IL.

PRACTICAS CONTRACTUALES INTERNACIONALES

Informe del Grupo de Trabajo sobre practicas contractuales internacionales acerca
de la labor de su primer periodo de sesiones (Viena, 24 a 28 de septiembre de 1979)
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I. INTRODUCCION

1. En su 12° periodo de sesiones, la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
decidi6 que su Grupo de Trabajo sobre la compraventa
internacional de mercaderias pasara a llamarse Grupo de
Trabajo sobre practicas contractuales internacionales’, y
pidié al Grupo de Trabajo que examinara la posibilidad de
formular normas uniformes sobre cldusulas de indemniza-
cién fijada convencionalmente y cldusulas penales aplica-
bles a una gran variedad de contratos mercantiles inter-
nacionales?.

2. El Grupo de Trabajo estd integrado actualmente
por los siguientes Estados miembros de la Comision:
Austria, Brasil, Checoslovaquia, Estados Unidos de
América, Filipinas, Francia, Ghana, Hungria, India,
Japon, Kenya, México, Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, Sierra Leona y Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas.

3. El Grupo de Trabajo celebré su primer periodo de
sesiones en la Hofburg de Viena del 24 al 28 de septiembre
de 1979. Estuvieron representados todos los miembros del
Grupo de Trabajo, con excepcién de Filipinas, Ghana,
Hungria, Kenya y Sierra Leona.

4. Asistieron al periodo de sesiones observadores de
los siguientes Estados miembros de la Comisién: Chile,
Egipto, Grecia, Indonesia y Repdblica Democritica
Alemana.

5. Asistieron también al periodo de sesiones observa-
dores de los signientes Estados Miembros de las Naciones
Unidas: Argentina, China, Iraq, Kuwait, Pakistdn,
Polonia, Rumania, Tailandia, Uruguay y Venezuela.

6. Asisti6 al periodo de sesiones un observador de una
organizaci6n internacional, a saber, el Consejo de Europa.

* 4 octubre 1979.

! Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre la labor realizada en su 127 periodo de
sesiones (1979), Documenios Oficiales de la Asamblea General,
trigésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento No.17 (A/34/17),
pérr. 126 (Anuario . .. 1979, primera parte, I1, A).

% Ibid., parr. 31 (Anuario ... 1979, primera parte, II, A).
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7. El Grupo de Trabajo eligi6 la siguiente Mesa:

Presidente Sr. J. Barrera-Graf (México)
Relator Sr. M. Cuker (Checoslovaquia)

8. El Grupo de Trabajo tuvo ante si los siguientes
documentos:

a) El informe del Secretario General titulado
“Clausulas de indemnizacién fijada convencionalmente y
clausulas penales” (A/CN.9/161)* presentado a la Comi-
sién en su 127 periodo de sesiones;

b) Una publicacién (en inglés y francés solamente) del
Consejo de Europa titulada Penal Clauses in Civil Law en
la que figuraba el texto de la resolucién 78 (3), aprobada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 20 de
enero de 1978, junto con un memorando explicativo;

¢) El texto (en francés solamente) del Convenio del
Benelux relativo a cldusulas penales, firmado en La Haya
el 26 de noviembre de 1973.

9. El1Grupo de Trabajo aprobé el signiente programa:
a) Eleccién de la Mesa,
b) Aprobaccion del programa;

¢) Estudio de la posibilidad de formular normas uniformes
sobre cldnsulas de indemnizacién fijada convencionalmente
y cldusnlas penales aplicables a una gran variedad de
contratos mercantiles internacionales.

d)

e)

Oftros asuntos;
Aprobacién del informe.

II. DEBATE GENERAL

10. El Grupo de Trabajo tomé6 nota de la decisién
adoptada por la Comisién en su 12° periodo de sesiones (18
a 29 de junio de 1979) por la que se pedia al Grupo que
examinara “la posibilidad de formular normas uniformes
sobre clausulas de indemnizacién fijada convencional-
mente y cldusulas penales aplicables a una gran variedad de

* Anuario ... 1979, segunda parte, I, C.



40 Annario de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — Vol. XI: 1980

contratos mercantiles internacionales” y que presentara sus
conclusiones a la Comisién en un periodo de sesiones
futuro®.

11. Tras un debate general sobre las principales
diferencias existentes entre el sistema del Common Law y
el del derecho civil respecto de la validez y exigibilidad de
acuerdos en virtud de los cuales se estipulan indem-
nizaciones y penas y sobre las finalidades que se trata de
alcanzar mediante esos acuerdos, el Grupo de Trabajo
examing las cuestiones siguientes:

A. Posible alcance de las normas aplicables a estos acuerdos.

B. El cardcter accesorio de estos acuerdos.

C. La relacién entre el derecho a exigir el cumplimiento de una
obligacién contractual y el cumplimiento de acuerdos ac-
cesorios a ella.

D. La relacién entre el derecho a exigir el cumplimiento de la
obligacién accesoria y la indemnizacién por incumplimiento
de la obligacién contractual a la que es accesoria.

E. Las limitaciones a la libertad de las partes para estipular una
suma de dinero a modo de pena y las facultades de los
tribunales judiciales y arbitrales para modificar la cuantia de la
suma estipulada.

12.  El Grupo de Trabajo consideré que seria prema-
turo decidir cuédl debfa ser el cardcter de las normas
propuestas (por ejemplo, cldusula tipo, ley modelo o
convenio). Un representante sugiri6 que los trabajos se
orientasen a la preparacién de cldusulas tipo.

13. El Grupo de Trabajo pidi6 a la Secretarfa que
preparara un proyecto preliminar de normas sobre estas
cuestiones, teniendo en cuenta las opiniones expresadas al
respecto durante el debate general, y que lo sometiera ala
consideracién del Grupo. En cumplimiento de tal peticién,
la Secretaria present6 al Grupo de Trabajo el proyecto de
normas que figura a continuacién.

III. EXAMEN DEL PROYECTO DE NORMAS POR EL GRUPO
DE TRABAJO

14. A. Posible alcance de las normas aplicables a
estos acuerdos

Proyecto de articulo 1

“Las presentes normas se aplican cuando las partes en
un contrato hayan acordado (por escrito) que el promi-
tente (deudor), en caso de que no cumpla sus
obligaciones o una obligacién determinada, en virtud del
contrato, pagard al beneficiario de la promesa
(acreedor) una suma de dinero o renunciaré en favor de
éste a una suma de dinero (o realizard un acto
especifico) (, a modo de indemnizacién o pena o ambas
cosas).”

15. El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo, en
general, en que las normas propuestas debian aplicarse slo
a los contratos mercantiles internacionales, aunque, en una
etapa posterior de los trabajos, se debfa examinar la
cuestién de si determinados contratos u obligaciones con-

* Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre la labor realizada en su 12? perfodo de
sesiones (1979), Documentos Oficiales de la Asamblea General,
trigésimo cuarto perfodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/34/17),
parrs. 30 y 31 (Anuario ... 1979, primera parte, IT, A).

cretos debfan quedar excluidos de la aplicacion de las
normas. Mds atin, las normas debian aplicarse a cldusulas
de los contratos mercantiles internacionales independien-
temente del hecho de que en estas cldusulas se previera el
pago de una suma de dinero a modo de indemnizacién por
las pérdidas suftidas o a modo de pena a fin de coaccionar
al deudor a cumplir su obligacién.

16. El Grupo de Trabajo convino en que el caricter de
las normas propuestas y las circunstancias en las que
Hegarfan a ser aplicables a un contrato particular cons-
titnfan cuestiones conexas. Por ello, si las normas propues-
tas se redactaban en forma de cldusulas tipo, s6lo llegarian
a ser aplicables mediante acuerdo a tal efecto entre las
partes en un contrato. En consecuencia, las circunstancias
en las que las normas llegarian a ser aplicables sélo
deberfan definirse en forma definitiva cnando se hubiese
determinado el cardcter de las normas.

17. El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en que las
normas s6lo debian regir cuando las partes hubiesen
acordado que, en caso de que el deudor no cumpliera las
obligaciones asumidas en virtud del contrato, pagaria al
acreedor una suma de dinero o renunciaria a una suma de
dinero en favor de este dltimo. Por consiguiente, las
normas no debfan aplicarse a cldusulas en las que se
estipulara una medida distinta del pago de una suma de
dinero, por ejemplo, la realizacién de un acto. Tres
representantes expresaron la opinién de que las normas
debian aplicarse también en los casos en que se estipulara
la realizacién de un acto distinto del pago de la suma, como
la renuncia a determinados bienes.

18. Se expresaron opiniones tanto a favor como en
contra de incluir las expresiones “por escrito” y “a modo de
indemnizacién o pena o ambas cosas”. El Grupo de
Trabajo convino en que estas cuestiones debfan examinarse
en una ctapa ulterior y, por consiguiente, decidié conservar
estas expresiones entre paréntesis.

19. Hubo acuerdo general acerca de la conveniencia de
sefialar claramente en el texto que las normas eran
aplicables no sélo a casos relacionados con la promesa de
pagar una suma de dinero o renunciar a una suma de dinero
por el incumplimiento total de las obligaciones por parte
del deudor, sino también a casos de cumplimiento imper-
fecto o parcial de las obligaciones. Se pidi6 también a la
Secretaria que aclarase el significado de la frase “no cumpla
sus obligaciones o una obligacién determinada, en virtud
del contrato”.

20. B. El cardcter accesorio de estos acuerdos
Proyecto de articulo 2

“A menos que las partes hayan acordado otra cosa, el
acreedor no estd facultado para exigir la aplicacién de las
sanciones acordadas si el deudor no es responsable del
incumplimiento de su obligacién (no ha incumplido la
obligacién) a que se refieren las sanciones acordadas.”

21. El Grupo de Trabajo fue de la opinién de que, a
menos que se estipulase claramente otra cosa, las sanciones
acordadas debian considerarse como accesorias a la obliga-
cién contractual a que se referfan. Por consiguiente, si el
deudor no era responsable del incumplimiento de su
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obligacién contractual debido a fuerza mayor u otra
circunstancia semejante, el acreedor no tenia derecho a
reclamar la suma estipulada. Sin embargo, se convino en
general en que, como indicaban las palabras iniciales del
proyecto de articulo, las partes estaban en libertad de
acordar que el acreedor estaba facultado para exigir la
suma estipulada por el hecho de que se hubiera incumplido
la obligacién contractual, aun cuando el deudor no fuera
responsable de tal incumplimiento. El Grupo de Trabajo
estuvo de acuerdo en que, en tal caso, la reclamacién del
acreedor debfa estar sujeta a cualesquiera limitaciones
imperativas fijadas por las normas respecto de la
exigibilidad de un acuerdo.

22. C. La relacion entre el derecho a exigir el cum-
plimiento de una obligacién contractual y el
cumplimiento de acuerdos accesorios a ella

Proyecto de articulo 3

“l) A menos que las partes hayan acordado otra
cosa, el acreedor no estd facultado para exigir la
aplicacion de las sanciones acordadas cuando exige el
cumplimiento de la obligacién a que se refieren las
sanciones.

“2) La disposicion del pdrrafo 1) del presente
articulo no se aplica cuando las sanciones acordadas se
refieren a la demora en la ejecucién”.

Proyecto de articulo 4

“El acreedor puede, a su eleccién, exigir o bien la
aplicacién de las sanciones acordadas o el cumplimiento
de la obligacién a que se refieren las sanciones”.

23. Hubo divergencia de opiniones respecto de cudles
eran los principios adecuados que se debian aplicar en esta
cuestién. Se expresé la opinién de que en el proyecto de
articulo 3 se establecian principios aceptables. El acreedor
no debia estar facultado, en general, tanto a exigir el
cumplimiento debido de una obligacién contractual como a
reclamar la suma de dinero estipulada, pues la consecuen-
cia seria la imposicién de condiciones excesivamente
severas al deudor. Sin embargo, segtn el parecer de un
representante, las partes podian convenir en que se con-
cedieran estas facultades al acreedor. Segin otra opinidn,
tal acuerdo podia tenmer unas consecuencias tan graves
como para invocar normas relativas a la invalidez.

24. Se expres6 el parecer de que los principios
adecuados figuraban en el texto siguiente:

“A menos que las partes hayan acordado otra cosa, el
pago de una suma convenida no exime al deudor del
cumplimiento de la obligacién por cuyo incumplimiento
haya pagado dicha suma”.

25. En apoyo de este texto se sefialé que la finalidad
esencial del contrato era el cumplimiento de la obligacién
por parte del deudor y que el objeto de la estipulacién de
una suma pagadera por incumplimiento era compensar al
acreedor por las pérdidas resultantes. Por consiguiente, no
era injusto que se concediera al acreedor el derecho tanto a
exigir el cumplimiento adecuado como la suma estipulada.
Se manifesté que el proyecto de articulo propuesto refle-
jaba el principio de que el pago de la suma estipulada no
debfa de por si anular el contrato. El articulo seria

particularmente conveniente en casos en que el incum-
plimiento consistiera en la demora en la ejecucién o en la
ejecucién imperfecta o parcial.

26. Tras deliberar sobre la cuestién, el Grupo de
Trabajo decidi6 conservar el texto propuesto como va-
riante del proyecto de articulo 3 para examinarlo mds
adelante.

27. Respecto del proyecto de articulo 3 se expresé
también la opinién de que la simple exigencia del cum-
plimiento de la obligacion a que se referfan las sanciones
acordadas no deberia ser suficiente para privar al acreedor
de la facultad de exigir la aplicacién de esas sanciones y que
solo deberia quedar privado de esta facultad si obtenia el
cumplimiento de la obligacion a que se referian las
sanciones.

28. El Grupo de Trabajo decidié suprimir el proyecto
de artfculo 4 en vista de que el principio expuesto en él
estaba ya incorporado en el proyecto de articulo 3.

29. D. La relacion entre el derecho a exigir el cum-
plimiento de la obligacién y la indemnizacién
por incumplimiento de la obligacién contrac-
tual a la que es accesoria

Proyecto de articulo 5
Variante A

“l) A menos que las partes hayan acordado otra
cosa, el acreedor no tiene derecho a reclamar daiios y
perjuicios, sino que sdlo puede exigir la suma estipulada.

“2) No obstante, el acreedor no tiene derecho a una
suma de dinero superior a la suma estipulada o superior
a la cuantia de la indemnizacién por dainos y perjuicios
que podria haber reclamado de no haberse estipulado
esta suma, cualquiera que sea la cantidad mayor”.

30. Se expresaron opiniones divergentes sobre la cues-
tién de si en la norma debia afirmarse que, cuando se
hubiera estipulado una pena o una cldusula de indemniza-
cién fijada convencionalmente, el acreedor no podia
reclamar dafios y perjuicios. Segin una opinién, en las
normas debia enunciarse este principio. Segin otra opi-
nién, la finalidad de tal cldusula era no sélo estimar de
antemano los dafos y perjuicios, sino también exigir el
cumplimiento del contrato. Por eso, si el deudor no
cumplia el contrato, la suma estipulada podia ser
reclamada por el acreedor, pero el contrato debfa seguir
siendo exigible y podian reclamarse dafios y perjuicios por
su incumplimiento.

31. En respuesta a esta opinién se manifesté que tal
norma podia conducir a consecuencias poco satisfactorias,
como en un caso en que la suma estipulada representaba
una estimaci6n previa de los daios y perjuicios y, debido al
incumplimiento, el acreedor obtuvo el pago tanto de dafios
y perjuicios completos como de la suma estipulada. Segin
otra opinidn, si la cuantia de los dafios era superior a la
suma estipulada, debfa permitirse al acreedor reclamar la
cuantia de los dafios no cubierta por la suma estipulada.

32. El Grupo de Trabajo no pudo llegar a un consenso
sobre la morma que debia adoptarse. No obstante, se
convino en que, cualquiera que fuese la norma que se
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adoptara, las partes debian tener la facultad de modificarla
de comin acuerdo, quedando entendido que se aplicarian
criterios por los cuales se juzgaria la validez o conveniencia
de la cldusula (futuro proyecto de articulo 6).

33. El Grupo de Trabajo decidié aplazar hasta una
etapa ulterior el examen del pérrafo 2 del proyecto de
articulo 5.

34. En vista de la falta de consenso, el Grupo de
Trabajo decidi6 que, por el momento, el proyecto de
articulo 5 se enunciaria en tres variantes:

Variante A

El texto transcrito supra.
Variante B

“1) En caso de incumplimiento de la obligacién
principal, el acreedor tiene derecho a recibir la suma de
dinero o a pedir la ejecucién de la accién segin lo
estipulado en la cldusula penal. Las partes pueden
acordar que esta suma de dinero o esta accién cons-
tituyen un minimo y que el acreedor puede reclamar
indemnizacién completa. En tal caso, el acreedor debe
demostrar su pérdida real ante el tribunal competente.

“2) Las partes pueden convenir en que la suma de
dinero estipulada constituye una cantidad médxima y que
el deudor puede obtener una reduccién de la suma
estipulada hasta la cuantia de los dafios y perjuicios
sufridos efectivamente por el acreedor. En tal caso, el
deudor debe demostrar su reclamacion ante el tribunal
competente”.

Variante C

“A menos que las partes hayan acordado otra cosa, el
acreedor, ademds de la suma estipulada, puede obtener
indemnizacién de dafios y perjuicios por el incum-
plimiento de la obligacién contractual, en la medida en
que tales dafios y perjuicios sean superiores a la cuantia
de la suma estipulada”.

35. Con respecto a las variantes B y C, dos represen-
tantes declararon que no podian apoyar las normas con-
tenidas en ellas por cuanto eliminaban el beneficio,
inherente en una cldusula de indemnizacion fijada conven-
cionalmente, de la certidumbre respecto de la cnantia de
las posibles reclamaciones futuras por dafos y perjuicios.

36. Se expres6 la opinién de que las disposiciones de
los proyectos de articulos 2, 3 y 5 introducidas por la frase
“A menos que las partes hayan acordado otra cosa”
podrian implicar que tales acuerdos eran razonables y
vélidos en todas las circunstancias. Conforme a esta
opinién, tales acuerdos, en algunas circunstancias, podian
ser excesivamente duros y no debfan ser aplicados. Se
sugirié que, a fin de evitar una posible interpretacién
err6nea, se combinase el fondo de los proyectos de
articulos 3, 3 y 5 en uno solo, de la manera siguiente:

“A menos que las partes hayan acordado otra cosa, el
compromiso (descrito en el proyecto de articulo 1) se
interpretard como sigue: ‘(A esto seguirfan los proyectos
de articulos 2, 3 y 5, omitiéndose las palabras iniciales:
“A menos que las partes hayan acordado otra cosa”)’.”

37. E. Las limitaciones a la libertad de las partes para

estipular una suma de dinero a modo de pena 'y
las facultades de los tribunales judiciales y
arbitrales para modificar la cuantia de la suma
estipulada

El Grupo de Trabajo sostuvo un debate preliminar sobre
las limitaciones obligatorias que podrian contener las
normas. En relacién con la exigibilidad y la validez de una
cldusula que estipulase que la parte que dejara de camplir
una obligacién contractual estaba obligada a pagar una
suma de dinero especificada, hnbo acuerdo general en que
las normas debfan contener disposiciones al respecto. Sin
embargo, no pudo lograrse consenso en cuanto al grado de
control que podia ejercer un tribunal o una institucién de
arbitraje. Segdin una opinién, la suma estipulada por las
partes no debia estar sujeta a modificacién por un tribunal
o instituciéon de arbitraje; segin otra opinién, la tnica
sancién que debfan imponer las normas habia de ser la
invalidez de la cldusula en los casos en que la suma
estipulada fuese manifiestamente excesiva en relacién con
los dafios y perjuicios que las partes podian prever, al
momento de acordarse la estipulacién, como consecuencia
del incumplimiento de la obligacién contractual. Con
arreglo a esta opinidn, el acreedor, en ¢l caso de que se
hubiera declarado nulo lo acordado, adn tendria derecho a
reclamar indemnizacién por daiios y perjuicios.

38. El Grupo de Trabajo, después de deliberar al
respecto, decidié conservar los textos siguientes para
examinarlos mas adelante:

Proyecto de articulo 6
Variante A

“Una cldusula que estipule una suma pagadera por
incumplimiento de contrato serd nula si es muy excesiva
en relacién tanto a) al perjuicio que podria haberse
previsto razonablemente debido al incumplimiento,
como b) al perjuicio efectivo ocasionado de esta manera.
Las relaciones precedentes no son excesivas en la
medida en que tal perjuicio no pueda predecirse o
determinarse con precisién”.

Variante B

“La suma estipulada podra ser reducida por el tri-
bunal cuando sea manifiestamente excesiva, pero
unicamente cuando dicha suma no constituya una autén-
tica estimacién previa por las partes del perjuicio que
podria sufrir el acreedor”.

Variante C

“Una disposicién en el sentido de que un tribunal no
debe tener la facultad de modificar la suma estipulada.”

Variante D

“Toda cldusula penal cuya cuantia, al momento de ser
estipulada, fuera manifiestamente excesiva en relacién
con los dafios y perjuicios que podian preverse como
consecuencia del incumplimiento de la obligacién se
considerard como no escrita”.

39. Se sefald que las palabras “manifiestamente
excesiva” contenidas en algunas de las variantes propues-
tas, podian introducir incertidumbre en cuanto a las
circunstancias en que los tribunales harfan uso de su
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discrecién. Aunque se convino en que la decisién sobre sila
suma estipulada era manifiestamente excesiva habria de
depender de cuestiones de hecho, el Grupo pidi6 a la
Secretaria que propusiese una redaccion apropiada para su
consideracién en un periodo de sesiones futuro.

IV. LABOR FUTURA

40. Hubo acuerdo general en que, si bien las
deliberaciones en el actual periodo de sesiones habian
revelado una divergencia de opiniones sobre ciertos asun-
tos, se justificaba una labor ulterior del Grupo de Trabajo
sobre el tema de las cldusulas de indemnizacién fijada
convencionalmente y cldusulas penales. Se hizo notar que
las disposiciones de la resolucién 78 (3) del Consejo de
Europa y las del Convenio del Benelux relativo a la
cldusula penal, con respecto a las cuales se habian expre-
sado opiniones divergentes, estaban orientadas a la unifica-
cién de las legislaciones nacionales aplicables a una gran
variedad de transacciones internas. Podria alcanzarse un
mayor consenso respecto de un comjunto de normas
destinadas a regular las cldusulas de indemnizacién fijada
convencionalmente y cldusulas penales en determinados
tipos de contratos mercantiles internacionales.

41. Por consiguiente, el Grupo de Trabajo fue del
parecer de que la Secretaria debfa realizar un nuevo
estudio, para ser presentado al Grupo de Trabajo en su

préximo perfodo de sesiones, concentrandose en las cues-
tiones siguientes:

a) laforma en quc se redactan y se aplican en diversos
tipos de contratos mercantiles internacionales las cldusulas
de indemnizacién fijada convencionalmente y las cldusulas
penales;

b) los tipos determinados de contratos mercantiles
internacionales que convendria regular mediante normas
uniformes;

¢) las dificultades juridicas con que se tropieza en la
aplicacidn de las clausulas de indemnizacién fijada conven-
cionalmente y las clausulas penales, segln lo muestran las
sentencias de tribunales judiciales y los laudos arbitrales.

Tal estudio, aparte de su valor para la labor futura del
Grupo de Trabajo, seria til en las esferas comerciales y
juridicas.

42. El Grupo de Trabajo estimé que la Secretaria
podria presentarle, en su proximo periodo de sesiones, un
proyecto revisado de normas sobre cldusulas de indemniza-
cién fijada convencionalmente y cldusulas penales, si la
labor ulterior de la Secretaria revelaba la conveniencia de
preparar tales normas revisadas.

43. El Grupo de Trabajo decidi6 recomendar a la
Comision la celebracién de un segundo periodo de sesiones
del Grupo de Trabajo cuya fecha podria determinar la
Comisidn en su 13?7 periodo de sesiones.



