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¢on una norma en virtud de la cual, en todas las circunstan-
cias, el acreedor sélo tuviese derecho al cobro de la suma
convenida se traduciria, en algunos casos, en que el
acreedor no quedaria suficientemente indemnizado. Ei
contar con una norma en virtud de 1a cual, en todas las
circunstancias, el acreedor pudiese cobrar la suma con-
venida y también exigir el cumplimiento de la obligacién
incumplida se traduciria, en algunos casos, en un exceso de
indemnizacién. En los apartados 1) y 2) del proyecto de
articulo supra se procura atender a dos casos que se dan
con frecuencia en la prictica y exponer resultados acep-
tables para tales casos™. Conforme al partado 3}, las partes
quedan en libertad para modificar estos resultados y prever
1o necesario para enfrentar otras situaciones.

8l. Es de sedalar que la regulacion de la posible
combinacién de sanciones es sélo uno de los factores de la
evitacion de indemnizaciones poco equitativas. También es
de importancia la cuantia de la suma convenida como pena
0 como indemnmizacién fijada convencionalmente. Asi
pues, aplicando el apartado 1) del proyecto de articulo
supra, si la suma se fija en una cantidad que excede del
valor de la pérdida ccasionada por el incumplimiento, el
acreedor quedard excesivamente indemnizado. La varia-
cion de la suma especificada prevista en el proyecto de
articulo 6 puede considerarse como un remedio eficaz de la
indemnizacién poco equitativa,

82. Proyecto de articulo 5 revisado™

“Si se produce un incumplimiento a cuyo respecto
hayan las partes convenido en que se puede exigir ¢l
cobro, o la confiscacién, de una suma de dinero, ¢l
acreedor s6lo estard facultado para exigir el cobro, o la
confiscacién, de esa suma, pero no estard facultade para
exigir dafios y perjuicios. Las partes pueden convenir en
que ¢l acreedor, si prucba que su pérdida excede de la
cuantia de esa suma, pueda cobrar también 1a cantidad
en exceso.”

™ Véase el pérr. 29 supra.
" El Grupo de Trabajo decidié suprimir el proyecto preliminar de
?Ir)t[culo 4 (A/CN.9ATT, pare. 28) (Anuario . .. 1980, segunda parte,

Observaciones

83. Enlo que respecta a la cuestion regulada mediante
¢sta norma, los principios contenidos en el proyecto de
articulo dado mds arriba se reflejaban con suma frecuencia
en los contratos examinados,™

84, Proyecto de articulo 6 revisado
Variante 1

“J.a suma convenida no serd aumentada ni reducida.”
Variante 2

“La suma convenida estipulada podri ser reducida
cuando sea {manifiestamente] [muy] excesiva [en rela-
cién con la pérdida que se ha producido], pero sélo si esa
suma no constituye una auténtica estimacién previa por
las partes de la pérdida que probablemente sufriria el
acreedor.”

Variante 3

“Todo acuerde de la clase descrita en el articulo 1
serd nulo si la suma convenida es [manifiestamente]
[muy] excesiva en relacion tanto con a) la pérdida que
podria haberse previsto razonablemente debide al
incumplimiente, y b) la pérdida efectiva ocasionada de
esta manera. El acuerdo no serd nulo si la pérdida no
hubiese podido predecirse con precisin o no pudiera
determinarse con precisién.”

Observaciones

85. Las formulaciones dadas més arriba s¢ basan en
variantes sometidas a la consideracién del Grupo de
Trabajo™. La variante 1 dispone que ia suma especificada
no podré ser reducida; la variante 2 dispone que podrd ser
reducida en ciertas circunstancias; y la variante 3 dispone
que pucde ser nula en ciertas circunstancias. Los trabajos
futuros habran de depender de una decisién en cuanto a
cudl de estos enfoques ha de adoptarse,

% En cuanto a las variantes consideradas por el Grupo de Trabajo,
véase: A/CN.9/177, pares. 29 a 36 (Anuario . .. 1980, segunda parte,

1§}
® AJCN.9/177, parrs. 37 a 39 (Anuario . . . 1980, segunda parte, I1).
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INTRODUCCION

1. Con objeto de obtener opiniones sobre la practica
comercial seguida en cuanto a cldusulas de indemnizacién
fijada convencionalmente y cldusulas penales, y particular-
mente en o tocante a su experiencia en relacién con las
dificultades con que se iropieza para la negociacitn,
redaccién y ejecucién de dichas cléusulas, la Secretaria
pidié su parecer a determinados expertos en cuestiones
juridicas, La Secretarfa solicité asimismo a la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI) que distribuyera a sus
comités nacionales un cuestionario al respecto’,

2. Serecibieron respucstas al cuestionario procedentes
de Alemania, Repiblica Federal de, Bélgica, Finlandia,
Francia, India, Israel, Italia, Jap6n, Noruwega, Repiblica
de Corea, Suecia y Turqufa. Las preguntas del cuestionario
se reproducen mds abajo; y en el apartado dedicado a cada
una se analizan las respuestas recibidas al respecto. Se
recibieron algunas opiniones de expertos em asuntos
juridicos, v s¢ ha estimado conveniente hacerlas constar en
el presente documento. Esas opiniones se reflejan er notas
de pie de pdgina correspondientes a las preguntas del
cuestionario a que se refieren.

ANALISIS DE LAS OPINIONES Y DE LAS RESPUESTAS

Pregunta 1

3. ;Se incluyen en los contratos internacionales
estipulaciones relativas al pago de indemnizaciones fijadas
convencionalmente o de penas por el incumplimiento total o
parcial de contratos?

a) jcon frecuencia?
b}y saveces?
<} ¢nunca?

4. En la mayoria de las respuestas se seifialé que tales
estipulaciones se inclufan con frecuencia en contratos
internacionales, si bien en alganas respuestas se sefialé que
s6lo se incluian a veces. Hubo asimismo respuestas en el
sentido de que la probabilidad de que se incluyesen tales
estipulaciones dependia del tipo de contrato de que se
tratara, ya que tales estipulaciones solian incluirse en los
contratos de suministro de mercaderfas, en relacién con el
incumplimiento de la fecha de entrega estipulada, y en los
contratos para el suministro y montaje de planta y ma-
quinaria?,

Pregunta 2

5. ¢Ha tropezado con dificultades para ponerse de
acuerdo sobre la inclusion de tales estipulaciones en con-
tratos internacionales? Sirvase dar detalles.

6. La mayoria de las respuestas sefialaban que, aunque
se estaba a menudoe de acuerdo sobre la necesidad de tales
estipulaciones, se tropezaba con dificultades para ponerse
de acuerdo sobre su contenido {especialmente sobre la
cuantia de la suma pagadera, y el limite méximo de

! La Secretaria queda sinceramente agradecida a la Cdmara de
Comercio Internacional por su cooperacion, y a la secretarfa de la CCI
por su ayuda.

! Véanse asimismo las respuestas a la pregunta 4 infra.

responsabilidad). En algunas de las respuestas se indicaba
que no surgian dificultades para llegar a vn acuerdo cuando
la suma convenida cumplia unicamente funciones de
indemnizacion, pero si cuando se asignaba a esa suma una
funcién que iba mds alld de la de indemnizacién y suponia
una sancién por incumplimiento. Se schalé que a veces se
tropezaba con dificultades para llegar a un acuerdo por el
que se determinase qué sanciones podrian exigir los
compradores ademds de la suma convenida’®,

Pregunta 3

7. Silarespuesta o la pregunta 1 es a) o b), zen gué tipo
de contratos internacionales se incluyen tales estipulaciones?

8. Se sefialé que tales estipulaciones se incluian en una
gran variedad de contratos. Se mencionaron en especial los
siguientes: suministto de mercaderias, construccidén ¢
instalacion de planta y maquinaria, contratos de construc-
cidn, constitucién de empresas mixtas, y prestacién de
servicios a largo plazo. En cuanto a los préstamos, se
sefialé que la pena consistiria en un recargo del tipo de
interés’,

Pregunia 4

9. (Para qué tipos de incumplimiento (por ejemplo,
demora en el cumplimiento, incumplimiento de las normas
estipuladas en el comtrato) se suelen incluir tales
estipulaciones, y cudles son las ventajas especiales de tales
estipulaciones para esos tipos de incumplimiento?

10. En todas las respuestas se sefialaba que tales
estipulaciones solfan incluirse para cubrir la demora en el

3 @) Un experto observd que podrian surgir dificultades para
ponerse de acuerdo sobre las cuestiones siguientes: la ley por la que se
regirfa el contrato y la cldusula de indemnizacién fijada convencional-
mente ¢ cliusula penal; la cuantfa de la indemnizacién fijada
convencionalmente cuando ésta se aplicara a la demora en la entrega
de planta o de equipe {por ejemplo, 8i habrfa de ser determinada
proporcion del valor de toda la unidad, del valor del elemento cuya
entrega se demorase o del vaior de los elementos que, debido a esa
demora, no pudieran utilizarse); y las sanciones adicionaies que el
comprador podria exigir en los casos en gue, habiéndose estipulado
una indemnizacién fijada convencionalmente para case de incum-
plimiento parcial (por ejemplo, en caso de produccion inferior a la
especificada), se produjera ¢l incumplimiento total (imposibilidad
total de utilizar Ja unidad).

b) Otro experto sefialé que podrian surgir dificultades para lograr
que la cldusula propuesta fuera ejecutoria en virtud de la ley aplicable
convenida. Para obviar posibles dificultades a este respecto, se habfan
aplicado las siguientes soluciones: i) contratos que prevén diversas
posibilidades {(es decir, contratos que prevén diferentes obligaciones
que corresponden a distintas modalidades de cumplimiento
cualitativas, cuantitativas o bien de plazo); i) descuentos por pronto
pago o primas por cunplimiento anticipado; ifi) clausulas de ven-
cimiento anticipado; y 1v) estipulacién del derecho a resolver el
contrato antes de la fecha en que habria de quedar rescindido de otro
modo, a cambio de un pago por resolucién de contrato. Una de estas
soluciones pudiera ser mds apropiada para determinado contrato o
mis aceptable para una parte determinada.

* Un experto sedald que el tipo de contrato de que se tratase era
uno de los varios factores que se tenfan en cuenta en ¢l momento de
decidir si s¢ incluirian tales cstipulaciones. Otros factores eran: la
importancia de la empresa acometida (por e¢jemplo, la fecha de
terminacion a tener repercusiones politicas o en materia de
desarrollo); las dificultades para probar Ja cuantia de las pérdidas
irrogadas- por determinados tipos de incumplimiento; el ible
tratamiento de tales estipulaciones conforme a la ey aplicable; y la
actitud que adoptaria ante las mismas el tribunal elegido para la

solucién de controversias.
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cumplimiento®, En muchas respuestas se indicaba
asimisimo que esas estipulaciones se inclufan a veces en
relacién con el incumplimiento de determinadas normas
estipuladas en el contrato, generalmente en contratos para
el .suministro de mercaderias, incluidas planta y ma-
quinaria,

Pregunia 5

11.  ¢Ha tropezado con dificultades en la aplicacion o
ejecucion  de tales estipulaciones en contratos inter-
nacionales? Sirvase dar detalles. En especial, las indem-
nizaciones fijadas convencionaimente o las penas

ay sse han declarado nulas?

b)  han sido reducidas por tribunales judiciales o arbi-
trales?

12. Enla mayorfa de las respuestas se indicaba gue no
se habia tropezado con dificultades y que, de acuerdo con
la experiencia, las cldusuias de indemnizacion fijadas
convencicnalmente y cliusulas penales no se habian
declarado nulas ni se habfan reducido las sumas con-
venidas. Algunas respuestas sefialaban que esas cldusulas
rara vez se declaraban nulas, excepto cwando la suma
convenida era muy excesiva. Las sumas convenidas se
reducfan a veces cuando el juez o el 4rbitro estaban
facultados para reducirlas. Se observé asimisimo que a
veces las partes solucionaban las controversias sobre pago
de indemnizaciones fijadas convencionalmente y penas
amistosamente, sin recurrir a los tribunales judiciales®.

Pregunta 6

13.  ;Seria ttil redactar una ley uniforme aplicable a los
coniratos internacionales que aminorase los dificultades que
surgen e la aplicacion de tales estipulaciones?

14. Sobre este punto, las respuestas se dividian por
partes iguales. Los que seiialaron que serfa ttil la redaccion

Un experto sefialé que no siempre era posible ponetse de acuerdo
para cuantficar 1a pérdida que la demora en el cumplimiento podria
ocasionar (por ejemplo, la cuantificacion del lucro cesante ocasionado
por falta de entrega de una unidad a tiempo, las pérdidas ocasionadas
por ¢l efecto adverso de “propagacion” a otras actividades econdmicas
dimanado de la faita de dicha unidad). Al mismo tiempo, se sefialé
que, como en algunos casos (por ejemplo, ef de un proyecto
sumamente importante de desarrollo industrial) los costos imputables
a la demora podrian ser tan elevados que ningén contratista aceptaria
una cléusula de indemnizacion fijada convencicualmente que cubricra
€s0s costos, el heche de que fueran cuantificables era inoperante.

 a) Un experto se reg:ié 2 un método utilizado para aumentar fa
validez de tales estipulaciones conforme al cual, como primera
medida, se procuraba llegar a un acuerdo sobre la ley y el tribunal que
regirfan para la solucidn de controversias. Subsecuentemente, la
cldusula se redactaria de tal forma que aumentara al méximo Jas
probabilidades de que su validez fuera reconocida conforme a la ley
elegida y por el tribunal elegido. Se observé que, esto no obstante,
podria haber dificultades en ponerse de acverdo sobre 1a ley y el
tribunal, y que también podria haber limites en cuanto a la medida en
que las partes podrian elegir ley o tribunal.

b) Otro experto seialé que a veces surgfan dificultades cuando se
modificaba el plan inicial de un contrato de construccion sin que se
introdujeran los ajustes correspondientes en las cldusulas de indem-
nizacién fijada convencionalmente y cldusnlas pensies. También
surgian dificoitades cuando las partes prevefan un lmite médximo
general para todas les indemnizaciones fijadas convencionalmente
pero omitian especificar claramente qué sanciones se aplicarfan en
caso de incumplimiento total,

de una ley nniforme adujeron en apoyo de sus opiniones las
razones signientes: una ley uniforme disminuiria las dificul-
tades ocasionadas por las diferencias que existen en las
legislaciones nacionales respecto de las indemnizaciones
fijadas convencionalmente y las penas; esa ley reduciria las
negociaciones sobre las cuestiones que abarcara, y en todo
caso servirfa de pauta en cuanto a las cuestiones a incluir;
ademdés una ley uniforme mejoraria las posibilidades de
reclamacién de la parte facultada para exigir una indem-
nizacion fijada convencionalmente o una pena.

15. Los que observaron que la redaccién de una ley
uniforme no seria itil adujeron en apoyo de su opinién las
siguientes razones: los Estados vacilaban en aceptar leyes
uniformes en materia de contratos; y, en especial, los
Estados que contaban con leyes nacionales para refrenar
los abusos en materia de indemnizaciones fijadas conven-
cionalmente y penas se mostrarian reacios a excluir de su
esfera de aplicacién los contratos comerciales inter-
nacionales; las dificultades en este campo eran de cardcter
prictico y diferfan en cada contrato, por lo que no podian
resolverse mediante una ley uniforme; ademas, el texto de
una ley uniforme tendria carécter vage y general y, por lo
tanto, valor dudaso. '

Pregunta 7

16. ;Existen otros métodos, que no sean la redaccion de
una ley uniforme, que pudieran aminorar las dificultades
con gue tropiezan actualmente las partes para la aplicacion
de las cldusulas de indemnizacion fijada convencionalmente
y cldusulas penales (por ejemplo, la redaccion de pautas que
ayuden a las partes que deseen aplicar una cldusula de
indemnizacién fijada convencionalmente o una cldusula
penal}?

17. Se sefialaron otros dos posibles criterios. En primer
lugar, la formulacién de condiciones generales o de con-
tratos tipo que confuvieran términos que resolviesen las
dificultades con que se venia tropezando. En segundo
lugar, la formulacién de pautas, con wn andlisis de los
problemas planteados, y de posibles soluciones a los
Mismos.

18. En la mayoria de las respuestas contrarias a la
redaccion de una ley uniforme se encontraba cierta utilidad
a uno u ctro de los criterios mencionados, y s6lo en algunas
de las respuestas en favor de la redacci6n de una ley
uniforme se le encontraba cierta utilidad a esos criterios
como posibilidad distinta a Ia de una ley uniforme’.

Pregunta 8
19. ,Desearia formular alguna oira observacion?

20. La mayor parte de las respuestas no contenian
otras observaciones. Otras contenfan las siguientes obser-

” Un experto sefialé gue la redaccion de clausulas uniformes o de
cl4nsulas 1ipo no era deseable, ya que la defensa de la validez de una
cldusula de indemnizacién fijada convencionalmente ¢ de una cldusula
penal contra la impugnacién por razones de orden publico, o de otra
indole, dependia fundamentalmente de que la cldusula fuese razo-
nable en relacidn con las civcunstancias del contrato en que figurase.
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vaciones respecto de la negociacion de cldusulas de indem-
nizaci6n fijada convencionalmente y de cldusulas penales:

1) Deberia fijarse siempre un limite médximo a la
suma pagadera. En general, dicho ifmite deberfa repre-
sentar de un 5 a un 8% del importe del contrato;

2) En los contratos globales, muy frecuentes en el
scctor de la construccidn industrial, sélo deberian inser-
tarse cldusulas de indemnizacidon fijada convencional-
mente o cliusulas penales en relacién con ¢l incum-
plimiento del plazo final de entrega. En cambio, no

debetrian incluirse en caso de incumplimiento en las fases
sucesivas de construccion, transporte y montaje;

3) Elcontrato no deberfa contener ninguna estipula-
cidén que permitiese deducir el importe de la indemniza-
cibn fijada convencionalmente o de la pena de las sumas
debidas al proveedor;

4) Las cldusulas que prevefan indemnizaciones
fijadas convencionalmente o penas en caso de demora se
combinaban a menudo con cldusulas que prevefan una
prima en caso de cumplimiento anticipado.

C. INFORME DEL SECRETARIO GENERAL: CLAUSULAS DE PROTECCION DE LAS PARTES CONTRA LOS EFECTOS DE LAS
FLUCTUACIONES DEL VALOR DE LA MONEDA (A/CN.9/201)*

1. En su 11.° perfodo de sesiones la Comisién habfa
decidido que, como parte del estudio general sobre las
pricticas contractuales internacionales, debfa prestarse
especial atencidn a las cldusulas de los contratos mercan-
tiles internacionales por medio de las cuales las partes
procuran protegetse contra los efectos de las flactuaciones
de la moneda’. En ese periodo de sesiones la Comision
pidid al Secretario General que efectuase un estudio
preparatorio de] tema.

2. La Comisién, en su 12.° periodo de sesiones, tuvo
ante si un informe del Secretario General titulado
“Clausulas de proteccién de las partes contra los efectos de
las fluctuaciones del valor de la moneda™. En dicho
informe se describian las razones de orden comercial de
estas clausulas, cuyo objeto era proteger a los acreedores
contra los efectos de los cambios del valor de una moneda
en relacion con otras, y de las clausulas por medic de las
cuales los acreedores intentan mantener el valor
adquisitivo de la obligacién monetarda dimanante del
contzato. En dicho informe se examinaron los diferentes
tipos de cldusulas, cuyo objeto era lograr esos dos resul-
tados, asi como el marco juridico y politico en que se
aplicaban estas cldusulas en determinados paises.

3. La Comisién, en su 12.° periodo de sesiones,
reconocié que el tema tenia actualidad ¢ interés, dada la
fluctuacién de las monedas mis importantes para las
relaciones econdmicas’. La opinién general fue que la
elaboracion de clausulas como las que se describian en el
informe beneficiarfan al comercio internacional. No
obstante, se expresaron <dudas en el seno de la Comision
acerca de la eficacia de dichas cldusulas como salvaguardia
frente a las fluctuaciones monetarias o a la infiacién
mundial. También se expreso la opinién de que era dudoso
que a la Comisién le fuera posible reglamentar, en el
dmbito mundial, el contenido de unas cldusulas que preten-

* 2 abril 1981. Documento al que se hace referencia en el Informe,
parr. 48 (primera parte, A, supn%.

! Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo tercer
periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (Af3311T), pérr. 67 (Anugrio
... 1978, primera parte, II, A}

* AJCN.9/164 (Anuario ... 1979, segunda parte, I, D).

* Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo cuarto
periode de sesiones, Suplemento No. 17 (A/34/17), pérrs. 32 a 40
(Anuario ... 1979, primera parte, I, A).

dieran eliminar todos o la mayor parte de los riesgos
monetarios que entrafiaban los contratos a largo plazo.

4. Como resultado, la Comision pidié a la Secretarfa
que llevase a cabo nuevos estudios sobre las clausulas de
proteccién de las partes contra los efectos de Jas fluc-
tuaciones del valor de la moneda, y, con referencia
concreta a la conveniencia y viabilidad de la labor de la
Comisién sobre este tema, presentase a ka Comisién un
informe sobre sus conclusiones, con las recomendaciones
pertinentes®,

5. La Secretaria estudia en la actualidad los problemas
causados por las fluctuaciones monetarias en dos con-
textos.

1) La Comisién tendrd ante sf en ¢l periodo de
sesiones en curso un informe sobre una unidad de cuenta
universal de valor constante para ser utilizada en las
convenciones internacionales®. En el informe se propone
que la utilizacién de los DEG esté vinculada a un indice
apropiado y que se hagan ajustes para los Estados no
miembros del Fondo Monetario Internacional. Como se
indicé en el 12.° periodo de sesiones, ¢l problema no es
igual al que plantean los contratos mercantiles inter-
nacionales®. No obstante, desde la decisién del Fondo
Monetario Internacional de cambiar la composicién de
los DEG, pasando de una cesta de 16 monedas a una de
cinco, ha resurgido el interés por utilizar los DEG en las
transacciones financieras privadas. En consecuencia, las
conclusiones a que se ha llegado en relacién con la
unidad de cuenta serdn procedentes para algunos con-
tratos internacionales.

2} La Secretaria ha presentado al sepundo periodo
de sesiones del Grupo de Trabajo sobre ¢l Nuevo Orden
Econémico Internacional, que se redne del 9 al 18 de
junio de 1981 en Viena, la primera parte del estudio
sobre contratos de suministro y construccién de impor-
tantes obras industriales’. En la segunda parte del

+ Ihid., parr. 40,

# AACN.9/200 (reproducido en el presente volumen, segunda parte,
I1, C).

"5 AJCN.9/SR.213, pire. 7.

* AICN.9'WG.V/WP.4 y Add. 1 a 8 (reproducido en ¢l presente
volumen, segunda parte, IV, B, 1).

[ F




