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RESUMEN: Este articulo analiza la falta de conformidad en la compraventa a partir
de su regulacién en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, en la que la entrega de cosas de parte
del vendedor al comprador por defectos de cantidad, calidad y tipo, constituye un
supuesto de incumplimiento contractual, a partir del cual le aplica el sistema unificado
de remedios. Este sistema ha sido adoptado por instrumentos modernos de derecho
contractual en sustitucién del régimen de saneamiento por vicios ocultos, que ha sido
adoptado tradicionalmente por los cédigos de la tradicién del derecho civil.
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Buyers protection for lack of conformity in the international sales of goods

ABSTRACT: In this article, the author discusses the lack of conformity in the sale from its
regulation in the United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods, in which the delivery of goods from the seller to the buyer by defects of
quantity, quality and type, is a case of breach of contract. From this, the Convention
applies the unified system of remedies. This system has also been adopted by modern
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instruments of contract law replacing the rules governing the latent defects, which
has been traditionally adopted by the codes of civil law tradition.

KEYWORDS: International sale of goods, lack of conformity of the goods, breach of
contract.

INTRODUCCION

Los instrumentos modernos de derecho de contratos, a partir de la obligacién de
conformidad radicada en la persona del vendedor, le atribuyen responsabilidad
contractual en caso de no satisfaccién del interés del comprador referido a la
obtencién de la utilidad esperada, cuando se verifique una situacién de falta de
conformidad'. Dicha concepcién se ha construido a partir de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(en adelante, “la Convencién”) y ha tenido acogida no solo doctrinal sino también,
como se puede advertir, al ser trasladada a los instrumentos internacionales que
han aparecido en los dltimos afios, e igualmente a las legislaciones nacionales
que han optado por introducir la figura de la falta de conformidad en sustitucién
del régimen de vicios ocultos, por lo que puede vaticinarse que marcaré la forma
como en el inmediato futuro se asumird el tema relativo a los defectos de la cosa
de manera uniforme?. Ademads, por el hecho de que esta Convencién ha sido

1 En efecto, se asume que la presencia de defectos ocultos en la cosa representa una de las
situaciones que constituyen incumplimiento de las obligaciones del vendedor, y por ello
se tiende a proponer una reconstruccién unitaria de remedios sobre la base de la falta de
conformidad, al entender al incumplimiento de una forma amplia: como toda desviacién
del programa contractual que no se reduce al contenido prestacional manifestado en dar
o hacer referido a la falta de entrega de la cosa y del precio, sino que abarca también el
cumplimiento defectuoso o tardio, tal como aparece concebido en el articulo 7.1.1 de
los Principios de UNIDROIT y en los PECL, articulo 1: 103 (4), y que también la doctrina
reconoce implicito en la Convencién de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderfas. Cfr. ANTONI VAQUER ALOY. “Marco general del nuevo
Derecho de contratos”, en Nuevas perspectivas del Derecho contractual, ESTEVE BoscH CAPDE-
viLLA (dir.), Bosch, Barcelona, 2012, p. 54-55. FERNANDO PANTALEON PRrIETO. “Las nuevas
bases de la responsabilidad contractual”, en Auuario de Derecho Civil, t. x1vi, f. 1v, (1993), p.
1720-1721. Los articulos citados establecen: art. 7.1.1 de los Principios de uniprOIT: "El
incumplimiento consiste en la falta de ejecucién por una parte de alguna de sus obliga-
ciones contractuales, incluyendo el cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio”;
art. 1:103 (4) PECL: “Incumplimiento significa cualquier inejecucién de una obligacién
contractual, tanto si es excusable como si no lo es, e incluye el cumplimiento retrasado,
el cumplimiento defectuoso y la infraccién de deberes de cooperacién para alcanzar la
plena efectividad del contrato y los llamados 'vicios ruinégenos’ en el contrato de obra”.

2 En este sentido, véase la Directiva 1999/44 sobre venta de bienes de consumo, cuyo
proceso de transposiciéon ha llevado, bien a la modificacién del régimen general conte-
nido en los cédigos civiles —como en el caso de Alemania, Austria y Holanda—, bien a la
introduccién de normas especiales aplicables a los consumidores dentro de los cédigos
civiles —como sucedi6 en Italia y Bélgica— o a la adopcién de leyes especiales para las
ventas de consumo —como en el caso espafiol y portugués. En Alemania se introdujo una
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adoptada a la fecha por 80 paises, 14 de los cuales son latinoamericanos —entre
ellos Colombia— resulta necesario conocer el concepto y alcance de esta figura,
tema que constituye el objeto de este trabajo’.

modificacién completa del régimen de acciones edilicias en la compraventa, mediante la
Ley de Modernizacién del Derecho de Obligaciones de 2002 que reformé el Cédigo Civil.
En efecto, ZIMMERMANN relata que los problemas a los que se enfrentaban las normas del
Cédigo aleman eran: a) correccién del incumplimiento, en la medida en que el vendedor
no disponia de una segunda oportunidad ya fuere eliminando el vicio o entregando otra
cosa sin defectos; b) prescripcién extintiva, que en el antiguo § 477 BCB correspondia a 6
meses para bienes muebles y a un afio para inmuebles; c) dafios, pues solo podia exigirse
indemnizacién cuando el objeto vendido no tenfa las cualidades prometidas, o cuando el
vendedor habfa ocultado dolosamente la existencia del vicio (§ 463 antiguo BGB), y d) "Las
lineas fronterizas precarias’ con el error y el incumplimiento. La reforma, por tanto, ha
regulado el tema asi: segin el § 434 BGB, la cosa esté libre de vicios materiales si al tiempo
de la transmisién del riesgo tiene las cualidades convenidas, si es idénea para el uso segin
lo previsto en el contrato o para el uso habitual y presenta cualidades que son habituales
en cosas del mismo tipo y que el comprador puede esperar conforme a la naturaleza de
la cosa. También hay vicio material si se lleva a cabo de forma inadecuada el montaje
convenido. De esta forma, se equipara a un vicio material la entrega por el vendedor de
una cosa distinta o de menor cantidad (aliud pro alio). Ante tal situacién los derechos del
comprador (§ 437 BGB) son: a) exigir la correccién mediante la eliminacién del vicio o
sustitucién (§ 439 BGB); b) resolver el contrato (§ 323 BGB), c) reducir el precio (§ 441 BCB),
y d) exigir el resarcimiento de los perjuicios. Adicionalmente, el término de prescripcién
de seis meses se ha sustituido por un régimen més largo (§ 438 BGB). REINHARD ZIMMER-
MANN. The New German Law of Obligations, Oxford, New York, 2005, p. 95 y ss. Igualmente,
corresponde al modelo seguido en el borrador de Marco Comiin de Referencia: arts. 1v.
A. 2:301 DCFR y 1v. A. 2:302. Una descripcién general del proceso de transposicién de
la Directiva 1999/4/CE puede verse en ANTONIO MANUEL MORALES MORENO, “Adaptacién
del Cédigo Civil al Derecho Europeo: la compraventa”, en La modernizacion del Derecho de
obligaciones, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006, p. 103 a 109. En la doctrina espafiola
se habla de la “crisis” de la figura del saneamiento por vicios ocultos frente al régimen
de la Convencién de Viena y la proteccién juridica del consumidor contenida en la Ley
de Proteccién al Consumidor de 19 de julio de 1984 y su reforma de 29 de diciembre de
2006; la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, y la Ley 23 /2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo.
En este sentido véase RAFAEL BERNARD MAINAR, “Redefinicién de la responsabilidad por
vicios ocultos en el Cédigo Civil con anterioridad al Real Decreto-Ley 1/2007, de 16
de noviembre", Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°® 715, (2009), p. 2305-2315. Mo-
RALES MORENO sefiala que el modelo de saneamiento y falta de conformidad responden
a dos formas diferentes de tratar el mismo problema, y tras plantear razones tedricas y
préacticas, sugiere unificar el sistema de saneamiento por vicios integrandolo con el del
incumplimiento, de la manera que lo han hecho la Convencién y el derecho comunitario
europeo. MORALES MORENO, "Adaptacién...”, cit., p. 98-101. En el Anteproyecto de la ley
para la modernizacién del derecho de obligaciones y contratos redactado por la seccién
de Derecho Civil de la Comisién General de Codificacién se plantean modificaciones a
los articulos 1474 a 1496 del Cédigo Civil. Puede verse el Anteproyecto en el anexo a
Jost RAMON DE VERDA Y BEAMONTE, Sancamiento por vicios ocultos. Las acciones edilicias, 2* ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 363 ss.

3 En Colombia, la Convencién fue aprobada por la Ley 518 de 1999. La Corte Constitucional
se pronuncié sobre su exequibilidad mediante sentencia C-529 de 2000. El 10 de julio de
2001 se deposité el instrumento de adhesion. Por medio del Decreto 2826 de 2001 fue
promulgada, y conforme a su articulo 99 entré a regir el 1° de agosto de 2002.
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De manera previa se analiza la naturaleza y alcance de la obligacién de
conformidad en la Convencién (I). En el segundo punto se hace referecia a los
supuestos de falta de conformidad (II), para poder estudiar posteriormente las
cargas que pesan sobre él, en concreto, la de revisar la cosa y comunicar la falta
de conformidad, ademés de la de mitigar el dafio (IlI), al igual que los remedios
de los que dispone el comprador (IV), y, finalmente, la posibilidad de pactar la
exclusién de responsabilidad por parte del vendedor. El articulo finaliza con un
cuerpo de conclusiones.

Para la elaboracién de este trabajo se ha empleado el método dogmatico, a
partir del estudio de las normas de la Convencién relativas al tema objeto del
trabajo y las principales posturas doctrinales sobre ello. Igualmente, en algunos
aspectos se ha acudido a un anélisis jurisprudencial con el fin de evidenciar la forma
como los tribunales han entendido y aplicado tales reglas en casos concretos, de
manera que pueda exponerse sistematicamente el tema*.

[. LA OBLIGACION DE CONFORMIDAD: NATURALEZA Y ALCANCE

El articulo 30 de la Convencién establece como obligaciones del vendedor: la
entrega del bien, la transmisién del dominio y de los documentos relacionados.

La Convencién no contiene una definicién de entrega, que a pesar de ello puede
entenderse como un acto material, consistente en poner en poder del comprador
la tenencia efectiva de la cosa vendida. Segtin los articulos 31 a 34, que regulan las
circunstancias dentro de las cuales ello debe efectuarse, la entrega puede verificarse
enviando la cosa al comprador, poniéndola a disposicién del primer porteador, o
poniéndola a su disposicién donde el vendedor tenga su establecimiento o en el
lugar que las partes designen®. En cuanto a la transferencia del dominio, a pesar
de estar enunciada en el articulo 30 como una obligacién del vendedor, el articulo
4° de la Convencién establece que esta no rige los efectos que el contrato pueda
producir sobre la propiedad de las mercaderfas vendidas, lo que significa que este
tema debe regularse conforme a las reglas nacionales aplicables segtin las normas
de derecho internacional privado, tal como lo establece el numeral 2 del articulo
7° ibidem®.

Ahora bien, el articulo 30 esté incluido en el capitulo 1l de la tercera parte de
la Convencién, capitulo que se titula "Obligaciones del vendedor” y estd divi-
dido en dos secciones: una primera, tituladada “Entrega de las mercancias y los

4 Independientemente de la forma de citar fallos de los tribunales seguida en cada pafs,
para efectos de este trabajo se hara referencia a las partes (cuando las hubiere), seguido
de la fecha del fallo, lugar de origen y tribunal de decisién.

5 CorINNE WIDMER, "Article 30", en Commentary on the un Convention on the international sale of
goods (cisG), Schlechtriem; Schwenzer/Ingeborg Schwenzer (ed.), 3* ed., Oxford, New
York, 2010, p. 490.

6  WIDMER, ob. cit., p. 492.
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documentos” y que, como se menciond, en los articulos 31 a 34 regula el acto
material de la entrega; y una segunda, titulada "“Conformidad de las mercaderfas
y pretensiones de terceros”, que comprende los articulos 35 a 44. A pesar de que
el citado articulo 30 no enuncia la conformidad como una de las obligaciones que
asume el vendedor en virtud del contrato de compraventa, no se puede negar que
tenga tal naturaleza, puesto que compromete la conducta o comportamiento del
vendedor en orden a lograr que el comprador obtenga la satisfaccién del interés
manifestado en que la cosa corresponda a la pactada y tenga las cualidades que la
hagan apta para el uso contractual, y que por otra parte esté libre de pretensiones
de terceros; ademds, su no observancia genera incumplimiento del contrato, lo
que se ratifica en el articulo 36 cuando se establece que el vendedor es responsa-
ble, segtin el contrato y la Convencién, de toda falta de conformidad existente al

momento de transmisién del riesgo; y, por tanto, a pesar de guardar una estrecha

relacién con las dos primeras, es auténoma’.

La obligacion de conformidad admite dos modalidades que son: la conformidad
material y la conformidad juridica, tal como se deriva del titulo mismo de dicha
seccién: conformidad de las mercaderias y pretensiones de terceros, y, ademads
del propio desarrollo normativo®.

7  En este sentido: CESARE MAsSIMO Bianca, "Article 35", en Commentary on the International Sales
Law, C. M. Bianca y M. J. BonEeLL (eds.), Giuffre, Milano, 1987, p. 269; ALEJANDRO M.
GARRO, y ALBERTO L. Zurpl, , Compraventa internacional de mercaderias. La Convencion de Viena
de 1980, 2* ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 182; ANTONIO MANUEL MORALES
MoRreNO, "Articulo 35", en La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Conven-
cion de Viena, Luis DiEz Picazo y PONCE DE LEON (dir. y coord.), Civitas, Madrid, 1998, p.
287; ANTONIO MANUEL MORALES MORENO, “Tres modelos de vinculacién del vendedor en
las cualidades de la cosa”, Anuario de Derecho Civil, t. 1xv, f. 1, (2012), p. 7 y 19; ALvaro R.
VipaL Ouivares, “Efectos particulares de la falta de conformidad de las mercaderfas en la
compraventa internacional”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
XXV, (2005), p. 560. SAN JuaN CRUCELAEGUI, aunque no menciona expresamente que la
conformidad sea una obligacién del vendedor, al referirse a su contenido parece sugerirlo,
especialmente cuando dice que el vendedor tiene las obligaciones de entregar la cantidad
de mercaderfas expresada en el contrato, de entregar mercancia de la calidad prevista y
de entregar mercancias libres de pretensiones de terceros: JAVIER SAN JuaN CRUCELAEGUI,
Contrato de compraventa internacional de mercaderias. Convencion de Viena de 1980, y otros textos com-
plementarios, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 146-148. Por eso se considera con
reservas la posiciéon de quienes la asumen como una obligacién secundaria y accesoria
del vendedor, como P. WIDMER, “Droits et obligations du vendeur”, en The 1980 Vienna
Convention on the International Sale of Goods, Lausanne Colloguium of November 19-20, 1984, Institut
Suisse de Droit Comparé, Schulthess Polygraphischer Verlag, Ziirich, 1985, p. 95. Cabe
seflalar que la conformidad se incluye expresamente como una obligacién del vendedor,
en el articulo 2:001 de los Principios de Derecho Europeo (Study Group). Asf mismo, en
el articulo 1474 de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en Espafia. También
el articulo 2 de la Directiva 1999/44 CE la establece como una obligacién del vendedor:
“1. El vendedor estard obligado a entregar al consumidor un bien que sea conforme al
contrato de compraventa”.

8 Cfr. BERNARD AUDIT, La compraventa internacional de mercaderias, trad. RICARDO DE ZAVALIA,
Zavalfa Editor, Buenos Aires, 1994, p. 113. MoRrALES MORENO, “Articulo 35", cit., p. 287.
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De esta manera, la obligacién de conformidad material puede ser entendida
como el compromiso que asume el vendedor para con el comprador, consistente
en que la cosa que entrega corresponda en cuanto a su cantidad, calidad y tipo a
la que fue convenida; y ademds, en que resulte (til ya sea para el uso ordinario al
que se dediquen mercaderfas del mismo tipo o para el uso especial que expresa o
tacitamente se haya hecho saber al vendedor al momento de la celebracién del
contrato”.

Este concepto combina elementos objetivos y subjetivos para calificar a la
entrega de un bien como conforme. Los subjetivos corresponden no solo a que
la cosa cumpla con los requerimientos de tipo, cantidad y calidad pactados en el
contrato, sino también a que sirva o resulte apta para tales fines. En su defecto, esto
es, cuando las partes no lo hubieren pactado expresa o ticitamente, tendrd cabida
el criterio objetivo, segtin el cual la cosa debe resultar idénea para el uso ordinario,

el que se establece segtin la aptitud de mercaderias del mismo tipo, e incluye ade-

mads que esté envasada o embalada en la forma habitual para tales mercaderfas!'®.

En cuanto a la conformidad juridica, corresponde a la obligacién del vendedor
de entregar bienes que estén libres de pretensiones de terceros, incluidos derechos
de propiedad intelectual, segtin se deriva de los articulos 41 y 42. Lo anterior
significa que, en desarrollo de lo establecido en el articulo 30, el vendedor tiene
la obligacién de convertir en propietario al comprador y de permitirle la posesién

9 En la doctrina se ha destacado que la conformidad es la correspondencia de la cosa en-
tregada con el disefio que las partes realizaron de la prestacién. ANTONI VAQUER ALOY,
"El principio de conformidad: ¢Supraconcepto en el Derecho de obligaciones?”, en Derecho
privado europeo y modernizacion del derecho contractual en Espaiia, KLAUS JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN
(dir.), Maria Luisa PaLazoN GARRIDO y MARIA DEL MAR MENDEZ SERRANO (coords.), Atelier,
Barcelona, 2011, p. 374. La Directiva europea 1999/44 sobre venta de bienes de consumo
establece por via de presuncién que los bienes son conformes al contrato, y por ende
que el vendedor ha cumplido la obligacién de conformidad si aquellos cumplen con las
descripciones y cualidades, y ademés si son aptos para el uso de los mismos. As{ establece
la norma: “Articulo 2. 2. (...) a) se ajustan a la descripcién realizada por el vendedor y
poseen las cualidades del bien que el vendedor haya presentado al consumidor en forma
de muestra o modelo; b) son aptos para el uso especial requerido por el consumidor que
éste haya puesto en conocimiento del vendedor en el momento de la celebracién del
contrato y éste haya admitido que el bien es apto para dicho uso; c) son aptos para los
usos a que ordinariamente se destinen bienes del mismo tipo; d) presentan la calidad y las
prestaciones habituales de un bien del mismo tipo que el consumidor puede fundadamente
esperar, habida cuenta de la naturaleza del bien y, en su caso, de las declaraciones publicas
sobre las caracteristicas concretas de los bienes hechas por el vendedor, el productor o
su representante, en particular en la publicidad o el etiquetado”.

10 JORGE ADAME GODDARD, El contrato de compraventa internacional, McGraw-Hill, México, D.F,,
1994, p. 152-155. Al respecto véase también MAXIMILIANO RODRIGUEZ FERNANDEZ, “La
conformidad material de las mercaderfas en la Convencién de Viena de 1980 sobre com-
praventa internacional: estado actual de la materia”, Revista e- Mercatoria, vol. 9, 1, (2010),
p. 9. El autor precisa que segtn el articulo 35 prima lo que las partes hayan acordado
respecto de las condiciones y caracteristicas de las mercaderias a entregar al comprador,
y luego de ello implementa unas reglas supletorias que proceden cuando haya falta de
claridad en el acuerdo entre los contratantes, o este no exista.
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pacifica de la cosa. A diferencia de los regimenes nacionales, que suelen regular la
garantfa de saneamiento por eviccion cuando ello no se produzca, la Convencién,
al igual que en el caso de falta de conformidad material, lo asume como un supuesto
de incumplimiento, y como tal le aplica el sistema unificado de remedios!'.

[I. SUPUESTOS DE FALTA DE CONFORMIDAD MATERIAL

Visto en el punto anterior que la conformidad material es una obligacién que asume
el vendedor para con el comprador, es necesario preguntarse por los supuestos
que constituyen su incumplimiento y que, por ello, dan paso a los remedios con-
sagrados en la Convencién.

Si se asume a la obligacién de conformidad como el compromiso del vendedor
para con el comprador consistente en que la cosa correspondera a las condiciones
de cantidad, calidad y tipo pactadas en el contrato, que ademds resultard idénea
para los usos normales o convenidos, y que se permitird asimismo al comprador un
dominio pacifico, la falta de conformidad material abarcara toda aquella situacién
que comprometa los elementos mencionados, es decir: las faltas de cantidad, los
defectos de calidad y la entrega de una cosa distinta, incluyendo los defectos de
envase o embalaje, que ademds comprometan el uso de la cosa, lo cual a su vez se
encuentra establecido en el articulo 35 de la Convencién'?.

De esta manera, las mercaderias deben cumplir con una “adecuacién material”,
y ello no solo por corresponder con los requerimientos de cantidad, calidad y
tipo'3, sino también por servir para el propésito para el cual se destinen mercan-

11 Jost Maria MiQueL GoNzALEZ, "Articulo 41", en La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencién de Viena, cit., p. 357.

12 Destaca VAQUER ALOY que se trata de un concepto unitario que describe cualquier des-
viacién respecto de las expectativas del comprador. VAQUER ALoY, “El principio de con-
formidad”, cit., p. 374. Igualmente, BRIDGE sefiala que hay en la Convencién un concepto
uniforme de falta de conformidad, de manera que abarca lo que en algunos sistemas legales
significa una distincién entre la entrega de cosa inferior (peius) y una cosa diferente (aliud),
con las consecuencias que ello genera: BRIDGE, MICHAEL, The International Sale of Goods, 3*
ed., Oxford University Press, Oxford, 2013.

13 MoraLEs MoOReNO, "Articulo 35", cit., p. 287. VipaL OLIVARES, "Efectos particulares de la
falta de conformidad de las mercaderfas...”, cit., p. 563. Segtn la jurisprudencia, la cali-
dad de las mercaderias no solamente se refiere a las aptitudes fisicas de las mismas, sino
que también comprende aspectos como su origen, la observancia de ciertos estdndares
de fabricacién, etc. Con relacién a las calidades fisicas, puede tenerse como ejemplo un
caso relativo a una disputa por falta de conformidad en una serie de contratos de venta
de vino francés entre una empresa vendedora italiana y varios compradores franceses,
quienes demandaron la resolucién del contrato y la indemnizacién de los dafios sufridos.
En el caso se alegd que el hecho constitutivo de falta de conformidad era que el vino
estaba adulterado, pues habfa sido manipulado por el vendedor. Los jueces de instancia
y también el Tribunal de Casacién asumieron que habfa falta de conformidad pues la
manipulacién habfa alterado el vino, lo que lo hacfa no apto para el consumo. Sacovini/M
Marrazza v. Les fils de Henri Ramel, Francia, 23 de enero de 1996, Cour de Cassation, clout
n.° 150, disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960123f1.html Consultada el
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cias del mismo tipo o el que se hubiese convenido, estando ademés envasadas o

embaladas en debida forma'#.

Esto dltimo se deriva de los casos de no conformidad consagrados en el numeral
2 de dicho articulo que se pueden expresar asi: a) cuando no sean aptas para los
usos a que ordinariamente se destinen mercaderfas del mismo tipo; b) cuando no
sean aptas para cualquier uso especial que expresa o tacitamente se haya hecho
saber al vendedor en el momento de la celebracién del contrato, salvo que de las
circunstancias resulte que el comprador no confié, o no era razonable que confiara,
en la competencia y el juicio del vendedor; ¢) cuando no posean las cualidades de
la muestra o modelo que el vendedor haya presentado al comprador; d) cuando
no estén envasadas o embaladas en la forma habitual para tales mercaderfas o, si
no existe tal forma, de una forma adecuada para conservarlas y protegerlas.

Adicionalmente, el numeral 3 de dicha norma establece que el vendedor no
serd responsable, en virtud de los apartados a) a d) del parrafo precedente, de
ninguna falta de conformidad de las mercaderias que el comprador conociera o
no hubiera podido ignorar en el momento de la celebracién del contrato'>. Aun-
que este requisito no necesariamente significa que debe tratarse de una falta de
conformidad oculta, alude a que si resulta obvia para el comprador el vendedor no
responde por ella; lo anterior, si bien se ha dicho que el tema debe ser evaluado

23 de septiembre de 2013. Con respecto al origen, resulta relevante un caso relativo a
un contrato de venta entre una empresa de Irdn (demandante) y una de Alemana (de-
mandada) de unos componentes para la construccién de una instalacién molinera. Las
piezas encargadas eran de fabricacién alemana, pero el vendedor —sin notificar de ello
al comprador— utilizé piezas de fabricacién rusa. El comprador descubrié que algunos
de los molinos eran de fabricacién rusa y algunos componentes de fabricacién turca. El
Tribunal de Apelacién decidié que debian pagarse perjuicios (al contrario de lo fallado en
primera instancia), pues los bienes no cumplian con las especificaciones pactadas, y ademds
decidié que el vendedor no podifa objetar que el comprador no hubiese notificado la falta
de conformidad segtin el articulo 39, puesto que él conocia el origen de los bienes y no
lo habfa notificado al demandante, segtin el articulo 40. 0LG Zweibriicken, Alemania, 2 de
febrero de 2004, clout n.° 596, disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu Consultada el
23 de septiembre de 2013. Sobre tales aspectos: LEISINGER, BENJAMIN J., Fundamental Breach
Considering Non-Conformity of the Goods, Sellier European Law Series, Miinchen, 2007, p. 8.

14 AupIT, ob. cit., p. 114. DE 1A IGLESIA MONJE, MARIA [saBEL, El principio de conformidad del
contrato en la compraventa internacional de mercaderias, Centro de Estudios Registrales, Madrid,
2001, p. 54-55. E. ALLAN FARNSWORTH, "Rigths and Obligations of the Seller”, en The 1980
Vienna Convention on the International Sale of Goods, Lausanne Colloquium of November 19-20, 1984,
cit., p. 87. VIDAL OLIVARES, ALVARO, La proteccion del comprador. Régimen de la Convencién de Viena
y su contraste con el Cédigo Civil, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso,
2006, p. 53.

15 MORALES MORENO agrega, basado en el articulo 80 de la Convencién, el supuesto en que
la falta de conformidad resulta imputable al comprador, como en el evento en que el
comprador suministra una parte no sustancial de los materiales que han de ser empleados
en la manufactura o produccién, y estos son los que provocan la falta de conformidad.
MoraLES MORENO, “Articulo 35", cit., p. 308. El articulo 80 en mencién dispone: “Una parte
no podrd invocar el incumplimiento de la otra en la medida en que tal incumplimiento
haya sido causado por accién u omisién de aquella”.
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segin las circunstancias particulares dado que el comprador no estd obligado a
revisar las mercancias antes de la celebracién del contrato, y ademds tampoco ha
sido admitido como argumento para exonerar al vendedor de su responsabilidad
por la falta de conformidad el hecho de que este hubiese puesto las mercancias a
disposicién del comprador!®.

La norma consagra eventos que en los regimenes nacionales suelen estar regu-
lados en normas y provistos de acciones especiales que ademds han generado el
problema de la concurrencia de supuestos de hecho y acciones. Asi, cabrifa tanto el
evento en que el vendedor entrega una cosa distinta de la que el comprador espera
(aliud pro alio) como el error, la falta de cualidades, y la hipétesis en que la misma
tuviere defectos o vicios ocultos!”. Ahora bien, aunque es cierto que el articulo
4° de la Convencién excluye de su campo de aplicacién la validez del contrato,
en caso de error en la mercaderfa, si bien podria pensarse que debe acudirse a las
leyes nacionales aplicables para impugnar la validez del contrato, la solucién que
resulta més viable es la de incumplimiento conforme a las normas de la Convencién,
que prevalecen sobre las nacionales'®. De esta manera, la Convencién asume la
falta de conformidad como una situacién de incumplimiento que da lugar a los
remedios generales que ella consagra.

Dentro de los supuestos de falta de conformidad del articulo 35 también se
mencionan las faltas de cantidad, pudiendo esta ser mayor o menor a la con-
tratada. Si fuere menor, de acuerdo con el articulo 51 cabe acudir a las reglas
generales sobre incumplimiento, concretamente a los remedios del articulo 46,
que permite la reparacién manifestada en este caso en la entrega del faltante, o en
la sustitucién si el incumplimiento fuere esencial, asi como acudir a la rebaja de
precio conforme al articulo 50, teniendo en cuenta la diferencia existente entre
el valor que las mercaderias efectivamente entregadas tenfan en el momento de
la entrega y el valor que habrian tenido en ese momento mercaderias conformes
al contrato. También, si fuere mayor, el articulo 52.2 de la Convencién establece

16 INGEBORG SCHWENZER, "Article 35", en Commentary on the UN Convention on the International Sale
of Goods (c1sG), Schlechtriem; Schwenzer/Ingeborg Schwenzer (ed.), 3* ed., Oxford, New
York, 2010, p. 586-587.

17 Bianca, "Article 35", cit., p. 270. DE 1A IcLESIA MONJE, ob. cit., p. 61. FRANCO FERRARI, La
compraventa internacional. Aplicabilidad y aplicaciones de la Convencion de Viena de 1980, trad. Albert
Lamarca I. Marqués, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 223-228. JoHN HoNNoOLD, Uniform
Law of International Sales under the 1980 United Nations Convention, 3* ed., Kluwer, The Hague,
1999, p. 252-253. LEISINGER, ob. cit., p. 5. MORALES MORENO, "Articulo 35", cit., p. 289.
SCHWENZER, “Article 35", cit., p. 572-574. También el articulo 1v. A. 2:301 DCFR incluye
el aliud pro alio entre los supuestos de falta de conformidad. VaqQuer Aroy, "El principio
de conformidad”, cit., p. 381.

18 En este sentido véase PETER SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law - The un Convention on Contracts
for the International Sale of Goods, Manz, Viena, 1986, p. 33. ToMAS VAZQUEZ LEPINETTE,
Compraventa internacional de mercaderias. Una vision jurisprudencial, Aranzadi, Elcano, 2000, p.
177-178.
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que el comprador podré aceptar o rehusar la recepcién del excedente, y si acepta,
deberd pagarla al precio del contrato.

Se puede afirmar de forma adicional que el articulo 35 de la Convencién no
se ocupa en sefalar si la falta de conformidad debe tener un cardcter grave o no,
como sf ocurre en las reglas nacionales que regulan el vicio redhibitorio'®. A pesar
de ello, no significa que por no mencionarlo lo desconozca. En efecto, la gravedad
o no de la falta de conformidad material incidird en el sistema de remedios, de
forma que solo cuando sea de cierta magnitud podré pedirse la sustitucion de las
mercaderias o decretarse la resolucién por incumplimiento esencial conforme a los
articulos 46.2 y 49; y cuando dicha falta de conformidad sea de poca importancia,
podra acudirse a los otros remedios; todo segtn las circunstancias particulares?®.

Conforme al articulo 36, coinciden el momento de la transmisién de riesgos y el
momento de la asuncién de la obligacién de conformidad?®!. Esto es, la norma esta-
blece que el vendedor responde de toda falta de conformidad existente al momento
de transmisién del riesgo al comprador, momento que, como puede deducirse de
lo establecido en los articulos 66 a 70, en general coincide con el de la entrega de
las mercaderfas?2. No importa, al tenor de dicha norma, si la falta de conformidad
se manifiesta después de ese momento, aunque correspondera al comprador probar
que la falta de conformidad ya existfa al tiempo de la transmisién de riesgo??. De
todas formas, la Convencién sanciona al vendedor en el evento en que la falta de
conformidad que surgiere después del momento mencionado sea imputable al in-
cumplimiento de alguna de sus obligaciones, incluyendo cualquier garantia de que
durante cierto tiempo las mercaderias seguirdn siendo aptas para un uso especial o
conservaran las cualidades y caracterfsticas que se hubieren especificado®*.

[V. CARGAS DERIVADAS DE LA FALTA DE CONFORMIDAD MATERIAL

La Convencién consagra unas cargas para que el acreedor pueda ejercer sus dere-
chos, las cuales, conforme a la categoria propuesta por VIDAL OLIVARES, se clasifican

19 Asi por ejemplo, los articulos 1915 numeral 2 cC y 934 CCo. colombianos.

20 MORALES MORENO, “Articulo 35", cit., p. 306.

21 De igual forma en el articulo 1v. A. 2:308 DCFR.

22 DE 1A IcLESIA MONJE, ob. cit., p. 209.

23 En un caso, a propésito de un contrato de venta de abrigos de piel de cordero, las partes se
debatieron entre la exigencia del comprador para que se reembolsaran los pagos efectuados
por falta de conformidad y la del vendedor para que se pagara el precio faltante. El tribunal
decidié que el comprador habia perdido el derecho a invocar la falta de conformidad
porque el examen de las mercaderias y la notificacién no se habfan hecho a tiempo. El
tribunal afirmé que el comprador asume la carga de la prueba de la existencia de defectos
en el momento de transmisién de los riesgos. HG Ziirich, Suiza, 30 de noviembre de 1998,
clout n.° 251, disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu Consultada el 26 de septiembre
de 2013.

24 ApaMe GODDARD, ob. cit., p. 158. AuDIT, ob. cit., p. 119. VIDAL OLIVARES, La proteccién del
comprador, cit., p. 52.
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en cargas de comunicacién y cargas de conducta material?®. Segin las primeras, el
comprador debe examinar las mercaderfas y comunicarlas al vendedor, y conforme

a las segundas, debe mitigar el dafio y conservar las mercaderfas.

A. Cargas de examen de las mercancias y comunicacién de la falta
de conformidad

Los articulos 38 y 39 consagran unas cargas para el comprador, de modo que de
su utilizacién depende que pueda alegar posteriormente la falta de conformidad?”.
Estas cargas consisten en el deber de examinar las mercancias en el plazo mas breve
posible atendidas las circunstancias, y en el de comunicar la falta de conformidad
en un término razonable a partir del momento en que la haya o debiera haberla
descubierto?®.

Sobre la carga de examen de las mercancfias, el articulo 38 desagrega las
distintas posibilidades, asi: segtin el numeral 1, el comprador deberd examinar
las mercancias directamente o por medio de un tercero. Conforme al numeral 2,
en caso de que el contrato implique transporte, podra aplazarse el examen hasta
que las mismas lleguen a su destino. Igualmente, por disposicién del numeral 3, si
el comprador cambia en trénsito el destino de las mercaderias o las reexpide sin
haber tenido una oportunidad razonable de examinarlas, y si en el momento de la
celebracion del contrato el vendedor tenfa o debia haber tenido conocimiento de
la posibilidad de tal cambio de destino o reexpedicién, el examen podré aplazarse
hasta que las mercaderfas hayan llegado a su nuevo destino.

La norma no dice de qué tipo de examen se trata. Por ello, se asume que bas-
tard uno conforme a los usos y précticas, el tipo o naturaleza de las mercaderfas,
el uso de las mismas, etc.2?. El numeral 1 del articulo 38 establece que el examen
debe hacerse en el plazo méas breve posible atendidas las circunstancias, entre las
cuales pueden considerarse el lugar donde se encuentren ubicadas al momento

25 Ibid., p. 34. El concepto “carga” utilizado en este punto alude a una conducta que debe
asumir el titular de un derecho para poder ejercerlo o satisfacer su interés, respecto de la
cual, a diferencia de lo que ocurre con la obligacién, técnicamente no puede exigirse su
cumplimiento por la otra parte, aunque en caso de no observarse se siguen consecuencias
negativas por su omisién. Sobre el particular véase ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ, Las cargas
del acreedor en el derecho civil y en el mercantil, Montecorvo, Madrid, 1988, p. 44.

26 VIDAL OLIVARES, La proteccion del comprador, cit., p. 34-35.

27 ApaMe GODDARD, ob. cit., p. 160. CESARE MassIMO Bianca, “Article 38", en Commentary
on the International Sales Law, C. M. Bianca y M. J. BoNELL (eds.), Giuffre, Milano, 1987,
p. 297. ANTONIO MANUEL MORALES MORENO, “Articulo 38", en La compraventa internacional
de mercaderias. Comentario de la Convencidn de Viena, cit., p. 326. ANTONIO MANUEL MORALES
MoreNO, “Articulo 39", ibid., p. 336. VAZQUEZ LEPINETTE, ob. cit., p. 191. VIDAL OLIVARES,
La proteccién del comprador, cit., p. 34-35.

28 Ibid., p. 57. También: ViDAL OLIVARES, "Efectos particulares de la falta de conformidad de
las mercaderfas”, cit., p. 565.

29 AupIT, ob. cit., p. 122 a 123.
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de transmisién del riesgo, el tipo de mercancias, si son o no deteriorables, la clase
de envase o embalaje, los medios técnicos para examinarlas, el tiempo y forma
de entrega, etc.3%. A efectos de determinar qué se debe entender por “plazo razo-
nable”, deben tenerse en cuenta los usos o practicas establecidas entre las partes,
circunstancias concretas tales como si las mercaderias son perecederas o duraderas,
etc.?!. Segtin sefiala VASQUEZ LEPINETTE, la jurisprudencia también ha tenido en
cuenta que la falta de conformidad sea o no aparente a efectos de determinar lo
razonable del plazo para la denuncia®?.

En caso de entrega anticipada se puede considerar que el comprador actuaria de
mala fe si no examina las mercaderfas y comunica la falta de conformidad, ademés
de que su silencio no contribuirfa a mitigar los dafios derivados de tal situacién.
Igualmente, una actitud pasiva podria significar una aceptacién de las mercaderfas
y de su conformidad. Por tanto, es recomendable que el comprador se reserve
el derecho de examinar las mercaderfas, reclamar por la falta de conformidad y
ejercer los remedios derivados de tal situacién?3.

En cuanto a la comunicacién de la falta de conformidad, el articulo 39 establece
que el comprador pierde el derecho a invocarla si no lo comunica al vendedor
precisando su naturaleza en un término razonable a partir del momento en que
haya o debiera haberlo descubierto, el que de todas formas no podré pasar de dos
afios contados desde la fecha en que las mercaderias se pusieron efectivamente
en poder del comprador, a menos que ese plazo sea incompatible con un periodo
de garantia contractual, como puede suceder en el evento en que el vendedor
haya otorgado una garantfa al comprador por un plazo mayor3*. DE ACUERDO CON
AuDIT, resulta deseable que la facultad del comprador sea ejercida rapidamente,
a efectos de permitir un examen contradictorio y eventualmente remediar el
defecto, toda vez que entre mds tiempo transcurra habrd mas posibilidades de
sostener que este se debe a una mala utilizacién de la mercancia o al desgaste
natural de la misma®’.

La comunicacién de la falta de conformidad no implica que el comprador dé
a conocer al vendedor el remedio a interponer, y tampoco que haya interpuesto

30 FERRARI, La compraventa internacional, cit., p. 235-236, 240-241. MORALES MORENO, "Articulo
38", cit., p. 332. VAZQUEZ LEPINETTE, ob. cit., p. 193.

31 INGEBORG SCHWENZER, "Article 39", en Commentary on the UN Convention on the International Sale
of Goods (ci1sG), cit., p. 630. Véase CisG-ACc Opinion n. 2, Examination of the Goods and
Notice of Non-Conformity: Articles 38 and 39, 7 June 2004. Rapporteur: Professor EriC
E. BERGSTEN, Emeritus, Pace University School of Law, New York, disponible en: http://
www.cisgac.com Consultada el 29 de septiembre de 2013.

32 VAzQuUEZ LEPINETTE, ob. cit., p. 199 y los fallos allf citados.

33 Sobre este dltimo aspecto véase MARKUS MULLER-CHEN, "Article 52", en Commentary on the
uN Convention on the International Sale of Goods (cIsG), cit., p. 788.

34 Se asume que este plazo no se interrumpe ni se suspende, por lo que tiene la calidad de
absoluto. FERRARI, La compraventa internacional, cit., p. 248-249.

35 AuDIT, ob. cit., p. 124. Véase igualmente DE LA ICLESIA MONJE, ob. cit., p. 247.
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accién judicial alguna. Se trata, simplemente, de dar a conocer al vendedor la falta
de conformidad que aqueja a la cosa, lo que conduce a proteger los intereses de
ambas partes: tanto al comprador, porque significa que al cumplir con esta carga
podréa interponer alguno de los remedios que le concede la Convencién, como al
vendedor, puesto que, entre otras cosas, podrd adoptar medidas para subsanar el
incumplimiento, segtn lo dispone el articulo 4836/,

Ahora bien, la ausencia de comunicacién de la falta de conformidad en los tér-
minos del articulo 39 puede ser justificada por el comprador aduciendo una “excusa
razonable”, evento que le permitiria de todas formas rebajar el precio o exigir una
indemnizacién excluido el lucro cesante, tal como lo dispone el articulo 44037),

El articulo 40 consagra a su vez un deber de informacién para el vendedor,
consistente en que ha de comunicar al comprador la falta de conformidad que
conocia o debfa conocer, no pudiendo, en caso de no hacerlo, invocar lo esta-
blecido en los articulos 38 y 39 en el sentido de que si el comprador no examiné
o no le notificé al vendedor tal falta de conformidad, este, a pesar de no haberla
denunciado o haberlo hecho extempordneamente, podré acudir a los remedios
del articulo 45 de la Convencién3®.

Aunque se ha afirmado que en este caso corresponde al comprador la carga de
la prueba del conocimiento de la falta de conformidad por parte del vendedor?®,
se puede considerar que, dado que ese es un tema no regulado por la Conven-
cion, conforme al articulo 7.2 de la misma debe acudirse a las reglas de derecho
internacional privado que remiten a normas nacionales que regulan tal aspecto.
De esta forma, al poder reconocer en la norma una situacién dolosa: el caso en

36 MoraLEs MoRreNO, “Articulo 39", cit., p. 337. Cabe resaltar que el sistema de remedios
por incumplimiento consagrado en la Convencién estd concebido tanto en interés del
deudor como del acreedor, y es por esto que se le exige a este "una razonable gestién de
los remedios, imponiéndole una serie de cargas de comunicacién y de conducta material,
las que miran al interés del deudor, protegiéndole pese a haber incumplido el contrato™:
VIDAL OLIVARES, ALVARO, “La carga de mitigar las pérdidas del acreedor y su incidencia en
el sistema de remedios por incumplimiento”, en Estudios de Derecho Civil 111, Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, Valparaiso, 2007, ALEJANDRO GUZMAN BRITO (ed.), Legal Publishing, Santiago,
2008, p. 435. Igualmente, ALvaRo RODRICO VIDAL OLIVARES, “La gestién razonable de los
efectos del incumplimiento en la compraventa internacional”, Revista de Derecho, vol. xviiI,
2, (Valdivia, 2005), p. 55-81.

37 La "excusa razonable” puede consistir, por ejemplo, en la falta de medios técnicos para
examinar la mercaderfa. AuDIT, ob. cit., p. 129.

38 VipaL OLIVARES, "Efectos particulares de la falta de conformidad de las mercaderfas”, cit.,
p. 566.

39 AupIT, ob. cit., p. 130. ViDAL OLIVARES, "Efectos particulares de la falta de conformidad
de las mercaderias”, cit., p. 567. En la jurisprudencia se ha admitido que en principio
corresponde al comprador probar el conocimiento de la falta de conformidad de parte
del vendedor o la posibilidad de conocerla, a menos que tal prueba conlleve dificultades
excesivas para el comprador o que la falta de conformidad proviene de la esfera de control
del vendedor, caso en el cual a este le corresponde la prueba. Bundesgerichtshof vii zr 321/03,
30 de junio de 2004, Alemania, clout n.° 773, disponible en: http://www.cisg.law.pace.
edu Consultada el 22 de septiembre de 2013.
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que el vendedor conocfa los vicios y no los declaré, o culposa: el supuesto de que
debfa conocerlos y no los informd, serdn las normas internas las que regulen la
prueba y/o presuncién de uno y otro, conforme a las cuales puede solucionarse
este punto.

B. Carga de mitigar el dafio

En la indemnizacién de perjuicios debe considerarse el deber de mitigar los da-
flos, que en este caso pesa sobre el comprador, regulado en el articulo 77 de la
Convencién en los siguientes términos:

La parte que invoque el incumplimiento del contrato deberd adoptar las medidas que
sean razonables, atendidas las circunstancias, para reducir la pérdida, incluido el lucro
cesante, resultante del incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la otra parte podra
pedir que se reduzca la indemnizacién de los dafios y perjuicios en la cuantia en que
debfa haberse reducido la pérdida.

Tal deber puede concebirse como el conjunto de medidas razonables que debe
adoptar quien sufre el incumplimiento del contrato, para evitar que el dafio oca-
sionado se extienda, de tal manera que “no puede pretender que la otra parte le
compense de aquellos dafios que no son consecuencia del incumplimiento, sino
de su propia falta de adopcién de tales medidas"©.

En la doctrina y lajurisprudencia se entiende que la mitigacién de dafios es

uno de los principios en los que se fundamenta la Convencién !, ademés de con-
siderarse basado tanto en el principio de buena fe en el comercio internacional??
como en una cuestién de cardcter econémico al intentar desinsentivar conductas
pasivas que permitan la agravacién del dafio que hubiere podido ser evitado*3.
Resulta claro que la mitigacién de dafios en la compraventa internacional no
tiene la naturaleza de una obligacién contractual, ya que el deudor no puede acudir

a los remedios que la Convencién establece para los eventos de inejecucién de las

40 Luis Diez Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial. 1. Las relaciones obligatorias, 6* ed.,
Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 783. Sobre el deber de mitigar los dafios en
la compraventa internacional véase JORGE OVIEDO ALBAN, “La mitigacién de dafios en la
compraventa internacional de mercaderfas”, Revista de Derecho Comercial, del Consumidor y de
la Empresa, afio 11, n.° 3, (2012), p. 234-243.

41 Entre otros, AupIT, ob. cit., p. 64. HoNNOLD, ob. cit., p. 101. INGEBORG SCHWENZER y
PascaL HACHEM, "Article 7", en SCHLECHTRIEM, SCHWENZER/INGEBORG SCHWENZER (eds.),
Commentary on the uUN Convention on the International Sale of Goods (cisc), 3* ed., Oxford, New
York, 2010, p. 138.

42 INGEBORG SCHWENZER, "Article 77", en Commentary on the uN Convention on the International Sale
of Goods (¢1SG), SCHLECHTRIEM; SCHWENZER/INGEBORG SCHWENZER (eds.), 3% ed., Oxford, New
York, 2010, p. 1042.

43 ANA SOLER PRESAS, La valoracion del dafio en el contrato de compraventa, Universidad Pontificia
Comillas, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 64-65.
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obligaciones de las partes, sino la de una carga cuya inobservancia solo trae como
consecuencia para el acreedor el no poder exigir de forma plena la indemnizacién
por el incumplimiento del deudor**.

En la doctrina se ha sefialado que la mitigacién de dafios comporta un aspecto
positivo y uno negativo: manifestado el primero en que el acreedor debe adoptar
las medidas que sean necesarias para reducir o evitar las pérdidas que el incum-
plimiento le haya generado o que esté en posibilidades de hacerlo, y el negativo,
en que el mismo ha de abstenerse de realizar conductas que pudieren incrementar
las pérdidas del deudor®®. Igualmente se sefala que como consecuencia del deber
de mitigar los dafios debe resarcirse el costo de las mismas, y ademds se excluye
la indemnizacién de pérdidas que se pudieron evitar®. La inobservancia de la
carga de mitigar los dafios solo afecta la indemnizacién de perjuicios derivados
del incumplimiento del deudor, pero no la utilizacién de otros remedios de los
que dispone el acreedor®”.

Ademids, para lo que aquf interesa, en la doctrina y la jurisprudencia se ha
considerado que constituye conducta mitigadora del dafio, por ejemplo, la reali-
zacién de una operacién de reemplazo. Destaca SOLER PRESAS que en el comercio
internacional de mercancias la celebracién de una operacién de reemplazo o
"negocio de cobertura de mercado” es la conducta mitigadora por excelencia*®.

Tal operacion de reemplazo puede ser llevada a cabo tanto por el vendedor
(venta de reemplazo) como por el comprador (compra de reemplazo), segtn lo
dispone el articulo 75 de la Convencién, norma que establece que si se resuelve
el contrato y cualquiera de los dos la efectia en un plazo razonable después de la
resolucién, la parte que exija la indemnizacién podra obtener la diferencia entre

44 En este sentido AuDIT, ob. cit., p. 199. ANA SOLER PrEsas, “Articulo 77", en La Compraventa
internacional de mercaderias. Comentario de la Convencién de Viena, cit., p. 622. SCHWENZER, "Ar-
ticle 77", cit., p. 1043. VipAL OLIVARES, “La carga de mitigar las pérdidas del acreedor y
su incidencia en el sistema de remedios por incumplimiento”, cit., p. 442, y también en
VIDAL OLIVARES, La proteccidn del comprador, cit., p. 35 y 156. LiLiaN C. SAN MARTIN NEIRA, La
carga del perjudicado de evitar o mitigar el daiio. Estudio histérico-comparativo, Universidad Externado
de Colombia, Bogoté, 2012, p. 238. También en relacién a las teorias sobre la naturaleza
juridica de la mitigacién de dafios: CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO, Los deberes de evitar
y mitigar el dafio. Funciones de la responsabilidad civil en el siglo xx1 y trascendencia de la prevencion,
Pontificia Universidad Javeriana y Temis, Bogot4, 2013, p. 178-180.

45 VicTor KNapp, “Article 77", en Commentary on the International Sales Law, C.M. BiaNCA y M.
J. BoNELL (eds.), Giuffre, Milano, 1987, p. 560. VAZQUEZ LEPINETTE, ob. cit., p. 181-183.
VIDAL OLIVARES, La proteccién del comprador, cit., p. 157 y 160.

46 SOLER PRESAS, ob. cit., p. 77 y 78. VIDAL OLIVARES, La proteccion del comprador, cit., p. 162.

47 Ibid., p. 157.

48 SoLER Presas, "Articulo 77", cit., p. 625. De igual forma, AupiT, ob. cit., p. 199. SOLER
Presas define el negocio de cobertura o reemplazo como "aquel celebrado por el acreedor
que resuelve el contrato original con el fin de satisfacer su interés de cumplimiento,
esto es, de obtener una prestacién sustituta de la inicialmente pactada. Es un negocio
celebrado en exclusivo interés del acreedor de la indemnizacién pero a costa del deudor
incumplidor”: ANA SOLER PRrESAS, “Articulo 75. Articulo 76", en La compraventa internacional
de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, cit., p. 613.
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el precio del contrato y el precio estipulado en la operacién de reemplazo, al igual
que cualesquiera otros dafios y perjuicios exigibles conforme al articulo 74141,
SCHWENZER asume que el articulo 77 puede obligar a ejecutar una operacién de
reemplazo si esta sirve para evitar la pérdida del incumplimiento y la intencién del
acreedor no es resolver el contrato. Igualmente, indica como conducta mitigadora
la operacién de reemplazo si con ello la pérdida resulta menor a la calculada®®.

Entre otras, también puede considerarse que constituye una conducta mitiga-
dora el adquirir de otro proveedor repuestos que reemplacen las piezas dafadas.
En un caso en que se alegé falta de conformidad por parte del comprador de unos
compresores de aire, se condend a la vendedora, empresa fabricante, a pagar una
indemnizacién que cubriera tanto los gastos efectuados por el comprador al in-
tentar subsanar los defectos como el pago efectuado por el demandante al adquirir
compresores de un tercero; ello a fin de mitigar las pérdidas derivadas de que el
demandante no pudiera atender pedidos por el incumplimiento del demandado,
de los gastos de manipulacién y almacenamiento de los bienes no conformes
por parte del comprador, y del lucro cesante del comprador ocasionado con la
disminucién de las ventas de dichos bienes a terceros®!.

También se ha admitido que el deber de mitigar los dafios no queda circunscrito
ala eventual etapa de incumplimiento contractual. Aun antes de la celebracién del
contrato se deberfa informar a la otra parte sobre el riesgo de pérdida, y durante la
fase de ejecucién antes de que se llegue al posible incumplimiento, lo que genera
la posibilidad de declarar la resolucién del contrato por incumplimiento esencial
previsible, figura contemplada en el articulo 72 n.° 1° de la Convencién®?.

De todas formas cabe sefialar que la carga de mitigar los dafios estd limitada
por la razonabilidad, puesto que no puede asumirse que por disminuir las pérdidas
el acreedor deba realizar operaciones que le resulten mas costosas’®. Ademds, la
prueba sobre la violacién de la carga de mitigar el dafio corresponde al deudor’*.

La determinacién de las medidas que resulten razonables para mitigar el dafio
es una cuestién de hecho que dependerd tanto de los usos como de las précticas

49 AupIT, ob. cit., p. 203.

50 SCHWENZER, “Article 77", cit., p. 1047. También ViDAL OLIVARES, “La carga de mitigar las
pérdidas del acreedor y su incidencia en el sistema de remedios por incumplimiento”, cit.,
p. 444,y en VIDAL OLIVARES, La proteccion del comprador, cit., p. 158.

51 Delchi Carrier SpA, v. Rotorex corp., Federal District Court, Northern District of New York, Estados
Unidos, 9 de septiembre de 1994, clout n° 85, disponible en: http://www.cisg.law.pace.
edu Consultada el 20 de septiembre de 2013. En apelacién se confirmé el fallo y se adi-
cionaron algunas partidas indemizatorias que habfan sido denegadas en primera instancia,
como los gastos de transporte y aduanas relacionados con el envio de los compresores no
conformes, entre otros. Delchi Carrier SpA, v. Rotorex corp., Federal Court of Appeals for the Second
Circuit, Estados Unidos, 6 de diciembre de 1995, clout n.° 138, disponible en: http://www.
cisg.law.pace.edu Consultada el 20 de septiembre de 2013.

52 KNaPp, ob. cit., p. 566 a 567. SCHWENZER, "Article 77", cit., p. 1043.

53 Cfr. SCHWENZER, "Article 77", cit., p. 1045.

54 Ibid., p. 1747.
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establecidas entre las partes, al igual que de la conducta de lo que harfa o hubie-
se hecho en una situacién similar una persona de la misma posicién y similares
circunstancias que el que estd en el deber de tomar tales medidas, todo conforme
a lo establecido en los articulos 9 y 8.2, respectivamente, sin que impliquen ob-
viamente gastos desproporcionados, segiin ya se anot6>>.

C. Carga de conservar las mercaderias

Ante la falta de conformidad el comprador también tiene la carga de conservar las
mercaderfas, segtin dispone el articulo 86 de la Convencién®®. Asi, cuando el compra-
dor que ha recibido las mercaderfas tiene la intencién de rechazarlas ante cualquier
situacién de incumplimiento del vendedor, como cuando las mecaderfas presentan
defectos de calidad o cantidad o se entregan en un lugar o momento diferentes a los
que correspondan segtin lo pactado en el contrato o en la Convencién, conforme
a los articulos 45 a 52 debe adoptar las medidas razonables segtin las circunstancias
para su conservacién, tales como el depésito en los almacenes de un tercero a ex-
pensas de la otra parte, siempre y cuando los gastos resultantes no sean excesivos,
posibilidad contemplada en el articulo 87 de la Convencién, o bien puede venderlas
en los eventos contemplados en el articulo 88, como cuando la otra parte se hubiere
demorado excesivamente en tomar posesién de las mercaderfas, en aceptar su devo-
lucién o pagar el precio o los gastos de conservacién, o los que fueren razonables®”.

Segtn lo establece el articulo 82, la inobservancia de la carga de conservar
las mercaderfas conlleva como consecuencia la pérdida a declarar resuelto el
contrato o a la posibilidad de exigir al vendedor que entregue otras mercaderias
en sustitucién de las que fueron recibidas, cuando le sea imposible restituirlas en

55 FriTZ ENDERLEIN y DIETRICH MASKOW, [nternational Sales Law: United Nations Convention on Con-
tracts for the International Sale of Goods; Convention on the Limitation Period in the International Sale of
Goods, Oceana, New York, 1992, p. 308. KNAPP, ob. cit., p. 560. VIDAL OLIVARES, La proteccién
del comprador, cit., p. 158. BRUNO ZELLER, "Mitigation of damages: Comparision between
the provisions of the cisG (Art. 77) and the counterpart provisions of the Principles of
European Contract Law (Art. 9:505)", en An Iuternational Approach to the Interpretation of the
United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) as Uniform Sales
Law, JoHN FELEMEGAS (ed.), Cambridge, New York, 2007, p. 487.

56 La carga de conservacién de las mercaderias también es asignada en la Convencién al
vendedor, en el articulo 85. La norma dispone que en el evento en que el comprador se
demora en la recepcién de las mismas, o cuando el pago del precio y la entrega de las
mercaderias deban hacerse simultdneamente, el no paga el precio, el vendedor, si estd
en posesién de las mercaderfas o tiene otro modo de poder de disposicién sobre ellas,
deberd adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para su
conservacién. ZELLER afirma que la carga de conservacién de las mercaderias es un reflejo
de la mitigacién de dafios: ZELLER, ob. cit., p. 486.

57 HoNNoLD, ob. cit. p. 101. VICENTE MONTES, “Articulo 86", en La compraventa internacional de
mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, cit., p. 689.
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un estado sustancialmente idéntico a aquel en que las recibié, salvo en los casos
de los literales a), b) y ¢) del numeral 2 del mencionado articulo’®.

V. REMEDIOS POR FALTA DE CONFORMIDAD MATERIAL

Como se sefialé anteriormente, de la Convencién se deriva que la falta de confor-
midad es una situacién de incumplimiento que da lugar a los remedios generales
que ella consagra en los articulos 45 y 46[°°1. Segtn lo que se advertira a conti-
nuacién, algunos de estos remedios tienen naturaleza resolutoria, tales como la
rebaja de precio o la resolucién por incumplimiento esencial, mientras otros son
formas de cumplimiento forzado: la reparacién o sustitucién®. Ademads, cabe la
indemnizacién de perjuicios, que, como también se verd, puede interponerse como
una accién independiente. Cabe destacar, con VIDAL OLIVARES, que los remedios
aplicables a la falta de conformidad se clasifican en generales y especiales. Los
primeros caben ante cualquier supuesto de incumplimiento, y son la resolucién
del contrato y el plazo suplementario para cumplir; mientras la ejecucién forzosa
manifestada en reparacién y sustitucién, ademds de la rebaja de precio, son propios
del incumplimiento por falta de conformidad®’.

A. Resolucién del contrato por incumplimiento esencial

El incumplimiento esencial se genera, conforme al articulo 25 de la Convencién,
cuando la inejecucién de las prestaciones o la ejecucién defectuosa de las mismas
priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenfa derecho a esperar en
virtud del contrato, salvo que el que haya incumplido no hubiera previsto tal resul-
tado y que una persona razonable de la misma condicién no lo hubiera previsto en
igual situacion; se sigue en esto a la tradicién inglesa que permite distinguir entre
incumplimiento esencial y no esencial, siendo tan solo el primero el que conduce
a la resolucién del contrato, para lo cual los jueces consideraran la gravedad del
incumplimiento, de modo que si afecta la base del contrato, frustra la finalidad

58 Kraus BACHER, "Article 86", en Commentary on the uUN Convention on the International Sale of Goods
(c1SG), SCHLECHTRIEM, SCHWENZER/INGEBORG SCHWENZER (ed.), 3* ed., Oxford, New York,
2010, p. 1158.

59 MoRrALES MORENO, "Tres modelos de vinculacién del vendedor en las cualidades de la
cosa”, cit., p. 19. BURGHARD Piitz, Compraventa internacional. Convencion de Viena sobre Compra-
venta Internacional de Mercaderias de 1980, Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 77. VIDAL OLIVARES,
"Efectos particulares de la falta de conformidad de las mercaderfas”, cit., p. 569.

60 MORALES MORENO, “Tres modelos de vinculacién del vendedor en las cualidades de la
cosa”, cit., p. 20. VipAL OLIVARES, en posicién distinta a la aqui afirmada, dice que la
rebaja de precio no tiene naturaleza resolutoria, sino adaptacién de las condiciones del
contrato a la nueva situacién contractual: ViDAL OLIVARES, "Efectos particulares de la falta
de conformidad de las mercaderias”, cit., p. 585.

61 Ibid., p. 570.
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del mismo o priva de manera sustancial del beneficio que se pretendfa obtener, es
calificado como esencial y faculta al afectado para resolver el contrato®?.

En la Convencion, el grado de “esencial” del incumplimiento depende de la
forma como afecte las expectativas contractuales de la parte afectada, que segtin
la norma deben privarse sustancialmente, lo que, al decir de la doctrina, significa
una lesién contractual grave, a tal punto que esta pierda interés en el contrato®.
El articulo 49 de la Convencién da derecho al comprador a declarar resuelto el
contrato si el incumplimiento por el vendedor de las obligaciones que le incumban
puede ser calificado como esencial. Cabe recordar que, segtn el articulo 26, la
declaracion de resolucién no requiere pronunciamiento judicial, pues basta que el
acreedor se la comunique a la otra parte. Adicionalmente, segtin el numeral 2 b), la
posibilidad de decretar la resolucién por incumplimiento esencial en caso de falta
de conformidad, debe hacerse dentro de un plazo razonable después de que haya
tenido o debiera haber tenido conocimiento del incumplimiento, o bien después
del vencimiento del plazo suplementario en los casos en que este se haya fijado.

B. Sustitucion y reparacién de las mercancias

En la Convencién, el cumplimiento especifico de la obligacién de conformidad
se manifiesta en la posibilidad de pedir la sustitucién y reparacién de las mer-

62 ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ, "Articulo 25", en La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencion de Viena, cit., p. 212. Cfr. G. H. TrEITEL, The Law of Contract, 11*
ed., Thomson Sweet & Maxwell, London, 2003, reimpr., 2005, p. 225-241. En el derecho
inglés se distingue entre conditions y warranties, siendo las primeras aquellas obligaciones que
se consideran esenciales para el contrato, de tal forma que si se incumplen, se produce un
incumplimiento esencial que genera la posibilidad de resolver el pacto. Por el contrario,
el incumplimiento de las warranties, que son términos menos importantes, solo genera
el derecho a reclamar indemnizacién de dafios pero no a resolver el contrato. KONRAD
ZWEIGERT y HEIN KOTZ, An Introduction to Comparative Law, 3* ed., trad. ToNy WEIR, Oxford,
New York, 1998, p. 505. MORALES MORENO, “Articulo 35", cit., p. 291.

63 CABANILLAS SANCHEZ, "Articulo 25", cit., p. 215. LEISINGER, ob. cit., p. 38. SCHLECHTRIEM,
ob. cit., p. 60. VipaL OLivARres, "Efectos particulares de la falta de conformidad de las
mercaderfas”, cit., p. 574. Véase cisG-aCc Opinion no 5, The buyer's right to avoid the
contract in case of non-conforming goods or documents 7 May 2005, Badenweiler (Ger-
many). Rapporteur: Professor Dr. INGEBORG SCHWENZER, LL.M., Professor of Private Law,
University of Basel, disponible en: http://www.cisgac.com Consultada el 29 de septiembre
de 2013. En la jurisprudencia se encuentran casos a partir de los cuales se puede inferir que
para efectos de calificar como esencial o no al incumplimiento por falta de conformidad
deben tenerse en cuenta, ademds, elementos objetivos tales como la posibilidad de repa-
racién de las mercaderfas. Asi, en un caso en que se demandé la resolucién del contrato
de compraventa de unos arcos de triunfo inflables a ser utilizados en unas carreras de
autos, puesto que al ser utilizados uno de estos se desinflé, por lo que los organizadores
decidieron que se desmontaran todos. El tribunal determiné que no cabia la resolucién
dado que el incumplimiento no era esencial, pues el defecto podia haberse reparado,
lo que habria permitido utilizar los arcos en posteriores carreras. HG Aardau, Suiza, 5 de
noviembre de 2002, disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu Consultada el 29 de
septiembre de 2013.
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caderfas®. La sustitucién se encuentra establecida en el numeral 2 del articulo
46 de la Convencién, norma que consagra el derecho del comprador a exigir al
vendedor el cumplimiento de sus obligaciones, a menos que aquel haya ejercitado
un derecho o accién incompatibles con dicha exigencia, como pudiera ser, en
primer lugar, la resolucién del contrato, la que impide por légica pedir que las
obligaciones inejecutadas se hagan efectivas, estando ello, ademds, consagrado
asf en el articulo 82, norma que dispone que la resolucién produce como efecto la
liberacién de las obligaciones de los contratantes. Igualmente, es incompatible la
accion de reduccién del precio del articulo 50, que comporta la preservacion del
contrato, del sinalagma contractual; o cuando se confiera un plazo suplementario
para subsanar la falta de conformidad®.

En este caso, el comprador podra exigir la entrega de otras mercaderfas en
sustitucién de las que presentan falta de conformidad, si se cumplen dos requisitos:
el primero, que tal falta de conformidad constituya incumplimiento esencial, segin
los términos del articulo 25, y el segundo, que la peticién de sustitucién se formule
al hacer la comunicacién referida en el articulo 39 o en un plazo razonable. Esta
limitacién de que proceda la sustitucién solo en caso de incumplimiento esencial
traduce que debe tratarse de una falta de conformidad de cierta magnitud o grave-
dad, que segtn el articulo 25 se puede entender como la que priva sustancialmente
al comprador de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, que no seria
otra cosa que la utilidad, de manera que este asuma que su interés no puede ser
satisfecho de otra forma, como por ejemplo con una reparacién o rebaja de precio.

En la doctrina se ha indicado que tal limitacién esté inspirada en evitar que la
sustitucién resulte demasiado gravosa para el vendedor, manifestado ello en que

64 VDAL OLIVARES, "Efectos particulares de la falta de conformidad de las mercaderias”, cit.,
p. 571.

65 Cfr. ANCEL LOPEZ v LOPEZ, "Articulo 46", en La compraventa internacional de mercaderfas. Co-
mentario de la Convencién de Viena, cit., p. 417. PiLTZ, ob. cit., p. 89. VIDAL OLIVARES, "Efectos
particulares de la falta de conformidad de las mercaderfas”, cit., p. 571. MARKUS MUILLER-
CHEN, "Article 46", en Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (cIsG),
SCHLECHTRIEM, SCHWENZER/INGEBORG SCHWENZER (eds.), 3% ed., Oxford, New York, 2010,
p. 707. Este autor sefiala que tampoco es posible pedir la ejecucién forzosa cuando el
comprador haya interpuesto una accién indemnizatoria. En sentido diverso se expresa
LopPEZ Y LOPEZ, "Articulo 46", cit., p. 417, al afirmar, como en efecto corresponde, que
el articulo 45.2 permite que la accién de indemnizacién de perjuicios se pueda exigir de
forma independiente o en conjunto con otra, como la de cumplimiento. De hecho, esta
Gltima norma citada establece en el nimero 2 que el comprador no perderd el derecho
a exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios aunque ejercite cualquiera otra accién
conforme a su derecho. Esta norma ha sido normalmente entendida en el sentido apuntado
por el autor, de forma que la reclamacién de dafios es compatible con cualquier otro re-
medio del comprador, como podria ser en este caso la accién de cumplimiento especifico.
Ahora, no obstante esto, se puede considerar que habria un supuesto en el que tal vez la
opinién de MULLER-CHEN pudiera ser cierta, y es cuando el comprador pide, dentro de
los componentes indemnizatorios, el valor de la cosa, de modo que pudiera entenderse
que estd pidiendo la ejecucién por equivalente.
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no solo deberé correr con los costos de la sustitucién misma, sino también con
los de devolucién, incluidos los de transporte, que tratindose de operaciones de
comercio internacional pueden resultar elevados®®.

La sustitucién de las mercaderias, al igual que la resolucién en los casos en que
la falta de conformidad constituya incumplimiento esencial, también encuentra
otra limitacién, presente esta en los eventos en que para el comprador resultare
imposible restituirlas en un estado sustancialmente idéntico a aquel en que las
hubiera recibido. Lo anterior, salvo que tal imposibilidad no fuere imputable a un
acto u omisién suya, que el deterioro se hubiese producido como consecuencia del
examen del articulo 38, o que el comprador hubiere vendido las mercancias o bien
las hubiere consumido o transformado antes de descubrir la falta de conformidad;
todo lo mencionado segtin lo que establece el articulo 821671,

Cabe agregar que la posibilidad de sustitucién de la mercaderia no conforme
tiene también otra limitacién proveniente de la naturaleza misma del bien. En
efecto, si se tratare de una cosa especifica, resulta l6gico afirmar que no se podra
imponer como remedio para satisfacer el interés del comprador la sustitucién de
la cosa, aunque de todas maneras el comprador podria pedir que se sustituya, si
con la entrega de otro bien queda satisfecho®.

El articulo 46 numeral 3 dispone que en caso de incumplimiento en la obli-
gacién de conformidad de las mercaderfas por parte del vendedor, el comprador
podra exigirle que las repare para subsanar la falta de conformidad, peticién que
deberé formularse al cumplir con la carga de comunicacién del articulo 39 o, en
su defecto, en un plazo razonable. Puede advertirse que, a diferencia del remedio
de la sustitucién, en este caso no se exige que haya incumplimiento esencial, es
decir, que el defecto o la falta de conformidad se pueda calificar de “grave”, de
forma que puede entenderse que tienen cabida defectos menores subsanables. Se
ha dicho en la doctrina que tal reparacién podria hacerse a cargo del comprador,
de forma que este la pueda realizar ya sea directamente o encargdndola a terceros,
estando en todo caso el vendedor en la obligacién de resarcir las expensas y dafios
que se hayan causado al comprador por tal concepto®.

También cabe destacar que la norma establece el derecho del comprador a
la reparacién, a menos que esto no sea razonable habida cuenta de todas las cir-
cunstancias. Este criterio de razonabilidad sugiere atender situaciones especificas
como el costo o la dificultad que pueda surgir para proceder a la reparacién, de
manera que si resulta muy onerosa para el vendedor, como en el caso en que este

66 LOPEZ v LOPEZ, "Articulo 46", cit., p. 419. PiiTz, ob. cit., p. 90.

67 ALFREDO FERRANTE, La reduccion del precio en la compraventa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2012, p. 82. VipAL OLIVARES, “Efectos particulares de la falta de conformidad de
las mercaderfas”, cit., p. 574.

68 MoORALES MORENO, “Tres modelos de vinculacién del vendedor en las cualidades de la
cosa”, cit., p. 22.

69 Lopez Y LopEZ, “Articulo 46", cit., p. 421.
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tuviere que incurrir en desplazamientos personales o transporte de la cosa que
resulten costosos, o no resulta razonable en relacién con la ventaja que obtendria
el comprador con la mercancia reparada, se ha asumido que no tiene cabida el
derecho a la reparacién, por lo que podria ser viable buscar otras posibles solu-
ciones, tales como la rebaja de precio, la sustitucién misma o la reparacién por
el comprador a costa del vendedor, en los términos del articulo 48, etc.”?. Si el
vendedor no reparare o la reparacién fallare, nada obsta para que se predique un
incumplimiento esencial, y en consecuencia el comprador tendrd derecho a los
remedios derivados de tal situacién, como pudieren ser la sustitucién ya referida
o la resolucién del contrato, segtn el articulo 49.

En cuanto a las circunstancias de tiempo dentro de las cuales debe pedirse la
sustitucién de las mercaderfas o su reparacién por falta de conformidad, el arti-
culo 46 en los numerales 2 y 3 establece que cada una de ellas debe ser formulada
al hacer la comunicacién a la que se refiere el articulo 39 o dentro de un plazo
razonable a partir de ese momento.

Cabe agregar que el remedio de ejecucién forzosa, manifestado en la sustitu-
cién o reparacién de las mercaderias, encuentra una limitante en lo establecido
en el articulo 28, norma segtn la cual, si una parte tiene derecho a exigir a la otra
el cumplimiento de una obligacién, el tribunal no estard obligado a ordenar el
cumplimiento especifico a menos que lo hiciere en su propio derecho con respecto

a contratos de venta similares no regidos por la Convencién’'.

C. La rebaja de precio

También, en caso de falta de conformidad, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 50, el comprador podré rebajar el precio en proporcién a la diferencia
existente entre el valor que las mercaderfas efectivamente entregadas tenian en
el momento de la entrega y el que habrian tenido en ese momento mercaderfas
conformes al contrato. Todo, a menos que el vendedor subsane cualquier in-
cumplimiento, segtin lo estipulado en los articulos 37 y 48. Esta rebaja de precio
busca que se mantenga el contrato y se reajuste el sinalagma contractual, de forma
que si el comprador rebaja el precio ello no lo priva de pedir una indemnizacién

70 MuLLer v CHEN, "Article 46", cit., p. 720 a 721. ViDAL OLIVARES, "Efectos particulares de
la falta de conformidad de las mercaderfas”, cit., p. 575.

71 Destacan los autores que esta norma significé una especie de “compromiso” por conciliar
intereses de la tradicién europeo-continental, en la que existe la accién de cumplimiento
in natura, y el common law, que solo lo admite en casos excepcionales. De todas formas, la
aplicacién de la norma termina quedando en manos de la decisién de los jueces. Sobre el
particular: CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO, "Articulo 28", en La compraventa internacional de
mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, cit., p. 232. GARRO Y ZupPI, ob. cit., p. 164-
166. MARKUS MULLER-CHEN, “Article 28", en Commentary on the UN Convention on the International
Sale of Goods (c15G), SCHLECHTRIEM, SCHWENZER/INGEBORG SCHWENZER (eds.), 3* ed., Oxford,
New York, 2010, p. 459. VIDAL OLIVARES, La proteccion del comprador, cit., p. 78.
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de perjuicios, remedio que, como se verd, es compatible con otros. Ademis, a
diferencia de la resolucién y la sustitucién de las mercaderias, no requiere que el
incumplimiento sea esencial.

De la forma en que estd redactado el articulo 50 se deriva que el comprador
no tiene necesidad de demandar la rebaja de precio (y tampoco la resolucién por
incumplimiento esencial, segtin los articulos 45 y 46), como si ocurre en los c6digos
de los pafses de la tradicién del derecho civil, entre ellos el colombiano, por lo
que basta una declaracién unilateral del comprador comunicada al vendedor”?.
Adicionalmente, cabe sefialar que poco importa si el comprador ha pagado o no
el precio. En el primer caso podra interponer este remedio como excepcién, al
ser objeto de reclamacién por parte del vendedor por el no pago, o bien debera
comunicérselo en el caso en que atin no hubiere sido objeto de reclamacién por
aquel; y en el segundo, deberé solicitar al vendedor el reembolso de lo pagado en
la parte disminuida junto con los intereses del articulo 7873,

A diferencia de lo que sucede con la resolucién por incumplimiento esencial,
la reparacién o la sustitucién de las mercaderfas, la accién de rebaja de precio del
articulo 50 no estd sometida a que se intente dentro de un término razonable,
por lo que se ha afirmado que puede intentarse hasta que prescriba, tema que no
obstante, al no estar regulado en la Convencién, debe resolverse segtin las normas
que resulten aplicables”.

D. Subsanacién de la falta de conformidad

La Convencién permite al vendedor subsanar el incumplimiento de sus obligacio-
nes, tanto en el caso en que hubiere entregado anticipadamente las mercaderias
(art. 37) como después de la fecha de entrega (art. 48).

Segtn la primera posibilidad, el vendedor puede, hasta la fecha de entrega,
entregar las mercancfas o la parte de ellas faltante, o entregar otras mercaderfas
en substitucién de las que no fueren conformes, siempre que esto no le ocasione
inconvenientes al comprador ni gastos excesivos’>. Segtin dispone el articulo 37,
a pesar del ejercicio de esta posibilidad por el vendedor, no se priva al comprador
de exigir la indemnizacién correspondiente.

72 ANGEL LOPEZ Y LOPEZ, "Articulo 50", en La compraventa internacional de mercaderias. Comentario
de la Convencién de Viena, cit., p. 447.

73 ApaME GODDARD, ob. cit., p. 276. VIDAL OLIVARES, "Efectos particulares de la falta de
conformidad de las mercaderfas”, cit., p. 583 y 591.

74 Pirz, ob. cit., p. 95. ViDAL OLIVARES, “Efectos particulares de la falta de conformidad de
las mercaderfas”, cit., p. 582.

75 Los inconvenientes o gastos excesivos podrian ser, por ejemplo, los gastos en que incurra
el comprador en razén de transporte, almacenaje o impuestos derivados de la devolucién
de las mercaderfas, y también de la importacién de las nuevas mercaderias, o bien los
retrasos que ello pueda generarle en su propia actividad. Cfr. AbAME GODDARD, ob. cit.,
p. 226.
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El articulo 48 consagra la posibilidad para el vendedor de subsanar a su propia
costa, incluso después de la entrega, todo incumplimiento de sus obligaciones,
siempre y cuando pueda hacerlo sin demora excesiva y sin causar al comprador
inconvenientes excesivos o incertidumbre en cuanto al reembolso por el vendedor
de los gastos anticipados por el comprador. Tal como lo expone la misma norma
citada, a pesar de la subsanacién, no se priva al comprador de exigir la indemni-
zacién de perjuicios por incumplimiento.

La Convencién no establece requisitos para el ejercicio de este remedio, de
modo que el vendedor tiene libertad sobre la forma de proponerlo, y tampoco se
sefiala que deba solicitarse autorizacién del comprador para que proceda. De todas
maneras, y ello se infiere del numeral 2 del articulo 48, si el vendedor le pide al
comprador que le haga saber si acepta o no el cumplimiento y el comprador no
asiente en un plazo razonable, se entiende que podrd cumplir sus obligaciones en
el plazo indicado en su peticién. La consecuencia que consagra la norma para los
derechos del comprador es que este no podré ejercer ningtin derecho o accién
incompatible con el cumplimiento de las obligaciones del vendedor. La Conven-
cién no establece si el comprador puede o no rechazar dicha propuesta. De todas
formas, se asume que un rechazo injustificado bien podria considerarse como una
conducta que no contribuyé a mitigar el dafio, todo lo cual deberd valorarse a la
hora de establecer el monto indemnizatorio al que tenga derecho el comprador”®.

E. Indemnizacién de perjuicios

Al afectado con la falta de conformidad lo asiste el derecho de buscar una indem-
nizacién de perjuicios que tiene naturaleza auténoma. Asf, en la Convencién se
consagra a la indemnizacion de perjuicios como una de las consecuencias derivadas
del incumplimiento de las obligaciones contractuales, independientemente de que
se acuda a cualquiera de los remedios antes descritos. Los articulos 45 numeral 1
literal by 61 numeral 1 literal b asi lo establecen. También se deriva de lo estable-
cido en el articulo 45.2, segtin el cual el comprador no pierde el derecho a exigir
la indemnizacién de los dafios y perjuicios aunque ejercite cualquier otra accién
conforme a su derecho. De lo expresado en esta norma, también en la doctrina se
ha dicho que resulta evidente la compatibilidad de la indemnizacién con cualquier
otro remedio por incumplimiento, e incluso su ejercicio auténomo, es decir: sin
necesidad de acumularlo con cualquiera de los otros remedios””.

La indemnizacién a que tiene derecho el comprador no depende del elemento
“culpa”, comin en los cédigos de la tradicién europeo-continental, de manera

76 También en este sentido ADAME GODDARD, ob. cit., p. 229.

77 GARRO Y ZUPPI, ob. cit., p. 237. ANGEL LoPEZ Y LOPEZ, “Articulo 45", en La compraventa
internacional de mercaderias. Comentario de la Convencidn de Viena, cit., p. 410. VIDAL OLIVARES, La
proteccion del comprador, cit., p. 109.
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que no depende de la mayor o menor diligencia del vendedor”®. Ello, con inde-
pendencia de que la falta de cumplimiento provenga de un impedimento ajeno
a la voluntad del deudor y de que, segtin lo previsto en el articulo 79, no cabria
razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento al momento de
la celebracién del contrato, que lo evitase o superase, o que evitase o superase
sus consecuencias. Como ya se ha sefialado, el caso fortuito del articulo 79, se-
gun se deriva del numeral 5 de dicha norma, no extingue la obligacién, pues el
acreedor podrd exigir cualquier derecho distinto a la indemnizacién, conforme
a la Convencién”.

En cuanto al monto de la indemnizacién, el articulo 74 sefiala que esta com-
prenderd el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por
el acreedor en caso de incumplimiento, por lo que se ha afirmado que el acreedor
tiene derecho a una reparacién integral®?. Se establece como limite el que la
indemnizacién no podré exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido
en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento de
la celebracién del contrato, tomando en consideracién los hechos de que tuvo o
debié haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible
del incumplimiento del contrato, segtin las circunstancias y la finalidad perseguida
con el contrato®!. Junto a la previsibilidad, la mitigacién de dafios, a la que ya se
hizo referencia, es otro criterio que debe tenerse en cuenta a la hora de determinar
el monto indemnizatorio®?.

Las consecuencias de este criterio de previsibilidad son, por un lado, que no
depende de un criterio subjetivo de dificil prueba, como sefiala VIDAL, sino de
tomar en consideracién en cada caso concreto lo que cabe esperar del vendedor;
y por el otro, que dota de seguridad a ambas partes: al comprador, puesto que asi
puede confiar en el conocimiento que deberfa tener el vendedor al momento de
celebracién del contrato, y por ende lo libera de tener que comunicarle lo que
este debfa saber; y al deudor, porque su responsabilidad no se extiende a pérdidas

que no puede prever®3.

78 LopEZ v LOPEZ, "Articulo 45", cit., p. 408. Markus MULLER-CHEN, “Article 45", cit., p. 1219.

79 Maria GRACIELA BRANTT ZUMARAN, El caso fortuito y su incidencia en el Derecho de la responsabilidad
civil contractual. Concepto y funcion del caso fortuito en el Cédigo Civil chileno, Pontificia Universi-
dad Catélica de Valparaiso, Abeledo Perrot y Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 188.
MULLER-CHEN, "Article 45", cit., p. 692.

80 FERNANDO PANTALEON PRIETO, "Articulo 74", en La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencion de Viena, cit., p. 591. INGEBORG SCHWENZER, "Article 74",
en Commentary on the uN Convention on the International Sale of Goods (CISG), SCHLECHTRIEM,
SCHWENZER/INGEBORG SCHWENZER (eds.), 3% ed., Oxford, New York, 2010, p. 1000.

81 SCHWENZER, "Article 74", cit., p. 1018.

82 VIDAL OLIVARES, La proteccion del comprador, cit., p. 141.

83 Ibid., p. 148.
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V1. LA MODIFICACION CONTRACTUAL DE LA OBLIGACION DE CONFORMIDAD

La Convencién no contiene disposicién que prohiba el pacto de cldusulas restric-
tivas de cardcter exonerativo o limitativo de la responsabilidad del vendedor por
falta de conformidad o extensivas de la misma, de manera que cabe preguntarse
por su valor.

En principio, se puede afirmar que las partes pueden establecer las condiciones
para que las mercancfas sean conformes, como también las consecuencias de la
falta de conformidad, porque la redaccién del articulo 35 asi lo sugiere: en efecto,
en el primer pérrafo indica que la cantidad, calidad y tipo de las mercaderias que
el vendedor deba han de corresponder a lo fijado en el contrato®*.

Ademais, segtin el articulo 6° de la Convencidn, las partes pueden establecer
excepciones a sus disposiciones o modificar sus efectos. Esto permitirfa que los
contratantes convinieren ya sea la exclusién de las reglas sobre falta de conformi-
dad, ya sea la renuncia anticipada del comprador a la interposicién de las acciones
respectivas, como también la posibilidad de utilizar alguno de los “remedios” de
que dispone y no los otros, etc.?>.

No obstante, se puede afirmar que tal posibilidad no es absoluta y que, al
igual que en el derecho nacional para las clausulas exonerativas o limitativas de
responsabilidad por vicios redhibitorios, tiene limites. Las bases para sostener tal
afirmacién son las siguientes.

La primera es el articulo 7.1 de la Convencién que consagra el deber de asegurar
la buena fe en el comercio internacional, en la interpretacién de la misma. De esta
norma podria inferirse, por ejemplo, que no actta de buena fe el vendedor que, no
obstante conocer la falta de conformidad, no la informa al comprador, o cuando
estuviere en posibilidad de conocerla, casos que como vimos anteriormente estan
consagrados en el Cédigo Civil para limitar la cldusula exonerativa del vendedor
por los vicios redhibitorios, y que también asume el derecho comparado.

Asi, la jurisprudencia se ha apoyado en tal norma para derivar un deber de
informacién a cargo del deudor. En este sentido se encuentra un fallo del Tribu-
nal Federal alemdn que expresamente sefialé que la cooperacién e informacién
se deriva de la buena fe, conforme al articulo 7° de la Convencién, y afirmé que
corresponde al oferente asegurar el conocimiento del destinatario de la oferta
de tales términos, para lo que no basta tan solo con ponerlos a disposicién del
destinatario. El caso se refirié a una carta de confirmacién del pedido realizada
por el vendedor que contenfa una remisién a unas condiciones estdndar que
contenian una cldusula de exoneracién de responsabilidad por defectos del bien
que no se encontraban adjuntas. La maquina presenté desperfectos y solo pudo

84 MORALES MORENO, “Articulo 35", cit., p. 309.
85 Ibid.
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funcionar con ayuda de expertos. El comprador demandé el reembolso de los
gastos ocasionados. El Tribunal consideré que la incorporacién de reglas generales
generaba para el oferente el deber de hacerlas conocer al destinatario, y también
que iba contra la buena fe en el comercio internacional conforme al articulo 7 (1)
de la Convencién, al igual que contra el deber de las partes de cooperar, pedir al
destinatario de la oferta que preguntase por las condiciones estdndar y respon-
sabilizarlo por no exigirlas. En el caso, el Tribunal sefialé que una parte tenfa la
obligacién de transmitir las condiciones generales a la otra y que era contrario a
la buena fe exigir un comportamiento conforme a unas condiciones generales que
no habian sido transmitidas®®.

La segunda posibilidad es considerar que si se trata de discutir la validez
de dicha cldusula —en eventos como los ya mencionados: que el vendedor los
conocié y no los declaré o debié conocerlos— el tema se entienda excluido de
la regulacion de la Convencién y, por ende, deba ser analizado segtn las reglas
nacionales aplicables conforme al derecho internacional privado. Ello, pues el
articulo 4° de la Convencién establece que esta no rige la validez del contrato
ni la de ninguna de sus estipulaciones®”. Segtin ello se puede asumir que, dado
que el articulo 40 s{ tiene en cuenta el dolo o la culpa del vendedor en los casos
en que este conocia o debfa conocer la falta de conformidad y no la declaré —de
manera que no puede invocar las disposiciones de los articulos 38 y 39 relativas a
la pérdida para el comprador de la posibilidad de alegar la falta de conformidad
si no examiné o hizo examinar las mercaderfas en el plazo més breve y no la co-
municé al vendedor dentro de un plazo razonable a partir del momento en que la
haya o debiera haberla descubierto—, serd también el derecho interno que regule
el valor de las cldusulas de exoneracién en estos casos el que deba solucionar la
validez o no de tales clausulas®®.

86 Bundesgerichtshof, 31 de octubre de 2001, Alemania, clout n.° 445, disponible en: http://
www.cisg.law.pace.edu Consultada el 21 de septiembre de 2013.

87 En este sentido lo sostienen SCHWENZER, “Article 35", cit., p. 589, HoNNOLD, ob. cit., p.
261, y MoORALES MORENO, "Articulo 35", cit., p. 309.

88 MORALES MORENO afirma que si la falta de conformidad se debe al dolo o culpa grave
del vendedor no debe operar el pacto de exoneracién puesto que, asi la Convencién no
tenga en cuenta la culpabilidad de este para hacerlo responsable del incumplimiento, si
la considera para impedirle liberarse de su obligacién de responder por falta de conformi-
dad en el articulo 40. MoORrALES MORENO, “Articulo 35", cit., p. 310. A su vez, SCHWENZER
considera que el articulo 40 no esté entre las normas que las partes puedan excluir segin
la posibilidad permitida en el articulo 6, puesto que existe un principio comtn en muchas
legislaciones que establece que ninguna de las partes puede exonerarse de las consecuencias
de sus propios engafios o de la culpa grave, tales como el § 276 (3) y 444 Bcs, articulo 1643
cc francés, entre otros, de forma que no puede pactarse contra dicho articulo: INGEBORG
ScHWENZER, “Article 40", en Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods
(c1sG), SCHLECHTRIEM, SCHWENZER/INGEBORG SCHWENZER (eds.), 3* ed., Oxford, New York,
2010, p. 647.
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CONCLUSIONES

Como principales conclusiones derivadas de lo expuesto en este trabajo pueden
plantearse las siguientes:

1. La Convencién de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias incluye una obligacién de conformidad juridica y
material, de forma que el vendedor es obligado a entregar al comprador cosas
libres de pretensiones de terceros y que cumplan con las condiciones de cantidad,
calidad y tipo pactadas en el contrato, y que ademés resulten idéneas para los usos
normales o contractuales.

2. La falta de conformidad, a pesar de no requerir ser oculta, libera de respon-
sabilidad al vendedor si segtn las circunstancias el comprador la conocia o no
hubiera podido ignorarla en el momento de la celebracién del contrato. Ademas,
aunque la Convencién no exige que sea grave, no significa que se trate de un re-
quisito que desconozca, puesto que la gravedad de la falta de conformidad material
incide en la operatividad del sistema de “remedios”, de forma que solo cuando sea
de cierta magnitud pueden tener lugar algunos de ellos, como la sustitucién de
las mercaderias o la resolucién por incumplimiento esencial. Adicionalmente, se
requiere que la falta de conformidad sea anterior al momento de transmisién de
riesgos, que en general coincide con el de la entrega de las mercaderfas.

3. La Convencién consagra un sistema unificado de remedios basado en el
incumplimiento aplicable a la falta de conformidad, como la rebaja de precio, la
reparacién, la sustitucién o la resolucién, procediendo los dos tltimos cuando tal
incumplimiento sea calificado como esencial, entendiendo por este el que privare
al comprador de lo que tenfa derecho a esperar en virtud del contrato, y también
una indemnizacién de perjucios que se puede interponer de forma independiente
de los otros.

4. Adicionalmente, la Convencién consagra unas cargas para el comprador —de
forma que de su utilizacién depende que pueda alegar la falta de conformidad—
que consisten en examinar las mercancfas en un plazo breve y comunicarlo en un
plazo razonable desde que haya o debiera haber descubierto la falta. En todo caso,
el tiempo para invocar la falta de conformidad es de dos afios contados desde la
fecha en que las mercaderfas se pusieron efectivamente en poder del comprador.

5. Aunque la Convencién no contiene disposicién que prohiba el pacto de
cldusulas restrictivas de cardcter exonerativo o limitativo de la responsabilidad
del vendedor por falta de conformidad o extensivas de la misma, la naturaleza
supletiva de la Convencién y el caracter dispositivo de la misma permiten asumir
que los contratantes las pueden convenir, pero no obstante tal posibilidad no es
absoluta sino que tiene limites: uno es el deber de asegurar la buena fe en el co-
mercio internacional, reconocido en el articulo 7.1; y el otro es considerar que, si
se trata de discutir la validez de dichas cldusulas, el tema se entienda excluido de
la regulacién de la Convencién y, por ende, deba ser analizado segtn las reglas
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nacionales aplicables conforme al derecho internacional privado, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 4°.
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