio no
sea incongruente (por ejemplo, de pedir la resoluciéon del contrato a pedir su
cumplimiento en especic) y que no resulte injusto para la otra parte, por ejem-
plo, si ésta ya hubiera hecho preparativos para cumplir en especie, seria injusto
que el acreedor pudiera ahora exigir una indemnizacién de dafios y perjuicios.
Pero no tiene una regla especifica para el caso de que ya se hubiera dictado
sentencia, lo cual posiblemente esté contemplado en las leyes procesales.

D. La posibilidad de cambiar el recurso elegido estd contemplada en el Codi-
go y en ¢l Restatement, pero con ciertas diferencias: en el Cédigo se plantea la
alternativa, no entre dos formas de cumplimiento distintas, sino entre la resolu-
cién del contrato y la exigencia de su cumplimiento. En el Restatement se admi-
te esa posibilidad siempre que el cambio no sea injusto para el deudor, mientras
que los Principios s6lo exigen que el deudor no hubiera pagado en el plazo su-
plementario fijado o en un plazo razonable. La posibilidad de cambiar una sen-
tencia que ordena el cumplimiento especifico por otra forma de cumplimiento,
no cabe en el sistema procesal mercantil mexicano que ordena que toda ejecu-
cidn sea para cobrar una cantidad de dinero; el Restatement no contempla esa
posibilidad, pero quiza la consideren las leyes procesales.

Principios Codigo Restatement
() Posibilidad de cambiar el recurso ~ Semejante Semejante

por incumplimiento del contrato

# Art. 1949.
* Art. 378.
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(b) Posibilidad de variar la formade  Desconocida®  Desconocida
ejecucion de la sentencia.

IV. TERMINACION”

Articulo 7.3.1 Derecho a dar por terminado el contrato

(1) Una parte podra dar por terminado el contrato si la falta de la otra parte al
cumplir una de las obligaciones contractuales constituye un incumplimiento
esencial,

(2) Para determinar si la falta de cumplimiento de una obligacion constituye
un incumplimiento esencial se tendrd en cuenta, en particular, si:

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

b) el cumplimiento estricto de la obligacion insatisfecha era esencial dentro
del contrato;

¢) el incumplimiento fue intencional o temerario;

d} el incumplimiento le otorga a la parte perjudicada razones para creer que
no puede confiar en el cumplimiento futuro de Ia otra;

e) la terminacion del contrato hard sufrir a la parte incumplidora una pérdi-
da desproporcionada como consecuencia de su preparacion o cumplimiento,

(3) En caso de demora, la parte perjudicada podrd dar por terminado el
contrato si la ofra parte no cumple antes de la expiracion del plazo adicional
previsto en el articulo 7.1.5.

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

El segundo parrafo menciona los criterios que deben observarse para deter-
minar si el cumplimiento es esencial o no, pero no da un criterio principal para
determinar qué es el incumplimiento esencial. En la CCIM, el incumplimiento
esencial es aquel que priva sustancialmente al acreedor de lo que tenfa derecho a
esperar en virtud del contrato, siempre que el deudor hubiera previsto o debido
preveer tal resultado;” en este articulo de los Principios, dicha (b) privacién
sustancial de los beneficios es s6lo uno de los elementos a considerar, entre los
otros descritos en los demas incisos de este articulo. Los otros criterios son: (¢)

*! Pero tal posibilidad es opuesta a la regla del Cédigo de Comercio, de que toda ejecucion sera
para cobrar cantidad liquida.

2 No parece adecuada la palabra “terminacién™ para designar la disolucién o resolucion de las
obligaciones contractuales, ya que terminacion parece indicar que el contrato llegé a su término, es
decir que se cumplit el plazo o rmino de su vigencia. La palabra parece haber entrado como una
mala traduccidén de la palabra inglesa termination. De ella derivan la expresidn “dar por terminado
¢l contrato”, en vez de resolver el contrato.

2 Art 25.
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que el cumplimiento estricto fuera esencial, como puede ser, por ejemplo, la en-
trega en una fecha determinada, (d) que el incumplimiento fuere intencional o
temerario, de modo que un incumplimiento econdmicamente no muy grave po-
dria ser considerado esencial si el deudor obré intencional o temerariamente; (&)
que el incumplimiento de la parte es un signo objetive de que el deudor no
cumplird con futaras obligaciones, por ejemplo la falta de calidad de las mer-
cancias manufacturadas y entregadas en la primera remesa, puede ser un signo
de que las siguientes remesas no tendran tampoco la calidad convenida; {f) que
la situacion del deudor no resulte excesivamente desventajosa por causa de la
resolucién, como cuando hizo ya gastos importantes para cumplir su obligacion
que no pueden ser reembolsados ni compensados debidamente.

El tercer parrafo contempla la situacion en que el acreedor puede resolver el
contrato sin necesidad de demostrar que ha habido un incumplimiento esencial,
y dispone que (g) si el deudor no ha cumplido en ¢l plazo suplementario que le
fijo el acreedor para cumplir, de conformidad con el articulo 7.1.5, el acreedor
puede resolver ei contrato. Es una regla igual a la que tiene la CCIM.*

B. El Cédigo Civil tiene la regla ya mencionada® de que {a) el incumplimien-
to de una parte, en los contratos bilaterales, da lugar a que la otra pueda exigir el
cumplimiento o resolver el contrato y, en ambos casos, la indemnizacién de da-
flos y perjuicios. A esta regla se le denomina “pacto comisorio tacito”. Pero ¢l
codigo mexicano no especifica qué tipo de incumplimiento da lugar a la resolu-
cién, por lo que en principio cualquier incumplimiento puede justificarla. En
consecuencia, no tiene ninguna de las otras reglas (b-g) que indican criterios pa-
ra juzgar si el incumplimiento es esencial.

C. El Restatement, de acuerdo con la doctrina de que en los contratos bilate-
rales el cumplimiento de la obligacidén de una parte es condicién para exigir el
cumplimiento de la otra (concept of constructive conditions of exchange), dice”
que {a) en los contratos bilaterales (exchange of promises) si una parte quiere
exigir a la otra el cumplimiento de sus obligaciones, es requisito necesario
{condition) que la primera no haya incurrido en un incumplimiento importante
{material) de alguna obligacién que debia haber cumplido antes. Si hubiera ese
incumplimiento importante, se suspende la exigibilidad de la obligacion de la
parte agraviada y, pasado un tiempo, sin que se remedie el incumplimiento, se
libera a esta Gitima de su obligacién.” Esta puede entonces resolver el contrato,
siempre que el incumplimiento sea importante y que haya pasado un tiempo
prudente, en el cual la otra parte pudo remediar su incumplimiento.

Las circunstancias que deben observarse para determinar si se produce un in-
cumplimiento importante, o “esencial” en la terminologia de los Principios, son
en el Restatemenr® las siguientes:; (b} el grado en que la parte perjudicada se ve
privada de los beneficios que esperaba del contrato; (¢) el grado en que los be-
neficios que pierde dicha parte podrian ser compensados mediante una indemni-
zacion pecuniaria; (f) la pérdida que puede sufrir la parte que no ha cumplido

% Art. 64.

¥ Art. 1949.
% Art. 237.
¥ Art. 225.
% Art, 241,
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por los gastos hechos al disponerse a cumplir; la posibilidad de que la parte en
deuda pueda subsanar su incumplimiento, y si () la parte en deuda actué de
forma contraria a la buena fe y lealtad en los negocios.

Para la determinacién del plazo prudente que debe esperarse para que la
parte en deuda subsane su incumplimiento, dice el Restatement” que deben te-
nerse en cuenta, ademads de las circunstancias arriba mencionadas, las siguientes:
si la demeora puede impedir a la parte perjudicada que tome medidas para repo-
ner la prestacién incumplida, y si el contrato exigia cumplimiento puntual, por
ser eso algo importante.

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

D. Hay dos diferencias importantes del Codigo respecto de la regla de los
Principios; la primera es que la resolucion, de acuerdo con el Cédigo, se produ-
ce, no por declaracién de la parte perjudicada, como lo disponen en los Princi-
pios, sino por la decisidén del juez; sin embargo, suele convenirse, en muchos
contratos, que una de las partes, por ejemplo el vendedor de una cosa a crédito,
pueda resolver unilateralmente el contrato, en caso de incumplimiento, sin ne-
cesidad de la intervencion judicial, convenio que se denomina “pacto comisorio
expreso”. La otra es que no exige un incumplimiento calificado para poder re-
solver el contrato, sino que en principio cualquier incumplimiento contractual da
derecho a la resolucion.

La doctrina del Restatement es semejante a la de los Principios. Ambos re-
quieren un incumplimiento calificado, llamado materiaf en el primero y
“esencial” (fundamental en la version inglesa) en los Principios. Parece que és-
tos exigen un incumplimiento mas grave que el que requiere el primero, pues ¢l
criterio principal para determinarlo, que es la privacion del beneficio que la
parte agraviada tendria derecho a esperar, debe ser en las reglas internacionales
una privacion “sustancial”, mientras que en las reglas americanas no se califica.

Principios Codigo Restatement
(@) Regla de resolucion por incum- Diferente Semejante
plimiento esencial

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

(c) Considerar si el camplimiento es-  Desconocida Semejante

tricto fuera esencial

(d) Considerar si el incumplimiento Desconocida Semejante
fuera intencional o temerario

() Considerar si el incumplimiento Desconocida Desconocida
hace prever incumplimientos futuros

(f) Considerar si la pérdida que sufre Desconocida Semejante
por la resolucion la parte que incum-

ple es desproporcionada

* Art. 242,
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(g) Resolucion por falta de cumpli- Desconocida Desconocida
miento en plazo adicional.

Articulo 7.3.2 Comunicacion de la terminacion

(1) El derecho de una parte a dar por terminade el contrato se ejercitard me-
diante una comunicacion a la otra parte,

(2) 8i la prestacion hubiere sido ofrecida tardiamente o haya™ sido defec-
tuosa, la parte perfudicada perderd el derecho a dar por terminado el contrato
a menos que comunique su decision en tul sentido a la otra parte en un periodo
razonable después de que supo o debid saber de la prestacion defectuosa <o del
ofrecimiento de cumplimiento tardio> ™

A. El articulo aclara, en primer lugar, (a) que la resolucién se produce por
declaracion de la parte agraviada (parrafo primero). Ciertamente que la declara-
cién puede ser infundada y revisada posteriormente por un tribunal, pero la de-
cisién la toma la parte agraviada. El segundo pérrafo simplemente asienta que
(b) Ia comunicacion de resolucion debe darse en un plazo razonable a partir de
que la parte agraviada conoci6é o debi6é conocer ¢l incumplimiento o el ofreci-
miento de cumplimiento tardio.

B. De conformidad con el Cédigo Civil, (a) la resolucion la declara el juez.
Esto no estd expresamente previsto, come lo estaba en los codigos anteriores, lo
que ha hecho que algin autor diga que basta la declaracién de la parte agravia-
da, pero en la préctica judicial son los tribunales quienes regularmente la decla-
ran. Sin embargo se acepta que la parte agraviada la pueda declarar si asi lo dis-
pone la ley, por ejemplo el arrendatario ante el incumplimiento del arrendador
de hacer las reparaciones necesarias,”™ o lo convienen las partes (“pacto comi-
sorio expreso”’}. (b} Cuando la resolucién se pide al juez, no hace falta comuni-
car la intencién de resolver a la otra parte que recibird oportunamente notifica-
cién de la demanda; cuando la resolucién la declara una de las partes,
evidentemente debe comunicarle su intencion a la otra, de acuerdo con lo que
hayan convenido en el contrato. No se contempla un plazo especifico para de-
clarar o pedir la resolucién.'™

C. Segnn el Restatement, (a) la parte agraviada es la que, primero, suspende
el cumplimiento de sus propias obligaciones y luego, pasado el tiempo prudente
para que la otra parte tenga oportunidad de subsanar el incumplimiento, declara
resuelto el contrato. Conforme al punto de vista de esta doctrina, el hecho de
que la parte agraviada no declare resuelto el contrato, significa que acepta el
cumplimiento o la demora de la otra parte y, por lo tanto, que hace una renuncia

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

"' Las palabras entre corchetes agudos <> deben agregarse de conformidad con la version in-
glesa que se refiere al conocimiento de 1a oferta de cumplimiento (gffer) o del cumplimiento defec-
tuoso (non-conforming performance).

02 At 2416.

“El Cédigo de Comercio {art. 1047) seflala un plazo de prescripcién general de 10 afios para
todas las acciones, como la de resolucién del contrato, que no tienen un plazo especfico.
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(waiver) de su facultad de resolver el contrato. La cuestién del plazo, si las par-
tes no convinieron uno, se resuelve por decisién del juez, que considerara"™ (4)
un plazo razonable en atencion a las circunstancias, tomando en cuenta el tiem-
po que requeriria la parte en deuda para subsanar su incumplimiento.™

D. Nuevamente, en este tema de la resolucién del contrato, el Cddige difiere
y el Restatement coincide con los Principios.

Principios Codigo Restatement
{a) La resolucién la declara la parte Diferente Semejante
agraviada

{(#) En un plazo razonable a partir del Desconocida Semejante
conocimiento del incumplimiento.

Articulo 7.3.3 Incumplimiento anticipado

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

A. Este articulo permite (@) 1a resolucién del contrato, antes de que se pro-
duzca el incumplimiento, cuando el acreedor prevé fundadamente que la otra
parte incurrird en incumplimiento esencial. Es una regla que permite evitar gas-
tos y pérdidas a ambas partes. Un caso claro en que operaria es cuando una de
las partes declara que no cumplird su obligacién, o que la cumplird de manera
no conforme con el contrato. Lo principal es que la previsién de cumplimiento
sea clara, es decir fundada en hechos prebados, y no una mera conjetura.

B. El Cédigo Civil no tiene disposiciones sobre previsién de incumplimiento.

C. El Restatement tiene una seccién sobre el tema.'” La cuestion se planted
en el common law a partir del caso en que una parte declara, antes de que su
obligacién sea exigible, que no cumplird (repudiation). El Restatement'™ (a)
acepta que el repudio (repudiation) puede ser mediante una declaracién del
deudor 0 mediante un acto suyo que lo pone en situacién de no poder cumplir
con el contrato, por ejemplo el vendedor de un terreno que antes de la fecha de
entrega vende y entrega el mismo terreno a otro comprador. Ambos casos co-
rresponden a la nocion de prevision de incumplimiento del articulo de los Prin-
cipios. Puede haber diferencias en cuanto al juicio acerca de si la prevision de
incumplimiento, o repudiation por conducta en la terminologia del Restatement,
es fundada: los Principios dicen que debe quedar claro que se producird el in-
cumplimiento esencial; el Restatement dice que debe darse un acto voluntario y

14 Art, 225 comment a y art. 204.

0% Art. 242,

1% [as palabras puestas entre paréntesis deben suprimirse, de conformidad con el sentido de 1a
versidn inglesa.

T Chapter 10, topic 3: Effect of prospective non performance.

198 Anl. 250.
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positivo (voluntary affirmative act) del deudor que lo haga incapaz o aparente-
mente incapaz de cumplir, de modo que la mera demora en los actos preparato-
rios del cumplimiento, la cual no es un acto positivo, o la dificultad financiera
involuntaria causada, por ejemplo, por una devaluacion, no constituyen un re-
pudio.'”

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

D. El Cédigo desconoce la resolucidén por previsién de incumplimiento,
mientras que el Restatement la trata con mas detalle que los Principios.

Principios Cadigo Restatement
(a) Resolucién por prevision de Desconocida Semejante
incumplimiento.

Articulo 7.3.4 Garantia adecuada de cumplimiento

Una parte que crea razonablemente que habrd un incumplimiento esencial, po-
drd exigir garantia adecuada de cumplimiento y, mientras tanto, podrd suspen-
der su propia prestacion. Si esta garantia no se otorga en un plazo razonable,
la parte que la exige podrd dar por terminado el contrato.

A. Este articulo complementa el anterior. En este ltimo, cuando resulta claro
que una parte incurrird en incumplimiento esencial, la otra puede declarar re-
suelto el contrato. En este ofro articulo, se contempla el caso en que una parte
tiene la presuncion fundada de que la otra no cumplira. La diferencia entre uno
y otro supuesto es el grado de certeza de la prevision, que es menor en este se-
gundo supuesto que en el primero. La parte amenazada por el posible incum-
plimiento puede no estar segura de que la otra parte efectivamente incumplira, o
no tener interés en resolver el contrato sin dar otra oportunidad para cumplir;
este articulo le permite (@) suspender el cumplimiento de sus obligaciones y {(b)
exigir a la otra parte que le dé garantias suficientes de que cumplird y, en caso
contrario, resolver el contrato. Es una disposicién semejante a la de los articulos
71 y 72 de la CCIM.

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

C. El Restatement'! tiene una disposicion igual que dice que el acreedor que
prevé con fundamento que el deudor incurrird en un incumplimiento grave,
puede (a) suspender el cumplimiento de sus obligaciones, pero sélo cuandoe sea
razonable, y (b) pedir que le dé garantias adecuadas de cumplimiento, y en caso

" FARNSWORTH, A. Contracts 24 (Boston 1990) 665.
oAt 253
MU Art 251,
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de no hacerlo, se considera que el deudor ha manifestado su voluntad de no
cumplir el contrato (repudiation).

D. El Cédigo desconoce Ia regla y el Restatement tiene una igual, salvo la
restriccion en cuanto a la posibilidad de suspender el cumplimiento de las obli-
gaciones que s6lo se admite si es razonable.

Principios Cédigo Restatement

(a) Suspension del cumplimiento Desconocida Semejante
de las obligaciones por prevision de

incumplimiento de la otra parte

(b) Posibilidad de exigir garantias ~ Desconocida  Igual

ante la prevision de incumplimiento.

Articulo 7.3.5 Efectos generales de la terminacién

(1) La terminacion del contrato releva a las partes de la obligacién de efectuar
Y aceptar prestaciones futuras.

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

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

A. El articulo sefiala los siguientes efectos de la resolucion del contrato: (a)
libera a las partes del cumplimiento de sus obligaciones futuras, pero no de las
anteriores; (b} genera la responsabilidad, para la parte que incumple, de pagar
la indemnizacion de dafios y perjuicios. El parrafo tres, con el objeto de evitar la
discusion de si las reglas e instancias para solucién de controversias previstas en
el contrato siguen en vigor o se extinguen a causa de la resolucién, aclara que
(c) dichas clausulas siguen en vigor. Los mismos efectos estin previstos en la
CCIM.2

B. El Cédigo Civil contempla la resolucién del contrato desde la perspectiva
de contener obligaciones sujetas a una condicién resolutoria implicita (pacto
comisorio tacito), y como no tiene reglas especiales para determinar los efectos
de la resolucion del contrato causada por un incumplimiento, deben seguirse
las reglas sobre el efecto de la condicidn resolutoria. El efecto es'* (a) volver las
cosas “al estado que tenfan, como si esa obligacién no hubiese existido”. Enton-
ces, el efecto es la liberacidn retroactiva de ias obligaciones de las partes, y no
s6lo respecto al future, de modo que las dos estin obligadas a restituirse cuanto
se hubieran dado por efecto del contrato. Esta regla llevaria a la conclusién (c)
de que las clausulas sobre solucién de controversias se extinguen lo mismo que

" Ar. 81-1.
13 Art. 1940.
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las demas disposiciones del contrato. Ademas dispone'* (b} que el acreedor
agraviado que resuelve el contrato puede exigir una indemnizacién de dafios y
perjuicios.

C. El Restatement trata los efectos como derivados, no de la resolucién, sino
del incumplimiento o bien del repudio verbal o de hecho (repudiation) a cumplir
la obligacién contractual. El incurnplimiento grave (material breach) hace'* (a)
que la parte agraviada quede exonerada de sus obligaciones pendientes
(remaining duties) y que (b) la parte en deuda quede obligada a pagar una in-
demnizacion de dafios y perjuicios derivados de un incumplimiento total (claim
Jor damages for total breach), cuando el incumplimiento no es grave ni da lugar
a la liberacién de las obligaciones de la otra parte, la indemnizacion de dafios y
perjuicios se calcula sobre la base de un incumplimiento parcial del contrato.!'s
Los efectos del repudio (repudiation) son esos mismos."” No hay en el Restare-
ment (¢) una disposicion expresa respecto de la supervivencia de las clausulas de
solucién de controversias, pero como no se habla de resolucién o terminacién
del contrato, sino sélo de suspensién o descargo de las obligaciones no cumpli-
das por la parte agraviada, no hay motivo para pensar que dichas clausulas pier-
dan eficacia.

D. Los efectos de la resolucidn son en el Restatement semejantes a los previs-
tos en los Principios, ambos se refieren a la resolucion exclusivamente de las
obligaciones futuras y al pago de dafios y perjuicios; en cambio, el Cédigo habla
de resolucion con efectos retroactivos, lo que impide la supervivencia de las
clausulas de solucién de controversias.

Principios Cédigo Restatement
(a) Liberacion de las obligaciones por  Diferente Semejante
efecto de la resolucidén del contrato

(5) Obligacion de pagar dafios y per-  Igual Semejante

Juicios por la resolucién del contrato

(c) Declaracidén de supervivencia de  Desconocida Desconocida
las clausulas de solucién de contro-

versias.

Articulo 7.3.6 Restitucion

(1) A la terminacién del contrato, cada parte puede reclamar a la otra la resti-
tucion de lo que haya entregado en razon de dicho conirato, siempre y cuando
restituya a la vez lo que recibi. Si no es posible o apropiada la restitucion en
especie, deberd hacer una compensacion en dinero, siempre que sea razonable.

4 Art. 1949,

5 Art. 243(1) comment a v art. 225(2).
U6 Art 243(3),

T Art. 253
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{2} Con todo, si el contrato es divisible y su cumplimiento se extendié duran-
te algun tiempo, dicha restitucion cabra solo en relacion a lo dado y recibido
con posterioridad a la terminacion del contrato.

A. La restitucion de lo recibido por causa de un contrato posteriormente re-
suelto se trata aqui como una posibilidad y ne como un efecto de la resolucion
del contrato. Cualquiera de las partes, dice el primer parrafo, (a) puede reclamar
la restitucidn de lo dado, si a su vez restituye lo recibido. La restitucién debe ha-
cerse en especie, y si no es posible, mediante la entrega de su valor equivalente
en dinero. El segundo parrafo (b) limita la restitucién a lo que las partes se hu-
bieran dado después de la resolucién, cuando se trata de un contrato de tracto
sucesivo, que genera obligaciones que se cumplen en diversos momentgs, como
un contrato de distribucion.

B. En el Cddigeo, la restitucién es una consecuencia del efecto retroactivo de
la resolucidn del contrato,'® de modo que estd implicitamente pedida cuando
aquélla se pide al juez. Esta es una diferencia importante con el régimen de los
Principios que contermnpla la restituciéon como una posibilidad que puede ser in-
vocada o no, a juicio del actor.

El Cddigo no tiene reglas especificas sobre la forma de hacer la restitucién
derivada de la resolucién del contrato, pero pueden ser aplicables, por analogia,
las reglas sobre la restitucién en caso de enriquecimiento “ilegitimo”,'” espe-
cialmente las que se refieren a quien recibe algo con buena fe,'* como es el caso
de quien recibe algo por virtud de un contrato. La regla general es que (@) quien
recibe debe restituir lo que hubiera recibido y en la medida de su enriquecimien-
to;'? si recibe una cosa, debe restituir la misma y, en caso de haberla enajenado,
su precio;'* si recibe una prestacién, debe pagar una cantidad equivalente, no al
valor de la prestacidn, sino al enriquecimiento o beneficio que hubiera tenido. El
Cddigo no tiene una regla especifica (b) sobre la restitucién en contratos de
tracto sucesivo, pero el principio general de que la restitucion se hace en la me-
dida del propio enriquecimiento, puede dar lugar a la misma solucién de los
Principios, pues lo que las partes hubieran dado antes de la resolucién del con-
trato se compensa con lo que hubieran recibido.

C. El Restatement contiene una seccién especial sobre la restitucién en ma-
teria de contratos'® donde se contemplan varios supuestos de restitucion. La
idea subyacente es que la restitucion es un medio, no para proteger las expecta-
tivas contractuales, para lo cual estan la accién de cumplimiento especifico o la
de indemnizacién de dafios y perjuicios, sino para evitar el enriquecimiento in-
justo de alguna de las partes. En el caso de resolucién del contrato por incum-
plimiento la regla es"™ (a) que la parte agraviada por el incumplimiento tiene
derecho a exigir la restituciéon de cualquier beneficio que hubiera conferido a la

L5 Art. 1940.

U9 Art, 1882y ss.

10 Art 1887,

121 Art, 1882,

2 Arts 1883 y 1887.

123 Topic 4, Chapter 16. Hay ademés todo un Resiatement sobre €l tema de restitucion.
2 Ant 373(1).
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otra por causa del contrato, salvo que ésta debiera tinicamente una cantidad de
dinero, y la primera ya hubiera cumplido la totalidad de sus obligaciones; en
este supuesto, la restitucion no es razonable, pues ¢l interés del acreedor esta
en recibir una cantidad de dinero; esta situacién parece comprendida en la frase
final del primer parrafo de los Principios, que dice que la restitucién no es debi-
da sino que es apropiada.

Tampoco tiene una regla especifica para el caso de contratos de tracto suce-
sivo, pero se puede llegar a la regla de los Principios de que soio se restituye lo
dado con posterioridad a la resolucion del contrato, aplicando el criterio de resti-
tucién en la medida del beneficio otorgado, pues en los contratos de tracto su-
cesivo, los beneficios, mientras se cumple el contrato, son reciprocos.

D. El Cédigo y el Restatement coinciden en el planteamiento de que la resti-
tucién debe hacerse en la medida del beneficio otorgado, a diferencia de los
Principios que se refieren a la restitucidn de lo entregado. La diferencia es quiza
s6lo formal, pues en el fondo todos se refieren a la restitucion de la cosa dada o
su valor. Es mds importante la diferencia que tiene el Cédigo respecto de los
Principios y el Restatement en cuanto que el primero contempla la restitucién
como un efecto inmediato o necesario de 1a resolucién del contrato, y estos otros
s0lo como una posibilidad que tiene el acreedor agraviado.

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

Principios Codigo Restatement

() Restitucion de lo dado o su Semejante Semejante
valor en dinero

() Restitucion en caso de contratos Desconocida Desconocida
de tracto sucesivo

V. RESARCIMIENTO

Articulo 7.4.1 Derecho al resarcimiento

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

A. El articulo establece: () la regla general de que el incumplimiento genera la
obligacién de indemnizar o resarcir los dafios y perjuicios causados; en los siguien-
tes articulos se determina el alcance y forma de calcular el monto del resarcimien-
to. Ademis establece: (&) que el resarcimiento de dafios y perjuicios puede recla-
marse como accion independiente o en concwrrencia con otros recursos, como
puede ser la accién de cumplimiento especifico o la de restitucion, y (¢) que si el
incumplimiento es excusable, por causa de fuerza mayor (articulo 7.1.7) o de una
clausula de exoneracién (articulo 7.1.6), no cabe exigir el resarcimiento.
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B. En el ya varias veces citado pacto comisorio tacito previsto en el Codi-
go."* se faculta al acreedor, ante el incumplimiento de una obligacién contrac-
tual, a exigir la resolucién del contrato o su cumplimiento y, en ambos casos,
una indemnizacién de los dafios y perjuicios. En consecuencia se admite la regla
(@) de que el acreedor puede exigir una indemnizacion de dafios y perjuicios por
el incumplimiento del contrato; sin embargo hay una diferencia tedrica. En los
Principios el resarcimiento se debe sin mas, por mero efecto del incumplimiento;,
en el Cédige Civil el resarcimiento es consecuencia, no del incumplimiento, sino
de la resolucién del contrato. La concurrencia del resarcimiento con otros recursos
(b) también esta prevista en el Cddigo en el mismo articulo que dice que la accién
de cumplimiento especifico concurre con el resarcimiento de dafios y perjuicios;
en otro articulo'® sefiala que el resarcimiento es concurrente con la restitucién. La
regla (c} de que el resarcimiento no se debe cuando el incumplimiento es excusa-
ble (por fuerza mayor o cldusula de exoneracion de responsabilidad) se correspon-
de con la disposicién que dice'” que nadie estd obligado al caso fortuito y la que
permite limitar la responsabilidad, salvo la derivada del dolo.

C. El Restatement™ tiene una regla general (a) igual, que da al acreedor el
derecho a reclamar una indemnizacion de dafios y perjuicios por cualquier in-
cumplimiento contractual. La regla (5) de que el resarcimiento es concurrente
con la accién de cumplimiento especifico deriva, en la doctrina del Restatement,
de la misma naturaleza del resarcimiento, que se entiende'® como una forma de
poner a la parte perjudicada en la misma situacién econémica que tendria de ha-
berse cumplido el contrato o, en otra palabras, de proteger sus expectativas en el
cumplimiento del contrato {expectation interest); la regla se reconoce explicita-
mente en el Restatement,'™ donde dice que el resarcimiento es concurrente con
el cumplimiento especifico. El Restatement acepta que hay casos en los gue no
obstante el incumplimiento no se pueden exigir dafios y perjuicios, pero los
considera, no a la luz de la doctrina de la fuerza mayor, sino conforme a la doc-
trina de la impracticabilidad o frustracién del contrato.'*!

D. Hay coincidencias en cuanto a los efectos de las reglas, pero diferencias
en los planteamientos. Los Principios y el Restatement ven la accion indemniza-
toria como una consecuencia directa del incumplimiento, mientras que el Cddi-
go la presenta como consecuencia de la resolucién del contrato ¢ indirectamente
del incumplimiento. Los Principios y el Cédigo acogen la teoria de exoneracion
de responsabilidad por fuerza mayor, mientras que el Restatement sigue la de la
impracticabilidad o frustracion del contrato.

Principios Cédigo Restatement

{a) Accidn para reclamar indemniza-  Semejante gual
citn por incumplimiento contractual

125 Art. 1049,

126 Art. 2107
At 2111,

138 A 346(1).
129 Art. 344(a).
W Art 358(2).
Bl Arts, 261 y ss,
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(b) Concurrencia de la indemnizacion  Igual Igual
con la accién de cumplimiento
(c) Exoneracién de responsabilidad  Tgual Semejante

por fuerza mayor.
Articulo 7.4.2 Reparacion integral

(1) La parte perjudicada tiene derecho a la reparaciin integral del dafio deri-
vado del incumplimiento. Este dafio comprende tanto cualguier pérdida sufrida,
asi como cualquier ganancia de la que se haya visto privada, teniendo en
cuenta cualquier ganancia que la parte perjudicada hubiera obtenide al evitar
gastos o dafios.

(2) Tal datio puede ser no pecuniario e incluye, por ejemplo, el sufrimiento
Jisico y la angustia emocional,

A. El primer parrafo establece: (a) la regla de que el resarcimiento es integral
{full compensation), es decir que comprende los dafios y perjuicios o ganancias
dejadas de obtener. Exige (b) que los dafios y perjuicios sean causados o
“derivados” del incumplimiento. Y sefiala (c) que para fijar el monto del resar-
cimiento deberd considerarse lo que la parte perjudicada hubiera dejado de gas-
tar como consecuencia del incumplimiento (por ejemplo, lo que se ahorra al no
pagar almacenaje para las mercancfas que no se entregaron) o lo que hubiera
ganado con ello {por ejemplo, al poder vender las mercancias entregadas tar-
diamente a un precio mayor que si se hubieran entregado a tiempo); la idea de
esta regla es que la parte perjudicada por el incumplimiento no debe enriquecer-
se con la indemnizacion de dafios y perjuicios.

El segundo pérrafo aclara (4) que los dafios objeto de resarcimiento no son
solo los pecuniarios, sino también el sufrimiento fisico y la angustia emocional.

B. El Cédigo Civil reconoce la regla (a) de que el resarcimiento incluye los
dafios o pérdidas y los perjuicios o privacién de cualquier ganancia."? Tiene
también el requisito (4} de que los dafios y perjuicios sean derivados, es decir
sean “consecuencia inmediata y directa” del incumplimiento.”™ Pero desconoce
la regla (¢) de deducir del monto del resarcimiento los gastos que el perjudicado
se hubiera ahorrado o los beneficios que hubiera recibido a causa del mismo in-
cumplimiento. La inclusion (d) del sufrimiento fisico y de la angustia emocional
en el concepto de dafio la reconoce el Cddigo donde trata™ del “daflo moral”,
que incluye la afectacion de los “sentimientos” de una persona, pero exige que
sea causado por un hecho u omisién “ilicitos™, y es exigible por responsabilidad
extracontractual o contractual.

C. El Restatement contiene™ la regla (o) del resarcimiento integral, que pro-
cura resarcir a la parte perjudicada en la medida de su interés en el cumplimien-

B2 Arts. 2107-2109.
133 Arn. 2110.

1 Art. 1916,

135 Art. 347,



40

REGLAS SOBRE INCUMPLIMIENTO

to del contrato (expectation interest); éste se mide considerando la pérdida su-
frida directamente por el incumplimiento (loss in value),'™ y también el valor de
la ganancia dejada de obtener, pero incluye también'” cualquier otro gasto inci-
dental (incidental loss,"® como los gastos para almacenar mercancias que no son
conformes con el contrato y que van a devolverse) y los dafios que cause el in-
cumplimiento a personas o propiedades (consequential loss, como los que pro-
duce una maquinaria comprada que estalla por defecto de su fabricacién). Igual
que los Principios, exige' (b) que los dafios sean causados per el incumpli-
miento. Admite'* la limitacién (c) de que del monto del resarcimiento se deduz-
can los gastos no erogados como consecuencia del incumplimiento asi como las
ganancias obtenidas (o pérdidas evitadas). Y acepta la inclusién como dafios (d)
del sufrimiento fisico y la angustia emocional, pero sélo en el caso de que el in-
cumplimiento del contrato haya causado lesiones corporales o una grave
(serious) angustia emocional.

D. En general, la regla de reparacion integral prevista en este articulo de los
Principios se reconoce en ambos derechos, aunque las categorias para medir el
monto del resarcimiento son diferentes. El Codigo Civil habla de “dafios y per-
juicios”, mientras que el Restatement habla de loss in value, incidental loss y
consequential loss. El texto del articulo de los Principios admite que el clculo
se haga conforme a cualquiera de los dos métodos, que no tienen por qué llevar
a resultados diferentes. La regla de deducir del monto de la indemnizacién, el
valor de los gastos que el acreeder evitd o las ganancias que obtuve por el in-
cumplimiento se reconoce en el Restatement, pero no en el Codigo. Y 1a inclu-
sion del sufrimiento fisico y dafio emocional se contempla en ambos derechos,
aunque con criterios diferentes.

Principios Cédigo Restatement
{@) Indemnizacién integral que incluye Igual Igual

dafios y perjuicios

(b) Requisito de nexo causal entre dafic  Igual [gual

e incumplimiento.

(c) Consideracion de gastos evitados y Desconocida Igual
ganancias obtenidas por el incumpli-

miento

(d) Inclusién del sufrimiento fisico y Semejante Semejante
angustia emocional como dafio.

1% Art. 347(a).

7 At 347(b).

%8 Dice el comment ¢ de este pimrafo que incidental losses include costs..., por lo que se afima
que este tipo de pérdida son “gastos™.

3% Art. 347(a) y (b).

A 347(c).
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Articulo 7.4.3 Certeza del dafio

(1) Solamente es resarcible el dafio que pueda determinarse con un grado razo-
nable de certeza, aun cuando sea futuro.

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

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

A. El articulo en su primer pérrafo afirma (a) la regla de “certeza del dafio”,
¢s decir que sélo se resarcen los dafios efectivamente causados y demostrados,
pero afiade (5) que también se resarcen los dafios futuros cuando pueda razona-
blemente determinarse que ocurrirdn. El segundo parrafo afirma (¢} que la pérdida
de expectativas se resarce en la medida en que pudieren ocurrir. Y el tercer pa-
rrafo proporciona una regla alterna (4) que mitiga el efecto de la regla de certeza
del dafio, y es que deja al arbitrio del tribunal la fijacién de la cuantia cuando no
puede cstablecerse con suficiente claridad por los medios de prueba a disposi-
cién de las partes.

B. El Cédige Civil, congruente con la distincién entre dafios y perjuicios, es-
tablece'' (a) que el dafio resarcible es el dafio “sufrido”, lo cual supone que sea
un dafio efectivamente acaecido v ademds demostrado, por lo que viene a ser la
misma regla de certeza del dafio, pero no hace referencia a (&) los dafios futuros
y probables; la pérdida de expectativas (¢) queda incluida™ como un perjuicio o
ganancia que “debiera haberse obtenido”; esta expresién no supone que la ga-
nancia debia haberse obtenido en el momento o antes de que se produzca el in-
cumplimiento del contrato, sino que puede abarcar ganancias que se debieran
haber obtenido posteriormente, es decir expectativas de ganancias. La regla (d)
de discrecion del tribunal para fijar la cuantia del resarcimiento cuando €l monto
no pueda determinarse con certeza, no la expresa este Cddigo, pero tampoco la
rechaza abiertamente.

C. El Restatement tiene expresamente (@) la regla de cerieza del dafio
(certainty rule), donde dice que solo pueden resarcirse las pérdidas ({osses) que
las pruebas puedan demostrar con un grado razonable de certeza. No hace refe-
rencia expresa a {(¥) los dafios futuros y probables, Acepta™ () que se conside-
ren las pérdidas de expecativas (fost profits). Y explica que cuando hay dudas en
cuanto al monto del resarcimiento, se tiende a favorecer a la parte perjudicada
antes que a la parte que ha incumplido ¢l contrato, por lo que {d) se deja al tri-
bunal que determine Ta cuantia, en vez de negar el resarcimiento por dificultad
de la prueba de la cuantia de! dafio,

U At 2108.

Y2 Art. 2109

3 Art. 352.

134 Art. 352 comment b,



42 REGLAS SOBRE INCUMPLIMIENTO

Principios Cddigo Restatement
(a) Regla de certeza de dafio Igual Igual

() Inclusion de dafios futuros Desconocida Desconocida
(c) Inclusion de pérdida de expectativas Semejante Semejante
(d) Referencia al arbitrio judicial. Desconocida Igual

Articulo 7.4.4 Previsibilidad del daifio

La parte incumplidora es responsable solamente del dafio previsto o que razo-
nablemente podria haber previsto al momento de la celebracion del contrato
como consecuencia probable del incumplimiento.

A. El articule {a) limita la responsabilidad por los dafios causados a los dafios
que el deudor previé o que podia haber previsto al momento de la celebraciéon
del contrato. L.a misma regla la tiene e} articulo 74 de la CCIM. La razén de esta
limitacion es no cargar al deudor con la responsabilidad por dafios que no pudo
prever y respecto de los cuales no pudo asegurarse.

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

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

D. La regla parece haber sido tomada del derecho americano y de ahi haber
pasado a la CCIM de donde fue tomada por los redactores de los Principios.

Principios Cédigo Restatement
(@) Limitacion al daflo previsto o Desconocida Igual
previsible.

Articulo 7.4.5 Prueba del daiio en caso de una operacién de reemplazo

La parte perjudicada que dio por terminado el contrato y efectué una operacion
de reemplazo en término y modo razonables, podrd recobrar la diferencia entre
el precio del contrato y el precio de la operacicn de reemplazo, asi como el re-
sarcimiento de otros dafios adicionales.

A. El articulo fija {(a) una regla para el célculo del resarcimiento cuando la
parte afectada hace una operacién de reemplazo. La regla corresponde al articu-
lo 75 de 1a CCIM. Primero establece el supuesto fictico: que la parte perjudica-

13 En ef capitulo sobre el incumplimiento de las obligaciones {arts. 2104 a 2118), define el da-
o como el menoscabo sufirdo a consecuencia del incumplimiento de una obligacién, pero no da
reglas para calcular €] monto de 1a indemnizacion del dafio.

5 At 351(1).
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da por un incumplimiento, haya resuelto el contrato y hecho una operacion de
reemplaze en tiempo y modo razonables, y luego indica la consecuencia de que
podra recuperar la diferencia entre el precio del contrato y el precio naturalmen-
te mas alto de la operacién de reemplazo; finalmente afiade que la parte perjudi-
cada podra exigir el resarcimiento de otros dafios no comprendidos en el sobre-
precio que tuvo que pagar.

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

C. El Restatement tampoco la expresa, pero puede considerase una regla
implicita, ya que afirma que la parte perjudicada por el incumplimiento de un
contrato, debe tomar medidas para evitar o reducir sus pérdidas, y entre esas
medidas contempla las operaciones de reemplazo (subsitute iransactions)."!

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

Principios Codigo Restatement

{a) Calculo del resarcimiento  Semejante Semejante
por operacion de reemplazo.

Articulo 7.4.6 Prueba del daiio por el precio corriente

(1) 8i la parte perjudicada que dio por terminado el contrato y no efectué una
operacion de reemplazo,'¥ pero la prestacion contractual tiene un precio co-
rriente, podrd recuperar la diferencia enire el precio del contrato y el precio
corriente al tiempo de la terminacion del contrato, asi como el resarcimiento de
cualquier daio adicional.

f2) Precio corriente es el generalmente cobrado por mercaderias entregadas
o0 servicios prestados en circunstancias semejantes en el lugar donde el contrato
debio haberse cumplido o, si no hubiere precio corriente en dicha plaza, el
precio corriente en ofro lugar que parezca razonable tomar como punio de refe-
rencia.

A. El articulo es igual a otro™’ de la CCIM. Establece en su primer parrafo
otra {a) regla para calcular el resarcimiento cuando la parte agraviada no ha he-
cho una operacion de reemplazo, pero €sta es posible: el dafio equivale a la dife-
rencia entre el precio del contrato y el precio “corriente” que tendria la posible
operacion de reemplazo. El segundo parrafo expresa (b) la definicién de precio
corriente: el generalmente cobrado en el lugar donde debia cumplirse el contrato

7 Art. 350 comment c.

" La redaccion de esta primera frase no es muy afortunada, quedaria mas clara en estos térmi-
nos: “Si una parte perjudicada dio por terminado el contrato y no efectud una operacion de reem-
plazo, pero la prestacidn contractual...”

"WArt 76,
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0, si ahi no lo hubiera, en otro lugar que resulte razonable tomar como punto de
referencia.

B. El Cddigo desconoce la regla y la definicién subsiguiente,

C. Iguaimente el Restatement.

D. La regla de este artfculo para el célculo del resarcimiento también puede
considerarse implicita en ambos ordenamientos ya que es conforme con la regla
de certeza del dafio que ambos contienen.

Principios Cédigo Restatement
(@) Célculo del dafio por referencia  Semejante Semejante

s posible operacién de reemplazo

(5) Definicion de precio corriente de Semejante Semejante

operacidn de reemplazo.
Articulo 7.4.7 Dafio imputable parcialmente a la parte perjudicada

Cuando el dafio se deba en parte a un acto u omisién de la parte perjudicada o
a otro evento cuyo riesgo ella asumio, la cuantia del resarcimiento se reducird
en la medida en que tales factores hayan contribuido al dafio, tomando en con-
sideracion la conducta de cada una de las partes.

A. El articulo sefiala la regla (a) de que no deben resarcirse los dafios que son
causados, en alguna medida, por un acto u omisién de la parte perjudicada, ni
tampocao (b) los dafios parcialmente causados por un acontecimiento cuyo riesgo
ella asumid. Debe leerse en relacion con el articulo 7.1.2 que exonera de respon-
sabilidad por incumplimiento cuando éste fue totalmente causado por un acto u
omision del acreedor o por un evento cuyo riesgo ¢l asumid. La diferencia entre
ambos es que el articulo 7.1.2 contempla el caso de que el deudor est4 totalmen-
te exonerado de responsabilidad por el incumplimiento, mientras que en este
otro la exoneracion es s6lo parcial. En consecuencia, el articulo 7.4.7 indica que
del monto total de las pérdidas, debe deducirse la cantidad que corresponda a las
pérdidas causadas en parte por actos u omisiones del acreedor o por aconteci-
mientos cuyo riesgo €l asumid. Como las pérdidas contemplados en este articulo
tienen varias causas, €l articulo finalmente dispone (¢) que el juez tendra en
consideracion la conducta de ambas partes.

B. El Codigo Civil no tiene (@) una regla formulada expresamente que dis-
ponga la reduccién del monto de la indemnizacién cuando el dafio se deba en
parte a actos u omisiones de la parte perjudicada, pero su contenido esta implici-
to en la regla que dice," respecto de las obligaciones de dar una cosa, que si
ésta se deteriora por “culpa” del acreedor, es decir por causa de actos u omisio-
nes suyas,”' el deudor se libera entregando la cosa en el estado en que se en-
cuentre, es decir no responde de los dafios; aunque esta regla se refiere expre-

" Art. 2017-1V,
1 Art. 2025.
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samente a las obligaciones de dar una cosa, nada impide, en la 16gica de este
Codigo, que se aplique analégicamente respecto de las obligaciones de hacer.

Tampoco tiene una regla expresa (b) que indique que no son resarcibles los
daflos causados por eventos cuyo riesgo asumié el acreedor, pero el contenido es
semejante a la regla que dice' que quien asume el riesgo de un caso fortuito
responde de sus consecuencias, pues lleva a la conclusién de que si el acreedor
asumio¢ el riesgo de esos eventos ha de asumir los dafios consecuentes, cuyo re-
sarcimiento no podra exigir al deudor.

Carece igualmente de la indicacion de que {c) el juez tome en cuenta la con-
ducta de las partes para calcular el monto de la indemnizacion, pero en nada se
opone a ella.

C. El Restatement no tiene una regla expresa igual a la regla (a), pero tiene
otra’ que limita la responsabilidad por dafios excluyendo la de aquellos que el
acreedor pudo evitar; si el deudor no es responsable por dafios que el acreedor
pudo evitar, menos sera responsable por dafios que el acreedor causé. En cuanto
a la regla (b} gque limita responsabilidad por los dafios derivados de sucesos cuyo
riesgo asumio el acreedor, tampoco hay una regla expresa, pero estd implicita en
aquella otra® que reconoce que la parte que asume el riesgo de un suceso so-
porta sus consecuencias. Tampoco hace referencia expresa a (c) que el juez to-
me en cuenta la conducta de las partes, pero esto es algo implicito.

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

Principios Codigo Restatement
(<) Limitacion del resarcimiento por  Semejante Semejante

dafios causados por actos u omisiones
del acreedor

{#) Limitacién del mismo por dafios  Semejante Semejante
a riesgo del acreedor
(¢) Indicacion al juez de considerar  Semejante Semejante

la conducta de ambas partes.

Articulo 7.4.8 Atenuacion del dafio

{1} La parte incumplidora no es responsable del dafio sufrido por la parte per-
Jjudicada en cuanto ésta podia haberlo reducido adoptando medidas razonables
gue no adopto.

(2) La parte perjudicada ticne derecho a recuperar cualquier gasto en que
incurrio razonablemente tratando de reducir el dafio.

B2 Art 2111,
" Art. 350,
133 Art. 261 frase final y comment c.
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A. El primer parrafo (a) excluye la responsabilidad por los dafios que sufti6
el acreedor pero que podia haber evitado tomando medidas adecuadas, por
gjemplo haciendo una compra de reemplazo. El segundo parrafo afirma (4) el
derecho al reembolso de los gastos causados por tales medidas. El contenido es
semejante a 1o que al respecto dispone'™ la CCIM.

B. El Cddigo Civil no tiene disposiciones semejantes.

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

D. El Cédigo desconoce la regla de los Principios que coincide con el Resta-

tement.
Principios Codigo Restatement
{a) Limitaci6n del resarcimiento Desconocida Igual
por pérdida evitable
(k) Reembolso de gastos hechos Desconocida [gual

para evitar pérdidas.
Articulo 7.4.9 Intereses por falta de pago de dinero

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

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

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

155 Art. 77.
156 Art. 350.
17 Art. 347 comment .
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A. El articulo fija en el primer parrafo la regla de que (a) toda cantidad pe-
cuniaria debida genera intereses moratorios, y aclara (b) que los intereses se de-
ben aunque la demora del pago sea excusable.

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

Finalmente, el parrafo tercero afirma {(d) que el pago de intereses moratorios
no excluye cobrar una indemnizacion por otros dafios causados con la demora
en el pago.

B. El Codigo no tiene una disposicion expresa que disponga que la falta de
pago genera intereses moratorios, pero dispone (a) que todo incumplimiento ge-
nera la responsabilidad de indemnizar los dafios y perjuicios consecuentes'® y
entre éstos se pueden considerar los intereses moratorios. Tampoco tiene una {b)
aclaracion de que los intereses moratorios se deben aunque la demora en el pago
sea excusable.

La cuestion de la fijacién de un tipo de interés en la perspectiva del Codigo
es algo sencillo, pues no considera mas que la moneda nacional. El Cédigo, a di-
ferencia de los Principios, (¢} no da una regla para fijarlo, sinc que directamente
lo determina:'*® el 9% anual.

Aunque no lo dice expresamente, el Cddigo parece (d) opuesto a la regla de
que fos dafios y perjuicios por el incumplimiento de una cantidad debida pueden
comprender una indemnizacioén adicional al pago de los intereses moratorios. En
principio este codigo dice que la indemnizacién de dafios y perjuicios por falta
de pago de una cantidad de dinero no pueden exceder del interés legal, salvo
pacto en contrario; la regla es, entonces, que el incumplimiento del pago genera
s0lo intereses moratorios al tipo legal, v la frase “salvo pacto en contrario” se ha
entendido que se refiere a convenir un tipo de interés mas elevado y no a consi-
derar otro tipo de dafios y perjuicios.

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

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

158 Art. 2107. El Cédigo de Comercio, en cambio, si establece que por toda cantidad debida, si
consta por escrito, se deben intereses (art. 361).

137 Art. 2395. Si bien este articulo se refiere al interés que puede cobrarse por el préstamo
{mutuo) de dinero, se considera que ese interés es también el “interés legal” que puede cobrar por
la demora en ¢l pago, conforme al articulo 2117.

182 Art, 354(1).
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Los intereses se conciben'' como una forma de indemnizar el dafio causado
con la demora en el pago, por lo que, en principio, tampoco parece aceptable la
regla (d) de que ademds de los intereses puede cobrarse una indemnizacién adi-
cional.

D. Tanto el Cédige como el Restatement aceptan que la demora en el pago
de una cantidad debida genere intereses moratorios, pero no aclaran, quiza por
no ser necesario, que éstos se deben aunque la demora sea excusable; ademas,
en ambos cuerpos juridicos, se consideran los intereses como una forma de in-
demnizar dafios y perjuicios. En ambos derechos se fija un tipo de interés legal,
a diferencia de los Principios que dan reglas para la determinacién de un tipo de
interés, atendiendo a la indole internacional del contrato. La posibilidad de una
compensacion adicional a los interese moratorios es desconocida en el Restate-
ment, y parece opuesta al Cddigo.

Principios Codigo Restatement

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

(6) Aclaracion de que los intereses se  Desconocida Desconocida
deben aunque la demora sea excusable

{c) Fijacion de reglas para determinar Desconocida Desconocida
el tipo de interés

(d) Posibilidad de cobrar indemniza- Opuesta Desconocida
cién de dafios ademds de intereses mo-

ratorios.

Articulo 7.4.10 Intereses sobre la restitucién

A menos que se convenga otra cosa, los intereses sobre la restitucion'®® corres-
pondiente al incumplimiento de obligaciones no dinerarias comenzardn a de-
vengarse desde el momento del incumplimiento.

A. El articulo se refiere al supuesto de incumplimijento de obligaciones no di-
nerarias,'® en que las partes han acordado o un juez ha determinado una canti-
dad que la parte deudora debe pagar a la otra como indemnizaci6n por los dafios
y perjuicios causados. La regla es que (a) se deben intereses respecto de esa
cantidad a partir del momento en que se produjo el incumplimiento y no a partir
del momento en que se determiné la cantidad por acuerdo de las partes o deci-
sién del juez.

81 Art, 354 comment a.

152 E] texto en su version inglesa se refiere a los intereses por la cantidad fijada como indemni-
zacién de dafios por incumplimiento (lo cual suele designarse como damages), por lo que seria
mejor que 1a version espafiola se refiriera no a los intereses sobre “la restitucién” sino sobre la
“indemnizacion”.

163 Ver el comentarie de este articulo.
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B. La perspectiva del Cddigo es diferente. Contempla' que la responsabili-
dad por incumplimiento comprende tanto Ia devolucién de la cosa debida, o de
su precio, como la indemnizacion de dafios y perjuicios. El precio de la cosa
debida, o bien de la accién debida, se fija con relacion al momento en que debia
darse la cosa o cumplirse la accidn; mientras que la indemnizacion de dafios y
perjuicios se refiere a todos los que hallan acaecido hasta el momento en que se
determina el monto de la indemnizacién. En consecuencia, (@) no tiene una re-
gla sobre cobro de intereses por la cantidad definida como indemnizacion de
dafios y perjuicios.

C. El Restatement también tiene otro punto de vista. El monto de la indemni-
zacion se calcula conforme al criterio general de indemnizar a la parte afectada
por el incumplimientoe en una cantidad tal que la ponga en la situacion que hu-
biera tenido si el contrato se hubiera cumplido adecuadamente (expectation infe-
rest). Bajo esta perspectiva tampoco hace falta (a) la regla de pagar intereses por
la cantidad fijada como indemnizacion, ya que se indemniza a la parte afectada
considerando su situacién al momento de determinarse la suma correspondiente.

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

Principios Codigo Restatement

{a) Pago de intereses por la cantidad ~ Diferente Diferente
fijada com indemnizacion.

Articulo 7.4.11 Modalidad de la compensacién monetaria

(1) La indemnizacion se pagard en forma global. No obstante, cuando la natu-
raleza del davio lo justifique, podrd pagarse a plazos.
(2} La indemnizacion pagadera a plazos podrd ser indexada.

A. El articulo simplemente enuncia diversas maneras de pagar la suma in-
demnizatoria. Puede ser (@) en un solo pago, (b) en varios pagos a plazos, y en
este fltimo caso (¢) con pagos indexados. El Comentario indica que el pago a
plazos puede ser la forma adecuada cuando el incumplimiento ha generado da-
fios que perduran en el tiempo, por ¢jemplo en un accidente laboral del jefe de
familia, debido a un incumplimiento contractual, que priva a la familia de parte
de su ingreso, la indemnizacion adecuada puede ser el pago de una renta perié-
dica en favor de los hijos menores de edad.

By C. Ni el Cédigo ni el Restatement admiten expresamente estas formas de
pago de la suma indemnizatoria, pero en nada se oponen a ellas. Lo ordinario es
que el pago se haga en una sola exhibicion.

D. Las regias de este articulo resultan desconocidas pero aceptables para el
Cédigo y el Restatement.

164 Art. 2107,



50 REGLAS SOBRE INCUMPLIMIENTO

Principios Cédigo Restatement
{a) Pago de la indemnizacién en una Igual Igual

sola exhibicién

(&) Pago de la indemnizacién a pla- Desconocida Desconocida
Z0s

{(c) Page de indemnizacitn a plazos Desconocida Desconocida
e indexada.

Articulo 7.4.12 Moneda en la que se fija el resarcimiento

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

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

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

D. Aunque la regla de los Principios resulta desconocida para los dos orde-
namientos nacionales, sin embargo comparten su objetivo, que la parte afectada
por el incumplimiento reciba una indemnizacion integral. De suerte que si se
diera el caso de que la parte afectada hizo gastos, consecuencia del incumpli-
miento, en una moneda diferente, en el monto de la indemnizacién, en aplica-
cién tanto de las reglas del Cédige como las del Restatement, se considerarian
como dafios los costos cambiarios.

Principios Cdédigo Restatement

(@) Eleccién de 1a moneda en que se Desconocida Desconocida
paga el resarcimiento.

Articulo 7.4.13 Pago estipulado para el incumplimiento

(1) Cuando el contrato estipule que la parte incumplidora pagard una suma
determinada a la parte perjudicada por el incumplimiento, la parte perjudicada
tiene derecho a cobrar esa suma con independencia del dafio efectivamente su-

Jrido.
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(2) Con todo, y no obstante cualgquier pacto en contrario, la suma estipulada
podrd reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente excesiva en
relacion al dafio ocasionado por el incumplimiento y a las demds circunstan-
cias.

A. El primer pérrafo reconoce la validez de (@) una clausula condicionada al
incumplimiento de una obligacién contractual. Tal clausula puede ser hecha con
el fin de determinar una suma que debera pagarse como indemnizacion de dafios
y perjuicios (liguidated damages), tal como se hace en €l common law, o bien de
fijar una suma que constituya una pena que disnada el incumplimiento, como la
llamada clausula penal prevista en los cddigos civiles. Aclara que, dado el in-
cumplimiento, (b) la suma convenida debe pagarse a la parte afectada sin que
tenga ésta necesidad de probar los dafios sufridos.

El segundo parrafo limita la libertad de las partes para definir el monto de
esta indemnizaci6n preconstituida, indicando (¢) que el juez podra reducitla a un
mento razonable, cuando fuere notablemente excesiva en relacion al dafio oca-
sionado. Esto significa que la parte que incumplié el contrato, y a quien se le
exige el pago de la cantidad convenida, tendrd que probar que la suma es
“notablemente excesiva” en relacidn con los dafios causados efectivamente.

B. El1 Cédigo se ocupa en varios articulos de la clausula penal.'* La contem-
pla'™ como (a) la fijacién de una pena que deberd pagarse en caso de que la
obligacidén no se cumpla. Aclara™ que (b) para exigir el pago de la pena, el
acreedor no tiene que probar gue sufrio perjuicio alguno, pues basta sélo que
pruebe el incumplimiento de la obligacion principal. Tiene varias limitaciones
respecto de! monto de la pena: (c) en primer lugar, que el monto de la pena no
puede ser mayor que el de la obligacién principal,'® pero ademds que si la abli-
gacién se cumple parcialmente, la pena se reducird en forma propercional™ o
equitativa.'™

C. El Restatement (a) acepta la clausula de liquidacion anticipada de dafios y
perjuicios,”™ pero expresamente rechaza la clausula penal,' por considerar que
el objetivo de los recursos contractuales es compensatorio y no punitivo. Bajo
esta Optica, se establece que la cldusula es vélida en tanto defina una suma razo-
nable en relacidn con los dafios previsibles, al momento de celebrarse el contra-
to, o con las dafios efectivamente causados y, en ambos casos, con las dificulta-
des de probar los dafios, es decir se considera que es vilida la cldusula si la
prueba de los dafios parece dificil, o invalida si resultara facil. De esto se advier-
te que (b) la suma definida se pueda reclamar sin necesidad de probar dafios, y
{c) que si la suma no es razonable, se considera que constituye una pena y es,

165 Arts. 1840-1850.

164 Art. 1840.

197 Art. 1842.

168 Art. 1843.

159 Art. 1844,

70 Art. 1845.

L Art. 356(1).

"2 Art. 356 comment a.
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pot consiguiente, invalida, de modo que no hay posibilidad de reducirla o ajus-
tarla.

D. El Cédigo vy el Restatement aceptan este tipo de clausulas, aunque con
perspectivas diferentes; ambos coinciden con los Principios en que se puede
exigir su cumplimiento sin necesidad de probar el dafio, sino sélo el incumpli-
miento; pero ambos difieren en cuanto a las limitaciones que imponen para evi-
tar que sea excesiva. Los Principios sélo exigen que no sea “notablemente ex-
cesiva” en relacion con el dafio causado; el Cddigo que no sobrepase el monto
de la obligacién principal, y el Restatement que no sea insensata o despropor-
cionada (unreasonable) en relacion con el dafio previsto o causado y a la dificul-
tad de prueba de los dafios; el criterio de los Principios y el del Restatement es
esencialmente el mismeo (proporcion en relacion con los dafios), aunque mas
exigente en este nltimo. Las consecuencias de rebasar el limite son también dife-
rentes: para el Cddigo y el Restatement, la clausula que rebasa el limite es inva-
lida; para el Restatement la cldusula es valida, pero ajustable.

Principios Cédigo Restatement
(a) Validez de clausula condicionada al Semejante Semejante
incumplimiento de una obligacion.

() Dispensa de la prueba de dafios en  Igual Igual

€se caso.

(¢) Reduccion de la sunia notoriamente  Diferente Diferente

desproporcionada.





