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INTRODUCCION

1. La Comision de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional, en su décimo periodo de
sesiones, pidid al Secretario General lo siguiente:

“que examine, como parte del estudio sobre el fu-
turo programa de trabajo a largo plazo de la
Comision que debe presentarse a la Comision en su
11° periodo de sesiones, la viabilidad y la convenien-
cia de establecer un régimen uniforme que rija las
clausulas sobre indemnizacion fijada convencional-
mente en los contratos internacionales.”

2. En cumplimiento de esa solicitud, en el informe
del Secretario General presentado al 11° periodo de se-
siones sobre el programa de trabajo de la Comision se
incluydo una nota del Secretario General sobre
“Clausulas de indemnizacion fijada convencionalmente
y clausulas penales”'. En ella se consideraba la conve-
niencia y viabilidad de unificar las normas que regla-
mentaban las clausulas de indemnizacién fijada conven-
cionalmente y las clausulas penales en relacidon con di-
versos contratos comerciales internacionales.

* 25 de abril de 1979.

'I/;/CN.9/149/Add.l (Anuario... 1978, segunda parte, 1V, A, ane-
xo I).

3. En su 11° periodo de sesiones la Comisién
examind esa nota y decidid incluir las clausulas de
indemnizacion fijada convencionalmente y las clausulas
penales como un tema prioritario en su nuevo programa
de trabajo. La Comision pidié a la Secretaria que reali-
zara un estudio preliminar sobre el tema?. El presente in-
forme se ha preparado en cumplimiento de esa decision.

I. PROPOSITOS DE LAS CLAUSULAS DE INDEMN.IZACIC')N
FIJADA CONVENCIONALMENTE Y DE LAS CLAUSULAS
PENALES

4. En su forma tipica, estas clausulas requieren el
pago de una suma de dinero en caso de incumplimiento
de una obligacion contractual®. Las partes incluyen en

* CNUDMY], informe sobre el 11° periodo de sesiones (A/33/17),
parr. 67 (Anuario... 1978, primera parte, 11, A).

* Con arreglo a muchos sistemas juridicos, las clausulas que requie-
ren la realizacion de un acto distinto del pago de dinero por incumpli-
miento de una obligacion contractual se clasifican como clausulas pe-
nales. Ademas, la obligacion cuyo incumplimiento implica el pago de
dinero o la realizacién de un acto no tiene que derivar necesariamente
del contrato, sino que puede imponerse exlracontractualmente, por
ejemplo, por ley o reglamento. Aqui no se (ralan estos lipos de
clausulas penales, ya que no lienen un papel importante en las lransac-
ciones comerciales internacionales.

o ¢ ek
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su contrato dichas clausulas con la intencion de garanti-
zar uno o mas de los siguientes fines:

a) El importe pagadero como indemnizacién por el
incumplimiento se determina en ¢l momento de celebrar
el contrato. Ese importe convenido elimina los gastos
causados por la prueba de la pérdida. Ademas, debido a
las dificultades con que a veces se tropieza tratando de

robar ¢l monto de la pérdida, el importe de la
indemnizacion resultante del litigio puede ser incierto €
insuficiente. Un importe convenido es cierto y consti-
tuye una indemnizacién suficiente.

b) La fijacién de un importe convenido en una suma
superior a la que el acreedor conservaria no cumpliendo
con sus obligaciones presiona al deudor? a cumplir di-
chas obligaciones, en lugar de transgredirlas’.

¢) El importe convenido sirve como limite de la res-
ponsabilidad del deudor y, si se desea, el importe puede
utilizarse para fijar un limite de la obligacién inferior al
fijado por el derecho que rige los dafios y perjuicios. El
deudor tiene conocimiento anticipado de su responsabi-
lidad maxima.

5. La certidumbre respecto del alcance de los daiios
y perjuicios y la eliminaciéon de los gastos relativos a la
prueba de la pérdida pueden tener especial importancia
en los contratos comerciales internacionales. Un deman-
dante que tiene que probar su pérdida en un tribunal ex-
tranjero puede tener que incurrir en considerables gas-
tos, sin saber a ciencia cierta qué suma va a recuperar.
En ciertas circunstancias, el estimulo del cumplimiento
puede ser también de gran importancia. En los contratos
celebrados entre partes de Estados con economias de
planificacion centralizada se hace gran hincapié en el
cumplimiento, ya que el sistema de planificacion no per-
mite facilmente la existencia de un mercado donde la
indemnizacion recibida pueda utilizarse para la
adquisicion de substitutos®. Para los paises en desarrollo
con escasos recursos en moneda convertible también
puede resultar dificil encontrar otros abastecedores.
Ademas, el no cumplimiento de un rubro en un pro-
grama de desarrollo puede afectar adversamente todo el
programa, pero la pérdida causada puede ser dificil de
cuantificar y puede resultar dificil recuperar una
indemnizacién adecuada en virtud de las reglas norma-
les relativas a los dafios y perjuicios.

6. La utilizacion de una suma convenida para esti-
mular el cumplimiento adquiere una importancia espe-
cial cuando el derecho aplicable niega la ejecucion deter-
minada de una obligacion, por ejemplo, debido a que la
ejecucion determinada sea un recurso excepcional, o de-
bido a que en el caso particular, dicha ejecucion sea con-
traria al orden publico.

* En adelante, la parte obligada a pagar la indemnizacion fijada con-
vencionalmente o la pena se denominard “deudor”, y la parte que
tiene derecho al pago se denominara “acreedor”.

* En los sistemas de derecho civil, una clausula que tiene el primero
de eslos objelivos o0 ambos, se llama “cliusula penal” y seria vilida
prima facie. En virtud del common law, una clausula que fija el importe
de la indemnizacion se denomina “clausuia de indemnizacion fijada
convencionalmente”, y seria valida prima facie, mieniras que una
clausula que trata de obligar al cumplimiento se llama “clausula pe-
nal” y seria invéalida. Esla divergencia se examinard mds adelante, y el
empleo del término “cldusula penal” en esta etapa no implica juicio al-
guno respeclo de la validez o invalidez de la clausula.

¢ Eorsi, ‘“‘Contractual remedies in socialist legal systems”,
International Encyclopedia of Comparative Law, vol. V11, parr. 190;
Szasz, A Uniform Law on International Sale of Goods. The CMEA Ge-
neral Conditions, pags. 161 y 163

IL DEFINIC]ON DE LAS CLAUSULAS DE INDEMNIZA-
CION FIJADA CONVENCIONALMENTE Y DE LAS
CLAUSULAS PENALES

7. A fin de determinar el alcance posible de las re-
glas uniformes es necesario examinar la relacién que
existe entre las clausulas de indemnizacion fijada con-
vencionalmente y cldusulas penales tipicas, descritas
supra, y otras cladusulas contractuales que, aunque dife-
rentes en forma, se aproximan a las primeras cuando sir-
ven los mismos fines.

A. Cldusulas que prevén otras obligaciones posibles

8. Dichas clausulas prevén otros métodos posibles
de cumplimiento. Sin embargo, una cldusula que fija el
precio de mercaderias a 100 ddlares pagaderos el 1° de
enero, pero da la opcidn de pagar 200 dolares el 1° de
febrero, podria interpretarse segin las circunstancias,
como una auténtica obligacion distinta, cuyo precio mas
elevado reflejaria el crédito ampliado que se da al com-
prador, o como una clausula que prevé una sancién por
incumplimiento el 1° de enero.

B. Cldusulas que prevén el pago de sumas monetarias
por razones distintas del incumplimiento del contrato

9. Las clausulas contractuales pueden prever el pago
de sumas monetarias por razones distintas del incumpli-
miento de un contrato, v. gr. por el derecho del pagador
a retirarse del contrato. Aunque dichas clausulas son
analiticamente distintas de las cldusulas de indemniza-
cion fijada convencionalmente y cldusulas penales que
requieren pago por incumplimiento, comparten las mis-
mas funciones, v. gr. en el caso de un pago debido por
desistimiento, para indemnizar a la otra parte por las
pérdidas resultantes del desistimiento, o a fin de disuadir
de éste.

C. Clausulas que prevén la aceleracion de los pagos

10. Los contratos comerciales a veces estipulan el
pago de una suma a plazos. Pueden también estipular
que, en caso de un solo incumplimiento, todos los pagos
pendientes sean pagaderos inmediatamente. Aunque la
obligacion que ahi se origina es la de no pagar mas que
la suma que originalmente se debe, la mayor carga fi-
nanciera de pagar todos los plazos simultaneamente
serviria de disuasion contra el incumplimiento.

D. Clausulas de pérdida de derechos

11.  Aunque en las clausulas de indemnizacioén fijada
convencionalmente o en las clausulas penales se estipula
el pago de una suma de dinero por el incumplimiento,
las clausulas de pérdida de derechos estipulan que la
parte que paga una suma de dinero antes del incumpli-
miento (v. gr., como un pago parcial o depdsito) pierde
esa suma por su incumplimiento. A pesar de esta
distincion, las clausulas de pérdida de derechos tal vez
cumplan -la misma funciéon que las clausulas de
indemnizacion fijada convencionalmente y clausulas pe-
nales: indemnizar a la parte no remisa, o disuadir a la
parte que sufrira la pérdida de derechos de violar el con-
trato, o ambas cosas.
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E. Clausulas de limitacién

12.  En la clausulas que limita la responsabilidad se
fija un maximo pagadero si se prueba la responsabili-
dad, pero no un minimo. El demandante debe probar el
importe de su pérdida, vy si la pérdida es inferior al
maximo, inicamente se recupera la pérdida. En el caso
de una clausula de indemnizacion fijada convencional-
mente o clausula penal, generalmente no se recupera ni
mas ni menos que la suma estipulada, sin prueba de
pérdida. En la medida €n que no es recuperable mas que
la suma estipulada, esa clausula funciona como una
clausula que limita la responsabilidad.

III. ALGUNAS CARACTERISTICAS COMUNES EN LA
REGLAMENTACION DE LAS CLAUSULAS DE
INDEMNIZACION F1JADA CONVENCIONALMENTE Y
DE LAS CLAUSULAS PENALES

A. Cardcter accesorio de las clausulas de indemnizacion
fijada convencionalmente y de las cldusulas penales

13.  En general, la indemnizacion fijada convencio-
nalmente o las penas sélo son pagaderas si existe respon-
sabilidad por el incumplimiento de la obligacion princi-
pal. El incumplimiento de la obligacion principal puede
algunas veces no entrafiar responsabilidad, por ejemplo,
cuando la obligacion principal es nula o hay razon sufi-
ciente para el incumplimiento, como en el caso de fuerza
mayor o de ausencia de culpa, o cuando no se ha efec-
tuado un emplazamiento o alguna otra notificaciéon ne-
cesaria. Como el objeto de las clausulas de identificacion
fijada convencionalmente o de las clausulas penales es
cobrar indemnizacion o imponer un castigo por incum-
plimiento de la obligacién principal, la indemnizacion
fijada convencionalmente y las penas no son pagaderas
cuando no hay incumplimiento. Sin embargo, las nor-
mas de algunos sistemas juridicos permiten que las par-
tes, mediante acuerdo expreso, hagan pagadera la pena
aun cuando el no cumplimiento de la obligacion princi-
pal no entrafie responsabilidad, por ejemplo, por ser
nula o por causa eficaz de fuerza mayor o ausencia de
culpa.

B. Normas especiales para evitar los abuscs

14, Muchos sistemas juridicos contienen normas es-
peciales para evitar la utilizacion de las clausulas de
indemnizacion fijada convencionalmente o de las
clausulas penales para oprimir a la parte més débil en
ciertas transacciones; por ejemplo, en los contratos de
empleo, estan destinadas a proteger al empleado, en los
contratos de préstamo, a proteger al deudor, y en los
contratos de arrendamiento de tierras y habitaciones, a
proteger al arrendatario. No es factible la unificacidon de
estas normas especiales, ya que se originan en las condi-
ciones y politicas especiales de cada pais y, en conse-
cuencia, esas transacciones deben quedar excluidas del
alcance de las normar unificadas’.

7Las normas uniformes sobre clausulas de indemnizacion fijada
convencionalmente y cldusulas penales aprobadas por el Consejo de
Europa figuran en un apéndice a la resolucion 78 (3) relativa a las
clausulas penales en el derecho civil, aprobada por el Comité de Minis-
tros el 20 de enero de 1978. Al respecto se sefiala en el articulo 8 de las
normas uniformes lo siguiente:
*Las disposiciones de los articulos precedentes se entenderan sin
perjuicio de las normas relativas a ningtn tipo determinado de con-
tralo debido a su caracter especial.”

1V. DIFERENCIAS BASICAS ENTRE EL COMMON LAW
Y EL DERECHO CIVIL RESPECTO DE LAS
CLAUSULAS DE INDEMNIZACION FIJADA CONVEN-
CIONALMENTE Y DE LAS CLAUSULAS PENALES

15. Enel common law las clausulas de indemnizacién
fijada convencionalmente, es decir, las clausulas en cuya
virtud las partes, en el momento de celebrar el contrato,
intentan fijar el monto de la indemnizacion pagadero en
caso de incumplimiento del contrato, son validas si sa-
tisfacen uno o mas de los siguientes requisitos: que la
intencion auténtica de las partes sea prever la
indemnizacién, y no una pena por incumplimiento; que
la suma estipulada sea una estimacion anticipada razo-
nable de la probable pérdida, y que la pérdida ocasio-
nada por el incumplimiento sea imposible o dificil de
cuantificar. En las diferentes jurisdicciones se asignan
diferentes grados de importancia al no cumplimiento de
uno u otro de los requisitos. Los tribunales no tienen
atribuciones para alterar el monto estipulado en esas
clausulas. Por el contrario, una clausula que, en lugar
del proposito antes sefialado, o ademads de él, procure
coaccionar a una parte a cumplir su obligaciéon mediante
la aimenaza de una suma pagadera por incumplimiento,
es nula, y la parte infractora sélo es responsable de la
indemnizacion recuperable en virtud de la legislacion
comun,

16. En virtud del derecho civil, empero, las clausulas
en que se efectua una estimacion anticipada de la
indemnizaciébn o se procura coaccionar a una parte a
cumplir su obligacion, o se persiguen ambos propdsitos
son, en principio, validas. Los tribunales tienen atribu-
ciones para reducir el monto estipulado en una clausula
de ese tipo en determinadas circunstancias, por ejemplo,
si el monto es excesivo o ha habido cumplimiento par-
cial.

17. La nitidez de la distincion entre la invalidez de
las clausulas que procuran obligar al cumplimiento en el
common law y su validez en el derecho civil se ve dismi-
nuida en cierto grado por los factores siguientes:

a) En los sistemas de derecho civil las clausulas pe-
nales que procuran obligar al cumplimiento son a veces
invalidadas por razones de orden publico, por ejemplo,
por constituir una ofensa a la moral, por ser contrarias a
la buena fe o por permitir el enriquecimiento ilicito de
una parte. En un sistema de derecho civil® todas las
clausulas penales que son puramente coercitivas y que,
en consecuencia, prevén penas privadas, son nulas por
ser contrarias al orden publico.

b) En virtud del common law la indemnizacion fijada
convencionalmente y convenida validamente podria ex-
ceder de la indemnizacién ordinaria pagadera por in-
cumplimiento. Si el deudor se diera cuenta de esto antes
del incumplimiento, la clausula de indemnizacién fijada
convencionalmente obligaria al cumplimiento. Ello
ocurriria también cuando el monto de la indemnizacion
que probablemente se fijaria fuera incierto, y en ausen-

® En Bélgica, donde esta en vigor el Cédigo Civil francés pero sin la
enmienda introducida en Francia a las disposiciones relalivas a las
clausulas penales por la ley No. 75-597, de 9 de julio de 1975, se ha sos-
tenido que soélo las clausulas que prevean la indemnizacion de la
pérdida causada por incumplimiento constiluyen cldusulas penales
reglamentadas por las normas del Cédigo Civil, las cuales, entre otras
cosas, disponen que la suma especificada en la clausula no puede ser
aumentada ni disminuida. Véase el memorando relativo a la clausula
penal en el derecho belga redactado por el Ministerio de Justicia para
ser presentado al Comité de Expertos en clausulas penales del Consejo
de Europa, documento EXP/Clauses pénales (75) 1.
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cia de una clausula de indemnizacién fijada convencio-
nalmente una de las partes podria verse tentada de no
cumplir el contrato especulando con la posibilidad de
que se determinara una indemnizacién baja.

18. Cuando el proposito basico de una clausula es li-
mitar la responsabilidad fijando la suma pagadera por
incumplimiento en un monto inferior al que se
obtendria por concepto de indemnizacion, tanto los sis-
temas de common law como los de derecho civil conside-
ran valida la clausula’.

V. OTRAS DIFERENCIAS DE LAS NORMAS RELATIVAS A
LAS CLAUSULAS DE INDEMNIZACION FIJADA CON-
VENCIONALMENTE Y A LAS CLAUSULAS PENALES

A. Relacion entre el cobro de la suma convenida
y la exigencia del cumplimiento

19. Cuando una de las partes deje de cumplir o cum-
pla imperfectamente una obligacion, la ley permite a la
otra parte, en algunos casos, exigir e} cumplimiento de
dicha obligacion. En los casos en que se permite exigir
exigencia del cumplimiento y el cobro de la
indemnizacidn fijada convencionalmente o la pena. Las
soluciones varian conforme al tipo de incumplimiento
por el que se debe pagar la suma convenida.

a) Casos en que la suma convenida ha de pagarse por in-
cumplimiento total de una obligacion

20. Con arreglo al common law, el acreedor puede
obtener el cumplimiento exacto o cobrar una indemni-
zacion fijada convencionalmente, pero no ambas cosas.
De Ja misma manera, en algunos ordenamientos
juridicos de derecho civil el acreedor puede exigir el
cumplimiento o la pena, pero no ambas cosas. Sin em-
bargo, en otros ordenamientos juridicos de derecho ci-
vil, aunque ésta es la norma que se aplica a falta de
acuerdo al respecto, las partes pueden convenir en que el
acreedor pueda exigir tanto la pena como el cumpli-
miento.

b) Casos en que ha de pagarse la suma convenida por
cumplimiento imperfecto

i)y Casos en que ha de pagarse la suma convenida por
retraso en el cumplimiento

21. Por lo general, los sistemas de derecho civil con-
cuerdan en que, en tales casos, el acreedor puede exigir
tanto la pena como el cumplimiento. Asimismo, con
arreglo al common law, €l acreedor puede lograr el cum-
plimiento exacto de una obligacién que se halla en mora
y el cobro de una indemnizacion fijada convencional-
mente por la mora.

i)  Casos en que debe pagarse una pena por otros tipos
de cumplimiento imperfecto

22. Algunos sistemas de derecho civil estipulan que,
en tales casos, el acreedor puede exigir tanto el cumpli-
miento exacto como la pena. Otros sistemas de derecho
civil estipulan que no puede exigirse el cumplimiento
exacto y la pena, a menos que las partes asi lo hayan
convenido. Un tercer grupo de sistemas de derecho civil
prescriben que tnicamente puede exigirse una de los

° En ninguno de los sistemas seria aceplable la clausula si entrafara
una excepcion a una ley obligatoria que prohibiera la limitacion de la
responsabilidad. Existen otras excepciones; por ejemplo, en virtud de
la Seccion 2-302 del Uniform Commercial Code, una clausula de ese
tipo puede ser invalidada si es excesiva, y, en virtud del derecho
francés, si la parte violara el contralo intencionalmente o con negligen-
cia grave, la limitacién no se aplicaria.

dos, cualquiera que sea el caso. Esta ultima seria
también la solucion con arreglo al common law.

B. Relacién entre el cobro de la suma convenida
y el resarcimiento de los dafios

23. Dado que uno de los propdsitos de fijar una
suma convenida es evitar las dificultades de una
investigacion de los dafios, el common law y la mayoria
de los sistemas de derecho civil no permiten que el acree-
dor renuncie a la suma convenida y cobre daifios en los
casos en que los daflos resarcibles con arreglo a las nor-
mas ordinarias sean superiores a la suma convenida. En
los casos en que la suma por cobrar por concepto de
dafios ordinaiios sea inferior a la suma convenida, el
deudor tampoco puede afirmar que es responsable
unicamente de dafos ordinarios. Sin embargo, hay las
siguientes excepciones:

a) Algunos sistemas de derecho civil estipulan que,
en los casos en que la pérdida exceda de la suma conve-
nida, el acreedor puede resarcirse de dafios equivalentes
al exceso siempre y cuando pueda demostrar que el in-
cumplimiento del contrato se debi6 a negligencia o a la
intencidon de causar perjuicio.

b) Algunos sistemas de derecho civil estipulan que,
en los casos en que la pérdida exceda de la suma conve-
nida, el acreedor puede resarcirse de dafios equivalentes
al exceso si Jas partes asi lo han convenido.

¢) Algunos sistemas de derecho civil estipulan que,
en los casos en que la pérdida exceda de la suma conve-
nida, e} acreedor puede resarcirse de dafios equivalentes
al exceso, a menos que las partes hayan convenido lo
contrario.

d) Algunos sistemas de derecho civil estipulan que la
suma convenida no se pagara si el deudor demuestra que
el acreedor no ha sufrido pérdida alguna.

e) Sibien con arreglo al common law el hecho de que
el incumplimiento de un contrato haya ocasionado
pérdidas nulas o escasas no impide al acreedor, en prin-
cipio, exigir e! pago de la suma total convenida como
indemnizacion, en la practica se suele decidir en tales ca-
sos que la clausula no estipula un verdadero calculo pre-
vio de las pérdidas y, por lo tanto, es nula.

C. Reduccién o aumento judiciales de
indemnizaciones fijadas convencionalmente o penas

Reduccién

24. Con arreglo al common law, un tribunal no esta
facultado para reducir una suma legalmente convenida
como indemnizacion fijada convencionalmente. Por
otra parte, la mayor parte de los sistemas de derecho ci-
vil facultan a los tribunales para reducir Jas penas, si
bien los limites de esa facultad varian segin los sistemas.
A continuacion figura una lista de los principales moti-
vos por los que los tribunales pueden reducir las penas:

a) Si, antes del incumplimiento, el deudor ha cum-
plido parcialmente la obligacion;

b) Si la pena es desproporcionadamente alta, exce-
siva 0 manifiestamente excesiva;

c) Si la pena es irrazonable o injusta.

25. La mayor parte de los sistemas juridicos que per-
miten la reduccion no especifican el criterio que ha de
aplicarse para determinar si, por ejemplo, e} cumpli-
miento parcial justifica una reduccion o si la pena es ma-
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nifiestamente excesiva o irrazonable. A continuacion fi-
guran algunos de los principales criterios que los tribu-
nales han aplicado al decidir si se justificaba una
reduccién:

a) La medida en que el cumplimiento parcial ha be-
neficiado al acreedor;

by El grado de desproporcién entre el monto de la
pena y el valor de la pérdida real sufrida o la suma exi-
gible como indemnizacion por la pérdida. Este criterio
se aplica con mucha frecuencia;

¢) La buena o mala fe del deudor; o su grado de res-
ponsabilidad en el incumplimiento del contrato;

d) Conducta culpable por parte del acreedor, como,
por ejemplo, no haber adoptado medidas para mitigar
sus pérdidas, que pudiera haber contribuido a dicha
pérdida;

e¢) Lamedidaen que el deudor se ha enriquecido por
no haber cumplido el contrato;

f) La situacion financiera del deudor y los efectos
que el pago de la pena tendria en dicha situacidn;

g) El legitimo interés del acreedor en el pago de la
pena.

26. Con arreglo a algunos sistemas de derecho civil
los tribunales pueden reducir la pena Gnicamente si el
deudor lo solicita. En otros casos el tribunal puede redu-
cir la penalizacion de motu proprio.

27. En algunos sistemas juridicos las partes pueden
convenir en excluir la reduccion. Algunos sistemas ex-
cluyen también la reduccion si ya se ha efectuado el pago
de la pena. Otros sistemas también excluyen la
reduccion en los casos en que la pena se haya estipulado
pagadera por un comerciante como parte de una
transaccion comercial o si la cldusula penal formaba
parte de una transaccién mercantil entre comerciantes.

Limite de la pena

28. Algunos sistemas juridicos regulan la pena esti-
pulando que su monto no puede exceder del valor de la
obligacion principal por cuyo incumplimiento se haga
pagadera.

Aumento

29. Ni el common law ni la mayor parte de los siste-
mas de derecha civil confieren a los tribunales la facul-
tad de aumentar las indemnizaciones fijadas convencio-
nalmente o penas. Sin embargo, por lo menos un sis-
tema de derecho civil permite el aumento de la pena si la
suma convenida es manifiestamente irrisoria. Pareceria
que algunos de los criterios que se adoptan para deter-
minar la reduccién de una pena se adoptdrian también
para determinar su aumento, por ejemplo, la despro-
porcion entre el monto de la pena y el valor de la
pérdida, la buena o mala fe del deudor y su grado de res-
ponsabilidad en el incumplimiento.

VI. ESTUDIO DEL EMPLEO DE CLAUSULAS DE
INDEMNIZACION FIJADA CONVENCIONALMENTE Y
CLAUSULAS PENALES EN CONTRATOS DE COMER-
CIO INTERNACIONAL

A. Condiciones generales y contratos

30. A fin de determinar el cardcter y el alcance del
empleo de clausulas de indemnizacion fijada convencio-

nalmente y cldusulas penales en los contratos de comer-
cio internacional se analiz6 una seleccion representativa
de las condiciones generales y los contratos del archivo
con la Secretaria. A continuacion se consignan los he-
chos pertinentes revelados por el anélisis:

31. Numero total de condiciones generales y contra-
tosexaminados ............ ... .., 167

Condiciones generales y contratos que contie-
nen cldusulas de indemnizacion fijada con-
vencionalmente o clausulas penales......... 79

Condiciones generales y contratos que no con-
tienen cldusulas de indemnizacion fijada con-
vencionalmente o cldusulas penales .. ....... 88

32.  Andlisis de las condiciones generales y contratos
que contienen clausulas de indemnizacion fijada conven-
cionalmente o cldusulas penales

Tipos de contrato examinados: ventas, 71; suministro
de equipo y prestacion de servicios, 5; préstamos, 2;
transportes, 1.

Tipos de productos que fueron objeto de contratos de
venta: productos vegetales primarios (por ejemplo,
yute, caucho, fibra); alimentos primarios (por ejem-
plo, cacao); aceites de origen vegetal (aceite de co-
co); cereales, hortalizas; cueros; textiles y articulos
manufacturados.

Formas de incumplimiento a cuyo respecto corresponde
pagar indemnizaciones fijadas convencionalmente o
penas, y numero de cldusulas de indemnizacion fijada
convencionalmente y cldusulas penales segun la
forma de incumplimiento'®

Demora en la entrega de las mercaderias por

elvendedor ........................... 24
Demora en el pago por el comprador ... .... 24
Demora en el embarque por el vendedor. . . .. 11
Reduccion del precio debido a defectos de la

calidad de las mercaderias............... 10
Demora por parte del comprador en la recep-

CION ... e 5
Incumplimiento de las normas garantizadas 4
Falta de entrega de las mercaderias ......... 4
Violacién por el comprador de la prohibicién

de exportar fuera del pais de destino ... ... 3
Incumplimientoengeneral ................ 3
Demora en la entrega de la documentacion

téCniCa .. ..ot e 2
Falta de pagodelprecio .................. 2
Pago por el prestatario antes de la fecha esti-

puladadereembolso ................... 1
Incumplimiento en la entrega de los documen-

BOS o 1
Incumplimiento en el embarque por el vende-

dor. ..o 1
Demora por el comprador en dar curso a los

documentos presentados por el vendedor . . 1
Pago por el comprador que no se ajusta a las

instrucciones ............... ... 0.....

' Muchos conlratos contenian més de un tipo de cldusula de
indemnizacién fijada convencionalmente o clausula penal.
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Métodos adoptados para determinar la magnitud de la
indemnizacion fijada convencionalmente, y frecuen-
cia de ésta

En relacién con un porcentaje del precio de
las mercaderias y otro factor, por ejemplo,
magnitud de la demora o grado de
desviacion de las normas convenidas. . .. .. 29
En relacién con un porcentaje del pago pen-
diente, y con otro factor, por ¢jemplo, mag-
nitud de la demoraenelpago............ 18

En relacion con un porcentaje del valor de las
mercaderias cuya entrega se ha demorado y

conelalcancedelademora ............. 15
Magnitud de la pena no determinada en el
contrato, y que han de fijar las partes .. ... 9

En relacién con la tasa de interés habitual
para pagos morosos en un pais determi-

nado, y el alcance de lademora .......... 8
En relacion con el peso o la cantidad de las
mercaderias, y el alcance de 1a demora . ... 4

En relacion con un porcentaje del costo de
las mercaderias defectuosas, y el grado de
desviacion de las normas convenidas ... .. 4

En relacion con un porcentaje de la diferencia
entre el precio de mercado y el precio del
CONtrato ..........iviiiiiniinaneinn, 2

En relacion con una suma que, en caso de no
pagarse, permitiria a la parte remisa obte-
ner un beneficio del incumplimiento . ... .. i

Origen del organo que redacta las condiciones genera-
les o los contratos

Paises en desarrollo de Asiay Africa........ 7
Estados socialistas de Europa oriental ...... 30
Europa occidental y los Estados Unidos .. ... 31
Organizaciones internacionales . ........... 11

33,  Andlisis de las condiciones generales y contratos
que no contienen cldusulas de indemnizacion fijada con-
vencionalmente o cldusulas penales

Tipos de contrato examinados: ventas, 75; acuerdos de
concesion, 6; contratacion de servicios, 4; orga-
nismo, 1.

Tipos de mercaderias que fueron objeto de los contratos
de venta: productos vegetales primarios (algoddn,
madera); alimentos primarios (té, cacao, café); acei-
tes de origen vegetal; cereales; hortalizas; cueros;
articulos manufacturados; aceites de origen animal,;
productos quimicos y frutas.

Origen del érgano que redacta las condiciones generales
o los contratos

Paises en desarrollo de Asiay Africa........ 15
Estados socialistas de Europa oriental ...... 8
Europa occidental y los Estados Unidos.. . ... 54
Organizaciones internacionales ............ 9

Conjuntamente por un érgano de Europa oc-
cidental y un o6rgano de un Estado socia-
lista de Europaoriental ................. 2

34, Lagran mayoria de.los documentos examinados
fueron condiciones generales o formularios de contrato
tipo en blanco. No pueden extraerse conclusiones defini-
tivas de las clausulas impresas que figuran en dichos do-

cumentos, dado que las clausulas impresas pueden en-
mendarse o rechazarse antes de la celebracion de un
contrato. No obstante, son una prueba del tipo de
clausula que los redactores desearian incluir. El predo-
minio del contrato de venta en la muestra refleja tanto la
composicién existente del archivo de la Secretaria'!
como la frecuencia de la venta como una transaccion co-
mercial internacional.

35. En aproximadamente la mitad de los documen-
tos examinados figuraban clausulas de indemnizacion fi-
jada convencionalmente y clausulas penales, en tanto
que en el resto no era asi. Como en general los documen-
tos de venta en que figuraban dichas clausulas y los do-
cumentos de venta en que no figuraban dichas clausulas
se referian a los mismos productos basicos, no parece
existir una correlacion especial entre el comercio en un
determinado producto basico y la utilizacion de dichas
clausulas. Algunos de los documentos en que no figura-
ban dichas cldusulas hacian aplicable al contrato el
common law. En esos casos sélo podia llegarse a la
conclusion de que las partes no deseaban calcular la
indemnizacion de antemano, ya que las clausulas ten-
dientes a obligar al cumplimiento, aunque se considera-
Ejan convenientes, se habrian omitido debido a su invali-

ez.

36. Cuando se encontraba una clausula de indemni-
zacion fijada convencionalmente o una clausula penal,
podia inferirse con certeza que las partes deseaban espe-
cificar de antemano el monto de la indemnizacion paga-
dera. En general no podia determinarse, empero, si el
acreedor también procuraba obligar al cumplimiento,
ya que es dificil determinar si un monto determinado
tiene un efecto coercitivo sin conocer el ahorro probable
que significaria para la parte transgresora el incumpli-
miento.

37. En la mayoria de los casos se estipulaban penas
por demora en el cumplimiento. Esto puede derivar de
la frecuencia con que se produce la demora, de las venta-
jas de cuantificar por anticipado la indemnizacion paga-
dera y de tratar de coaccionar al deudor a cumplir pun-
tualmente. Ademads, se han elaborado métodos para cal-
cular la suma convenida — por ejemplo, como porcentaje
del valor de las mercaderias demoradas, o como interés
sobre la suma impaga— junto con un limite mdximo
para el grado en que puede aumentar la suma, lo cual
evita en gran medida la posibilidad de que se invalide la
suma fijada como pena o que se reduzca por ser exce-
siva. Por contraste, no suelen estipularse penas por de-
fectos de calidad. Esto puede obedecer a la dificultad de
predecir con anticipacion el tipo de defecto que puede
ocurrir o 1a magnitud de la pérdida que probablemente
se ocasione.

38. Los métodos para computar la suma adeudada
pueden ser muy simples, por ejemplo, un porcentaje de
la suma adeudada, o mas complejos, y requerir arbitraje
para determinar el monto, por ejemplo, un porcentaje
del valor de las mercaderias que no se ajusten a las nor-
mas garantizadas, porcentaje que varia segun el grado
de desajuste. Sin embargo, el costo que resulta de aplicar
aun los métodos mas complejos seria probablemente in-
ferior al que entrafiaria una investigacion de los dafios
en virtud de la legislacion ordinaria.

39. La reduccién de costos que normalmente se
logra con el uso de cldusulas de indemnizacion fijada
convencionalmente y de clausulas penales con frecuen-

" Actualmente se estd procurando diversificar el archivo.
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cia es contrarrestada por otras disposiciones; por ejem-
plo, la suma convenida algunas veces se consideraba
sOlo si se probaban los dafios reales, o un acreedor tenia
derecho a indemnizacién ademas de la suma convenida.
Esas disposiciones reflejaban un prejuicio en la
formulacion a favor de la parte que redactaba la
cldusula. La prueba de dafios reales como condicién
previa para el cobro se insertaba cuando quien redac-
taba era el deudor. La disponibilidad de la indemniza-
cion como recurso adicional se incluia cuando quien re-
dactaba era el acreedor.

40. Se hizo un examen especial de una seleccion de
las condiciones generales redactadas bajo los auspicios
de la Comisiéon Econdmica para Europa'?, ya que esas
condiciones generales estin destinadas a ser utilizadas
ya sea que el derecho aplicable sea un sistema de
common law o de derecho civil. Si bien algunas de estas
condiciones generales preveian el pago de interés por de-
mora en el pago, o una reduccion del precio por demora
en la terminacién o demora en la entrega, la tasa de
interés o la tasa de reduccion del precio tenia que ser
agregada por las partes. En consecuencia, las partes
tenian libertad de estipular las tasas que eran solo esti-
maciones anticipadas de indemnizacion por pérdida, o
que, ademads, obligaban al cumplimiento.

B. Condiciones generales de entrega del Consejo de
Asistencia Econémica Mutua (CAEM) para 1968-
1975

a) Esferas en que las penas se imponen y se rigen en me-
dida considerable por las condiciones generales

41. Las penas se imponen y se rigen en gran medida
en los siguientes casos de demora en el cumplimiento de
una obligacion por parte del vendedor: demora en la en-
trega de las mercaderias'?, demora en la entrega de la

documentacidén técnica necesaria para el funciona-
miento de materiales de equipo!4, demora en la
reparacion de defectos cuando el comprador exige
reparacion'® y demora en notificar al comprador de la
realizaciéon de un envio'®. También se prevé una pena
por la demora en la apertura de una carta de crédito por
parte del comprador!’ y por el plazo transcurrido entre
la negativa del comprador a aceptar la entrega de lotes
de mercaderias defectuosas y la reanudacién de la en-
trega de mercaderias en condiciones apropiadas'®. En to-
dos estos casos de demora, el monto de la pena es fijado

'2 Se examinaron las 10 condiciones generales siguientes: Contrato
para la venta de cereales, No. 5A; Condiciones generales para el sumi-
nistro en la exportacién de materiales de equipo; No. 188; Condiciones
Generales para el suministro y el monlaje en el extranjero de materia-
les de equipo, No. 188D; Condiciones Generales para la exportacion y
la importacion de maderas resinosas aserradas, No. 410; Condiciones
generales para la exportacion y la imporlacion de maderas duras y de
maderas resinosas aserradas de la zona templada, No. 420; Condicio-
nes generales para el suminisiro a la exporlacion de materiales de
equipo, No. 574; Condiciones generales para el suministro y el mon-
taje de materiales de equipo en la importacion y en la exportacion,
No. 574A; Condiciones generales para el montaje completo en el ex-
tranjero de maleriales de equipo, No. 574D; Condiciones generales
de venta en la importacién y en la exportacion de bienes de consumo
duraderos y de otros productos de las industrias mecdnicas fabricados
en serie, No. 730, y Condiciones generales para la venta de frutas
secas (descascaradas y sin descascarar) y de frutas desecadas.

13 Parrafo 83 1) de las Condiciones generales.

4 Parrafo 84 1).

'S Parrafo 75 4).

'6 Parrafo 87. La misma pena es pagadera por falta de notificacion.

'7 Parrafo 67.

'* Parrafo 80 3).

en las Condiciones Generales en relaciéon con la magni-
tud de la demora, y otro criterio, por ejemplo, en el caso
de demora en la entrega de mercaderias, en relacion con
el valor de las mercaderias demoradas'®. Cuando las ta-
sas estan fijadas por las Condiciones Generales o por un
acuerdo bilateral no pueden ser reducidas por un tribu-
nal de arbitraje?. Las tasas fijadas por contrato pueden
reducirse en razon de que la ausencia de la cooperacién
necesaria por parte del acreedor o la presencia de con-
ducta ilegal del acreedor contribuyeron al incumpli-
miento por parte del deudor?'. A medida que aumenta la
demora aumenta la pena, pero no mas alla de un
maximo determinado??. Puede exigirse la pena ademads
del debido cumplimiento. Si el contrato, un acuerdo bi-
lateral o las Condiciones Generales no establecen una
pena por no cumplimiento o por cumplimiento insatis-
factorio, el deudor esta obligado a indemnizar al acree-
dor por las pérdidas ochsionadas por esas causas?’.

b) Lsferas en que estd permitido a las partes imponer
penas

42. Se permite a las partes imponer penas y fijar sus
tasas por no incumplimiento, cumplimiento insatisfac-
torio de sus obligaciones por parte de un deudor?*. Las
tasas fijadas en el contrato pueden reducirse por las ra-
zones antes sefialadas?®, Puede exigirse la pena ademds
del debido cumplimiento.

43. Cuando las Condiciones Generales imponen pe-
nas por falta de cumplimiento logran varios objetivos:
obligacion al cumplimiento y cobro de una indem-
nizacién definitivamente cuantificada, al fijar un
monto apropiado; la eliminacién de penas excesivas, al
fijar un limite maximo, y la eliminacion de los costos de
determinar la indemnizacién. Cuando las penas son fija-
das opcionalmente por las partes, se eliminan los costos
de determinar la indemnizacion y se promueve la certi-
dumbre del cobro mediante la restriccion de las causas
de reduccion de las penas.

44, Al evaluar las disposiciones relativas a las penas
de las Condiciones Generales como modelo para la
unificacion, cabe observar que las Condiciones Genera-
les se aplican entre un grupo de Estados de economia
centralmente planificada con estrecha cooperacion
econémica. Esto facilita el acuerdo en cuestiones de
politica como la necesidad de estimular el cumplimiento
del contrato, las tasas convenientes de las penas, la
exclusion de la indemnizacién como recurso y las causas
apropiadas para la reduccion de las penas.

VII. POSIBILIDADES DE UNIFICACION

45. Los factores que impiden el uso mas amplio de
las cldusulas de indemnizacion fijada convencional-
mente y de las cldusulas penales pueden resumirse de la
siguiente manera:

% Parrafo 83 1).
20 Parrafo 67B 3).
21 Parrafo 67B 4).
22 Parrafo 83 3).

2 Parrafo 67C. Ademas, en el caso en que la entrega debe hacerse
dentro de un plazo fijo y no ha habido entrega dentro del plazo fijo o
no ha habido eliminacion de defeclos o suministro de mercaderias no
defectuosas dentro del plazo fijo, el comprador puede oplar entre co-
brar una pena a una tasa fija o cobrar indemnizacion por la pérdida
sufrida, a menos que se estipule olra cosa en un acuerdo bilateral o en
el contrato (parr. 77 1) y parr. 86 2)).

24 Parrafo 67B 1).

5 Parrafo 67B 4).
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a) Las cldusulas tendientes a obligar al cumpli-
miento son, en principio, vilidas en la mayor parte de
los sistemas de derecho civil, pero son invalidas en los de
common law*®,

b) Una cantidad convenida vdlidamente puede alte-
rarse en los sistemas de derecho civil, pero no en los de
common law?’;

¢) En los sistemas de derecho civil difieren las razo-
nes de orden publico por las cuales pueden invalidarse
las clausulas de indemnizacién fijada convencional-
mente y las cldusulas penales??;

d) En los sistemas de derecho civil difiere la medida
en que el cobro del monto convenido puede ser comple-
mentado por otros recursos?’;

e) En los sistemas de derecho civil difieren los crite-
rios que determinan la posibilidad y el grado de
reduccion de un monto convenido?®®;

/) La incertidumbre respecto de la definicion de las
clausulas de indemnizacién fijada convencionalmente y
de las cldusulas penales®'.

46. La seleccion expresa de una legislacion que ri-
giera el contrato disminuiria estas incertidumbres
cuando la lex fori reconociera la aplicabilidad de la
legislacion seleccionada para determinar el efecto de di-
chas clausulas, y no aplicara sus propias normas por ra-
zones de orden publico. Sin embargo, puede no haber
una seleccion expresa de una legislacion o, ain en caso
de haberla, la lex fori puede ser indeterminada.

A. Diferencias de politica entre el common law
y el derecho civil que han de conciliarse

47. Los inconvenientes mds graves para la uni-
ficacién son los que plantean las diferencias que se-
paran el common law de la mayor parte de los sistemas
de derecho civil. La norma del common law contraria a
la imposicion del cobro de un monto estipulado para
obligar al cumplimiento parece basarse en la opinion de
que el recurso apropiado para el incumplimiento de con-
trato es el pago de indemnizacidn de la pérdida causada
por el incumplimiento. La necesidad de estimular el
cumplimiento se considera suficientemente satisfecha
por el efecto coercitivo de una posible condena a pagar
indemnizacién. Se considera probable que permitir que
se obligue al cumplimiento mediante la utilizacién de
penas lleve a las partes contratantes econdmicamente
mas poderosas a cometer abusos. La negativa a estimu-
lar la obligacién al cumplimiento puede, ademds, refle-
jar la negativa del common law a ordenar el cumpli-
miento concreto salvo en circunstancias excepcionales.
La validez de los acuerdos cuyo proposito auténtico es
fijar la indemnizacién por incumplimiento —aunque
después del incumplimiento se descubra que el monto
convenido era superior o inferior al que normalmente
podria cobrarse— se justifica por las ventajas de esos
acuerdos y su proposito legitimo.

48. Las criticas al common law se concentran en la
conveniencia, en muchos casos, de un mayor grado de
coaccién que el que ejerce una posible condena al pago
de indemnizacién. También es objeto de criticas la incer-

26 Veéase el capitulo 1V supra.
2 Ibid.
28 Véase el capitlulo V supra.
2 1bid.
3 1bid.
3 Veéase el capitulo II supra.

tidumbre respecto de si los acuerdos que determinan la
indemnizacion son vilidos o nulos’? el gasto que
entrafia resolver esta cuestion y, cuando el acuerdo es
nulo, el gasto consiguiente para determinar el monto de
los daifios.

49. Se apoya la posicion del derecho civil haciendo
referencia a la necesidad, en muchos casos, de garantizar
el cumplimiento debido a la insuficiencia de la
indemnizacion. Como las penas coercitivas se crean me-
diante acuerdo, se hace efectiva la voluntad de las par-
tes. Se controlan los abusos mediante las facultades
otorgadas a los tribunales para reducir las penas excesi-
vas. Sin embargo, son objeto de criticas la incertidumbre
y los gastos resultantes de la posibilidad de que el monto
convenido sea reducido por los tribunales y de la falta de
claridad de los criterios aplicados para determinar el
grado de la reduccion®?,

B. Diferencias de cardcter politico que han de
conciliarse entre los sistemas de derecho civil

50. Las diferencias en cuanto a las razones de orden
publico que invalidan las cldusulas penales serian
dificiles de armonizar, ya que las razones adoptadas por
cada sistema juridico se basan en valores de importancia
especial para ese sistema. Sin embargo, la invalidacion
por dichas causas no parece ser frecuente, y por consi-
guiente la ausencia de armonia en esta esfera tal vez no
entrafie un grado inaceptable de incertidumbre?.

51. Las diferencias respecto de la medida en que el
cobro de la suma convenida puede ser complementado
por otras sanciones también reflejan diferencias de
caracter politico. Por ejemplo, los sistemas juridicos que
permiten el cobro de la suma convenida y la obligacion
al cumplimiento hacen hincapié en el elemento punitivo
de la suma convenida, en tanto que otros que s6lo otor-
gan uno u otro recurso hacen menos hincapié en este ele-
mento3’. Los sistemas juridicos que sdlo permiten el
cobro de la suma convenida aunque el valor de la

? La Indian Contract Act de 1872 y la Cyprus Law of Contract de
1930, que se basa en el modelo de la Indian Act, si bien se basan en el
common law, rechazan la distincion entre la indemnizacidn fijada con-
vencionalmente valida y las penas nulas. En la seccion 74 de la Indian
Act se estipula lo siguiente:

*“1) Cuando se viole un contrato, si en el contrato se fija una
suma como el monto que ha de pagarse en caso de dicha violacion, o
si el contralo contiene alguna otra estipulacién por via de pena, la
parte que reclama de la violacion tiene derecho, se haya o no pro-
bado el dafio o pérdida real ocasionado de esa manera, a recibir de
la parte que ha violado el contrato una indeminizacidn razonable
qu;a go exceda del monto asi fijado o, segun el caso, de la pena esti-
pulada.”

33 En la armonizacidén que logro el Consejo de Europa mediante la
resolucion (78)3 aprobada por el Comité de Ministros se reconoce la
validez de una pena coercitiva. En la resolucién se recomienda la
aprobacion de la definicion siguiente:

Articulo 1. *“Una clasula penal es, a los fines de esta resolucion, cual-
quier cldusula de un contrato que prevea que si el promi-
tente no cumple la obligacion principal, estara obligado a
pagar una suma de dinero por via de pena o
indemnizacion™ (italica agregada).

3 En la resolucion (78)3 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa no se recomienda una armonizacion de las causas de orden
publico.

35 A este respecto en la resolucion (78)3 se recomienda la adopcién
de los principios siguientes:

Articulo 2: “El tenedor de una promesa no podra obtener al mismo
tiempo el cumplimiento de la obligacién principal estipu-
lada en el contrato y el pago de la suma estipulada en la
clausula penal a menos que esa suma se haya estipulado
por la demora en el cumplimiento. Toda estipulacidén en
contrario serd nula.”
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pérdida exceda de dicho monto hacen hincapié en la
economia de costos causada por la eliminacion de una
investigacion relativa a la magnitud de la pérdida. Otros
que permiten el cobro adicional hacen hincapié en la im-
portancia de una indemnizacion completa’®.

52. Los diferentes criterios aplicados para determi-
nar si una suma convenida debe reducirse reflejan prin-
cipalmente dos politicas: evitar el enriquecimiento ilicito
del acreedor y castigar a la parte que ha estado en falta.
La restriccién de las causas de reduccion promueve la
certidumbre de que puede cobrarse el monto convenido,
pero a costa de evitar algunas veces una reduccion apro-
piada®’,

C. Alcance de la aplicacion de las
normas unificadas

53. El alcance de la aplicacion debe ser claro y abar-
car las formulaciones de las clausulas de indemnizacion
fijada convencionalmente y de las clausulas penales uti-
lizadas comuinmente en el comercio internacional’®.

3 A esle respecto, en la resolucion (78)3 se recomiendan los princi-
pios siguientes:

Articulo 5: “El tenedor de una promesa no podra obtener
indemnizacién en relacion con el incumplimiento de la
obligacion principal en lugar de la suma estipulada, o
ademas de ella.”

Este articulo no es obligatorio, y las partes pueden excluir su

aplicacién mediante acuerdo. Sin embargo, en el articulo 6 se dispone:

“Pese a cualquier estipulacion en contrario, €l tenedor de una promesa

no podra obtener una suma que exceda de la mayor de las dos sumas

siguientes: la suma estipulada en la cldusula penal o la indemnizacion
pagadera por incumplimiento de la obligacion principal”.

37 A esle respeclo, en la resolucion (78)3 se recomienda el principio
siguiente:

Articulo 7: *‘La suma estipulada podra ser reducida por el tribunal
cuando sea evidentemente excesiva. En particular, la
reduccion podra efectuarse cuando la obligacion principal
se haya cumplido en parte. La suma no podra ser reducida
por debajo de la indemnizacién pagadera por no cumpli-
miento de la obligacion.”

No obstante, en el memorando explicatorio del articulo 7 se indica

ue:

*26. Se deja librado a cada sistema juridico determinar en qué
circunstancias precisas la suma de que se trata debera considerarse
evidentemente excesiva. Se sugiere, empero, que en un caso determi-
nado los tribunales tomen en cuenta varios factores, como:

“i1) La indemnizacion estimada de antemano por las partes en el
momento de celebrar el contrato y los daiios sufridos real-
mente por el tenedor de la promesa;

Los legitimos intereses de las partes, incluidos los intereses

no pecuniarios del tenedor de la promesa;

“iif) La categoria del contrato y las circunstancias en que se
concerto, en particular la posicion social y econdmica rela-
tiva de las partes en el momento de la celebracion, o el hecho
de que se trate de un contrato tipo;,

“iv) La razon del incumplimiento de la obligacion, en particular
la buena o mala fe del promitente.

“27. Esta lista de criterios que han de tomarse en cuenta no debe
considerarse exhaustiva ni indica ningun orden de prioridad. Al
aplicar los cirterios debe tenerse en cuenta, ademads, la ley general de
los contratos del Estado miembro interesado, que puede excluir o li-
mitar la posibilidad de utilizar un criterio determinado.”

Este criterio puede dar lugar a un grado inaceptable de incertidumbre

en las transacciones comerciales.

3% En la resolucién (78)3 se recomienda el siguiente dmbito de
aplicacion:

Articulo 1: A los fines de estaresolucion, una clausula penal es toda
cldusula de un contrato que prevea que si el promitente no
cumple la obligacion principal sera obligado a pagar una
suma de dinero por via de pena o indemnizacion.”

Sin embargo, en el parrafo 2 de la resoluciéon se recomienda ademas a

los Gobiernos “que consideren hasta qué punto los principios enun-

ciados en el apéndice podran aplicarse, con sujecion a las modificacio-
nes necesarias, a otras clausulas que tengan ¢l mismo objeto o efecto
como clausulas penales™.
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54. Las clausulas de indemnizacion fijada conven-
cionalmente y las cldusulas penales sirven propositos
utiles y se utilizan ampliamente. Los méritos de la
unificacidon estriban en la conveniencia de lograr la
mayor eficacia de esas clausulas. Como las clausulas que
s6lo procuran estimar anticipadamente la
indemnizacion, si bien se tratan de manera algo dife-
rente, son vilidas en todos los sistemas juridicos, el ob-
jeto de la unificacion seria el reconocimiento mas am-
plio de las clausulas que procuren obligar al cumpli-
miento. Es dificil determinar si, en general, los niveles
actuales de cumplimiento de los contratos en el comer-
cio internacional son deficientes y necesitan ser mejora-
dos. Puede aceptarse, empero, que, cualquiera que sea el
derecho aplicable, las partes contratantes podrian por
razones especiales valorar la posibilidad de utilizar, sin
incertidumbre, una cldusula de indemnizacién fijada
convencionalmente o una cldusula penal para aumentar
la expectativa de cumplimiento.

CONCLUSIONES

55. Los sistemas juridicos en cuya virtud las
clausulas que procuran obligar al cumplimiento son ina-
ceptables por razones de orden publico quizas estén dis-
puestos a aceptar normas uniformes que validen esas
clausulas con sujecion a ciertas limitaciones. Las limita-
ciones posibles consistirian en restringir la aplicacion de
las normas a los contratos internacionales, excluir su
aplicacién a los contratos de consumidores, continuar
aplicando las normas existentes que protegen a una
parte contratante mas débil del dolo y la coaccién y, en
particular, hacer que las normas unificadas fueran apli-
cables sdlo por expresa eleccion de las partes. Si bien el
estudio precedente ha revelado diferencias de caracter
politico en relacion con cuestiones distintas de la
obligacién al cumplimiento, esas diferencias parecen ser
mads faciles de zanjar mediante avenencia.

56. Los beneficios de las cldusulas de indemnizacion
fijada convencionalmente y de las clausulas penales an-
tes sefialados son aplicables a los contratos comerciales
internacionales en general, y no solamente a la compra-
venta internacional. La formulacién de normas unifica-
das aplicables a una amplia gama de contratos no parece
crear dificultades especiales?*.

57. Se han registrado dos 1niciativas regionales para
unificar las normas sobre cldusulas de indemnizacion fi-
jada convencionalmente y cldusulas penales, una del
Consejo Consultivo Interparlamentario del Benelux*?, y
la otra del Consejo de Europa*!. Ambos procuran armo-
nizar la legislacion nacional relativa a tales clausulas con
las normas unificadas aprobadas por ellos. Es posible
que los Estados que adopten esas normas unificadas en-
cuentren aceptable desviarse de ellas en forma limitada
en favor de las normas unificadas aplicables a los con-
tratos de comercio internacional.

58. En cuanto a los medios de lograr la unificacién,
es evidente que es necesaria la intervencion legislativa,
por cuanto las normas juridicas que difieren tienen

3 Las reglas unificadas del Benelux y del Consejo de Europa son
aplicables a todo tipo de contratos.

‘¢ En virtud del Convenio del Benelux relativo a la clausula penal,
hecho en La Haya el 26 de noviembre de 1973. Las partes en el Conve-
nio son Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos. El Convenio atin no
ha entrado en vigor.

4 En virtud de la resolucion (78)3, aprobada por el Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa el 20 de enero de 1978.
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cardcter obligatorio. No bastaria la redaccion de una
cladusula tipo para su aprobacién por las partes contra-
tantes. También es evidente que el costo de una confe-
rencia diplomatica convocada exclusivamente para apro-
bar una convencidn donde figuraran normas unifor-
mes sobre este asunto no guardaria relacion con las po-

sibles ventajas que habrian de derivar de la aprobacién
de dichas normas. Un enfoque posible es la redaccion de
una ley modelo donde figuraran normas uniformes que
habrian de adoptar los Estados. La redaccion de esa ley
modelo podria encargarse a un grupo de trabajo sobre
précticas internacionales en materia de contratos.

D. Informe del Secretario General: clansulas de proteccion de las partes contra los
efectos de las fluctuaciones del valor de la moneda (A/CN.9/164)*
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INTRODUCCION

I. En su 11° periodo de sesiones, la Comision
aprobd un nuevo programa de trabajo. Uno de los te-
mas de dicho programa recomienda la elaboracién de
un “estudio de las précticas contractuales internaciona-
les, en especial con respecto a ... las cldusulas de pro-
teccion de las partes contra [los efectos de] las fluctua-
ciones del valor de la moneda”!, En dicho periodo de
sesiones, la Comisién pidi6 al Secretario General que
preparase un estudio sobre el tema indicado para que se
lo presentara en su 12° periodo de sesiones?. Este in-
forme ha sido preparado en respuesta a la peticion de la
Comision.

2. Se puede decir que €l problema relativo al valor
de la moneda de que aqui se trata surge del efecto com-
binado de un principio juridico y un hecho empirico. El

* 20 de marzo de 1979.

' CNUDMLI, informe sobre el 11° periodo de sesiones (A /33/17),
parr. 67 c) i) b (Anuario... 1978, primera parte, 11, A).

2 Ibid., parr. 69.

¢) Expresion de la deuda en la moneda del acreedor o del deudor
d) Expresion de la deuda en una tercera moneda determinada
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principio juridico es el que suele denominarse “nomina-
lismo™; es decir, la doctrina segin la cual la cuantia de
una obligacién monetaria se medira a ojos de la ley en
términos numéricos (es decir, un nimero de unidades
monetarias) mas bien que en términos del valor real o
efectivo. Como explica una de las principales obras
sobre la materia, “segun el principio nominalista una
obligacién monetaria implica el pago de un nimero de
objetos, constitutivos de la moneda de curso legal en el
momento del pago, tal que su suma, de conformidad
con el valor nominal en ellos indicado, produzca una
cifra igual a la cuantia de la deuda. En otras palabras, la
obligacion de pagar 10 libras esterlinas queda satisfecha
cuando el acreedor recibe lo que en el momento del
cumplimiento sean 10 libras, independientemente de su
valor intrinseco y funcional”?. O, como dijo en términos
algo mas tersos un juez inglés: “Un hombre que estipula

*F. A. Mann: The Legal Aspect of Money with special reference to
Comparative Private and Public International Law (tercera edicion,
1971, Oxford, Clarendon Press), pag. 76 (nola omilida) (citada en lo
sucesivo como Mann).



