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RESUMEN. Parte de la doctrina y la jurisprudencia han sefialado que la Convencién
de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias contempla un derecho de
retencién general a partir de la interpretacion de varios articulos de la Convencién,
entre ellos, el articulo 58 y el articulo 71. El presente trabajo analiza estos articulos
para determinar si realmente se trata de supuestos de derecho de retencién o si, mds
bien, establecen supuestos de excepcion de contrato no cumplido en sus diversas
modalidades.
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The Exceptio Non Adimpleti Contractus in the Vienna Convention
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ABSTRACT. Part of the legal literature and jurisprudence have indicated that the
Vienna Convention on the International Sale of Goods contains a general right of
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retention based on the interpretation of several provisions of the Convention, in-
cluding Article 58 and Article 71. This work analyzes these articles to determine if
they are cases of the right of retention, or rather they establish cases of exceptio non
adimpleti contractus in its various modalities.

KEYWORDS: exceptio non adimpleti contractus, right of retention, Vienna Sales
Convention, remedies.

SUMARIO: Introduccion. I. La exceptio non adimpleti contractus. 1. La exceptio non
adimpleti contractus en la Convencion de Viena. IIl. Consecuencias précticas de
distinguir cuando hablamos de exceptio non adimpleti contractus. Conclusiones.
Referencias.

Introduccion

En la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias no exis-
te una norma que contemple un derecho general de retencién. Sin embargo, parte de
la doctrina ha sefialado que este derecho general de retencion deriva de la interpre-
tacién conjunta de ciertas normas, como son los articulos 58, 71, 85 y 86, tomando
como criterio de interpretacion el articulo 7.2 y el principio de que la Convencién
se interpreta a sf misma'. Este argumento ha sido acogido algunas veces por la ju-
risprudencia?. Esta corriente de la doctrina también reconoce que los limites a este

1 Hager, G. y Maultzsch, F., “Art. 58 Zauhlgszeit; Zahlung als Bedingung der Ubergabe: Untersu-
chung vor Zahlung”, en Schwenzer, I. (Begr.), Schlechtriem & Schwenzer Kommentar zum Einheit-
lichen UN-Kaufrecht, 5" ed., Munich, C.H. Beck, 2008, 741; Mohs, F., “Article 58”, en Schwenzer,
1. (ed.), Schlechtriem & Schwenzer Commentary on the UN Convention on the International Sale of
Goods (CIsG), 4. ed., Oxford, Oxford University Press, 2016, 881-884; Butler, P. y Harindranath,
A., “Article 58”, en Kroll, M. y Perales Viscasillas, P. (eds.), UN Convention on Contracts for the
International Sale of Goods (CISG) Commentary, Munich, C.H. Beck, 2011, 842-843. Por su parte,
Schlechtriem, P. y Butler, P., UN Law on International Sales. The UN Convention on the Internatio-
nal Sale of Goods, Berlin, Springer, 2009, 46 y 180, no dicen especificamente que exista un derecho
general de retencion en la CISG, pero sostienen que los articulos 58 y 71 son supuestos de derecho
de retencion usando indistintamente las frases “right to witholding performance” y “right to retain”,
cuando claramente estas frases se refieren a instituciones distintas. Esta idea también se evidencia
en algunas sentencias, v.gr., Austria, Oberster Gerichtshof (Corte Suprema) de 8 de noviembre de
2005, en donde la Corte cita el articulo 71 conjuntamente con el articulo 86 al hablar del derecho
de la parte a retener su cumplimiento; caso disponible en: https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/austria-
november-8-2005-oberster-gerichtshof-supreme-court-austrian-case-citations-do-not [consultado el
22 de junio de 2021].

2 Alemania, Corte de Apelaciones de Hamburgo, 15 de julio de 2010, Medical Equipment Case,
disponible en: https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/germany-july-15-2010-oberlandesgericht-court-
appeal-german-case-citations-do-not-identify [consultado el 22 de junio de 2021]; Austria, Corte
Suprema, 8 de noviembre de 2005, Recycling Machine Case, disponible en: https://iicl.law.pace.
edu/cisg/case/austria-november-8-2005-oberster-gerichtshof-supreme-court-austrian-case-cita-
tions-do-not [consultado el 22 de junio de 2021]; Alemania, Corte Suprema, 3 de abril de 1996,
Cobalt Sulphate Case, disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960403g1.html [consultado
el 23 de enero de 2019]; Paises Bajos, Corte Distrital de Arnhem, 29 de julio de 2009, Minibus Case,
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derecho de retencién general ain deben ser delimitados tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia.

Puede decirse que este derecho de retencién general, a que hace referencia parte
de la doctrina, junto con alguna jurisprudencia, obedece a un desarrollo relativamen-
te reciente. En los primeros trabajos que se realizaron para comentar la Convencién
no hay mencién de este derecho de retencion general, sino que ella surgird después,
en conjuncién con la aplicacién de la Convencién por parte de los tribunales. Quie-
nes sostienen esta tesis afirman que si bien no existe de manera expresa una disposi-
cién en la Convencion, la figura puede extraerse gracias a la interpretacion conjunta
de los articulos 58 (1y 2),71,85y 86.

Si bien es cierto que quienes alegan la existencia de un derecho de retencién
general conforman un grupo de destacados profesores especialistas en la Conven-
cion, también es cierto que otro destacado grupo rebate esta idea y sostiene que el
articulo 58 trata de la institucién conocida en el derecho como excepcion de contrato
no cumplido’; que ha sido y sigue siendo a menudo confundida con el derecho de
retencion. Este trabajo tiene como objetivo diferenciar la excepcion de contrato no
cumplido del derecho de retencién en la Convencién de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias y determinar cudles son los articulos dentro de la Con-
vencién que contienen la institucion de la exceptio y en qué modalidades.

I. La exceptio non adimpleti contractus

La excepcion de contrato no cumplido es aquella que le corresponde al acreedor de
un contrato bilateral o sinalagmdtico de suspender su propia prestacién, dado que
el deudor no ha cumplido la suya ni se ha allanado a cumplirla*. También puede
decirse que ninguna de las partes puede demandar el cumplimiento de la obligacién
del otro mientras este no cumpla o no tenga intenciones de cumplir la suya’. Por este

disponible en: https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/netherlands-july-29-2009-rechtbank-district-court-
x-v-omnibus-trading-bv [consultado el 22 de junio de 2021].

3 Schnyder, A. y Straub, RM., “Art. 58 Zahlungszeit, Modus des Leistungsaustausches, Begusta-
chtungsrecht”, en Honsell, H. (ed.), Kommentar zum UN-Kaufrecht, 2.* ed., Berlin, Springer, 2010,
755-756; Cabanillas Sanchez, A., “Articulo 58”, en Diez-Picazo y Ponce de Ledn, L. (dir. y coord.),
La compraventa internacional de mercaderias, Madrid, Civitas, 1998, 482. Mientras que Maskow,
D., “Article 587, en Bianca, C.M. y Bonell, M.J., Commentary on the International Sales Law. The
1980 Vienna Sales Convention, Milan, Giuffre, 1987, 429, niega la existencia de una regla general
que permita suspender el pago de las prestaciones; y cfr. Audit, B., La vente international de mar-
chandises, Paris, LGDJ, 1990, 145 (aunque este autor llega a confundir la excepcién de incumpli-
miento con el derecho de retencién, sefiala que el articulo 58.1 y 2 se refiere a la aplicacién de la
excepcion de contrato no cumplido).

4 Abeliuk Manasevich, R., Las obligaciones, t. 11, Santiago, Legal Publishing, 2014, 1108; Lopez
Santa Marfa, J. y Elorriaga De Bonis, F., Los contratos. Parte general, 6.* ed., Santiago, Legal Pu-
blishing Chile, 2017, 618.

5 Diez-Picazo, L., Fundamentos del derecho civil patrimonial, t. 11, Las relaciones obligatorias, 6.*
ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2008, 803.
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carécter, que brinda al acreedor la posibilidad de no cumplir sus propias prestacio-
nes, parte de la doctrina ha dicho que se trata de un medio compulsivo de pago o de
autodefensa privada®.

A. Requisitos

Como se desprende del concepto que recién presentamos, la excepcioén de contrato
no cumplido opera solo en contratos bilaterales o sinalagmaticos, en donde se espera
de la otra parte una contraprestacién’. Aunque algunos autores sostienen que para
ejercer la exceptio no es necesario que la obligacion esté enmarcada en un contrato
bilateral, dado que las fuentes de la obligacién pueden ser diversas, siempre que ellas
den lugar a obligaciones reciprocas®.

Otro de los requisitos que presenta la doctrina es que la exceptio puede ser in-
vocada cuando hay obligaciones de cumplimiento simultdneo. Es por esta razén que
hay lugar al derecho del excipiens de defenderse y excepcionar su cumplimiento
cuando el acreedor lo reclame, o decida resolver el contrato en caso de que este
dltimo no haya cumplido con su prestacién a su tiempo, ni se haya allanado a cum-
plirla®. Esto es muy importante, dado que, como sefiala Abeliuk, “no serd suficiente
que el acreedor diga que estd llano al cumplimiento, sino que es necesario que dé
principio a la ejecucién”!.

Por ende, es ademds necesario que la obligacion del acreedor, contra quien se
opone la excepcion, sea exigible: “ello es l6gico, semejante obligacién no hay que
cumplirla atin; mediante la excepcidn, el deudor forzaria al acreedor a pagar antes,
por ejemplo, de que se venciera el plazo”!!. Esta regla se exceptia en el caso de
la excepcion por incumplimiento previsible, en donde puede proceder la excepcion
cuando se tengan fundados motivos de que la contraparte no podrd cumplir en el
tiempo debido.

6 Fueyo Laneri, F., Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, Santiago, Juridica de Chile,
1991, 235; Chinchilla Imbett, C.A., La excepcion de incumplimiento contractual. Estructura, fun-
cion y limites, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017, 222.

7 Moreno Cruz, P., “Los limites a la exceptio inadimpleti contractus: la ‘buena’, la ‘mala’ y la ‘fea’
excepcion de contrato no cumplido”, Revista de Derecho Privado, n.° 24,2013, 134 y 135; Mejias
Alonzo, C., “La excepcion de contrato no cumplido, un andlisis de su aplicacién en la jurisprudencia
nacional reciente y en la doctrina”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, afio 21, n.°
1,2014, 115; Bozzo Hauri, S, “La eficacia de la excepcion de contrato no cumplido frente al incum-
plimiento de contratos vinculados en el &mbito del consumo. Andlisis sobre su ejercicio en procesos
de ejecucion”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, afio 25,n.° 1, 2018, 52; Bozzo
Hauri, S., Excepcion de contrato no cumplido, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, 89.

8 Bozzo Hauri, S., Excepcion de contrato no cumplido, cit., 93, 95-97.

9  Ibid., 101.
10 Abeliuk Manasevich, R., Las obligaciones, cit., 1111.
11 Ibid., 1113.
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Este ultimo requisito guarda relacién con el siguiente, cual es que se configure
el incumplimiento, o bien que exista riesgo cierto de un futuro incumplimiento. Con
respecto a esto se ha discutido sobre el tipo de incumplimiento que debe presentar-
se. En otras palabras, la doctrina se ha preguntado si hace falta que se configure un
incumplimiento total o parcial, o bien si debemos estar frente a un incumplimiento
esencial, o bien de menor entidad. Para Abeliuk, basta cualquier tipo de incumpli-
miento, pues la sancién no es tan drastica, dado que al acreedor le basta con cumplir
para poder exigir, a su vez, el cumplimiento de la otra parte!?.

Por su parte, Bozzo sefiala que cuando se estd frente a un incumplimiento total,
la aplicacion de la exceptio se hace mds clara, porque se puede establecer diifa-
namente que se estd frente a un incumplimiento reciproco cuando ninguna de las
partes ha empezado con la ejecucion de lo debido. En consecuencia, ninguna de las
partes se ha allanado a cumplir su propia prestacién, y por ende es mds facil identi-
ficar que ha ocurrido el incumplimiento'3. Ahora bien, frente a otras situaciones de
incumplimiento —por ejemplo, incumplimiento parcial, o cumplimiento con retraso,
o cumplimiento no ritual—, la identificacién del incumplimiento se hace mads dificil
y, como consecuencia, también se torna mas ardua la aplicacién de la exceptio, al no
ser claro cudl de sus modalidades es la correcta para cada caso puntual'®.

Este problema se soluciona con la aplicacion del dltimo requisito: el ejercicio
de la excepcién conforme a la buena fe'”, que es de la esencia de la institucién, pues
permite distinguir en qué casos no corresponde su aplicacion. Aqui cabe distinguir
si quien alega la excepcidn estd realmente presto a cumplir su obligacién, en modo
concreto y perceptible, por ejemplo: si ya ha iniciado las labores tendientes a la
ejecucion de su prestacion en el tiempo pautado; de otra forma, seria contrario a la
buena fe alegar la exceptio en casos en que el incumplimiento no es grave, se refiere
a una prestacion accesoria o que no tiene transcendencia para la economia del con-
trato'®.

B. Modalidades

La excepcion, ademds de su acepcion general, tiene tres modalidades: una, cuando
hay incumplimiento total; otra, denominada exceptio non rite adimpleti contractus;
y, por tltimo, la excepcién por incumplimiento previsible. Segtin Abeliuk, en el de-
recho chileno cabe hacer la distincién a partir del articulo 1156 c. c., que diferencia

12 1bid., 1112.
13 Bozzo Hauri, S., Excepcion de contrato no cumplido, cit., 106.
14 Ibid., 106 y 107.

15 Abeliuk Manasevich, R., Las obligaciones, cit., 1113; Bozzo Hauri, S., Excepcion de contrato no
cumplido, cit., 133.

16  Bozzo Hauri, S., Excepcion de contrato no cumplido, cit., 135.
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el incumplimiento total, el cuamplimiento imperfecto y el retardo en el cumplimien-
to!”. Veamos brevemente cada una de estas modalidades.

La exceptio non rite adimpleti contractus, o excepcion de cumplimiento no ri-
tual, es el caso donde una de las partes ha cumplido con su obligacién, pero su
cumplimiento no es perfecto o, en otras palabras, su prestacién no se realizd con-
forme a lo que ambas partes establecieron en el contrato. A diferencia de la exceptio
adimpleti, en la que no hay cumplimiento, en la non rite hay cumplimiento, pero
imperfecto, hecho que abre la puerta al ejercicio del remedio'®. La importancia de
distinguir la exceptio non rite de las demas modalidades recae en la carga de prueba,
dado que el demandante interpelard a su contraparte alegando que su cumplimiento
fue imperfecto, mientras que la parte que cumplié, pero de manera, supuestamente,
imperfecta, deberd probar que efectivamente cumpli6 la prestacién acorde a los li-
neamientos del contrato'.

Por su parte, la excepcidn por incumplimiento previsible se ejerce cuando exis-
tan fundados motivos para concluir que la otra parte no cumpliré a tiempo®. Algu-
nos autores han sefialado que esta modalidad solo se encuentra establecida para el
caso de la compraventa en los articulos 1826 y 1872 c.c.ch.?!' y 1882 c. c. co.?2. Sin
embargo, otros sostienen que este supuesto tiene un cardcter general y puede exten-
derse més all4 del contrato de compraventa®3. Algunos, en doctrina, sefialan que esta
institucién solo puede establecerse en relacién con otro remedio que es la indem-
nizacién de perjuicios®*. Se diferencia de la exceptio adimpleti, porque mientras en
esta el incumplimiento ya ocurrid, en la excepcién por incumplimiento previsible
el incumplimiento no ha tenido lugar, pero se tienen fundados motivos de que va a
ocurrir?.

Lo cierto es que la exceptio, en todas sus modalidades, es un remedio que procu-
ra una solucién mediata e indirecta; dado que permite al acreedor suspender su pro-

17 Abeliuk Manasevich, R., Las obligaciones, cit., 1115.
18 Ibid., 1114-1115.
19 Ibid., 1115.

20 Mejias Alonzo, C., “La excepcidn de contrato no cumplido, un andlisis de su aplicacién en la juris-
prudencia nacional reciente y en la doctrina”, cit., 121-123; Abeliuk Manasevich, R., Las obligacio-
nes, cit., 1115; Chinchilla Imbett, C.A., La excepcion de incumplimiento contractual, cit., 218.

21 Mejias Alonzo, C., “La excepcion de contrato no cumplido y su consagracion en el Cédigo Civil
chileno”, cit., 406; Caprile Biermann, B., “Algunos problemas ofrecidos por la excepcién de con-
trato no cumplido y, en especial, el de su invocacién para atajar la accion resolutoria en el caso de
incumplimiento reciproco de los contratantes”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso,n.® 39, 2.° semestre, 63.

22 Chinchilla Imbett, C.A., La excepcion de incumplimiento contractual, cit., 221.

23 Mejias Alonzo, C., “La excepcién de contrato no cumplido, un andlisis de su aplicacién en la juris-
prudencia nacional reciente y en la doctrina”, cit., 121-123.

24 Vial del Rio, V., “Algunas reflexiones en torno a la excepcion de contrato no cumplido”, Actualidad
Juridica, Universidad del Desarrollo, n.° 32,2015, 61.

25  Chinchilla Imbett, C.A., La excepcion de incumplimiento contractual, cit., 219.
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pia prestacién, cuando la otra parte incumple la suya a su vez, o bien no se encuentra
en posicion de cumplirla en los términos en que se habfa pactado®S. Por esto, en el
nuevo derecho de las obligaciones se le conoce como suspension del cumplimiento.

I1. La exceptio non adimpleti contractus en la Convencion de Viena

Parte de la doctrina ha sefialado que en el articulo 58.1 (segunda oracién) y en el
articulo 58.2[271_ ambos de la Convencidn, se establece un derecho de retencién para
el vendedor?®; otros sefialan que se trata de una modalidad de la excepcién de incum-
plimiento®. De conformidad con el articulo 58.1 el vendedor puede establecer el
pago del precio por el comprador como condicidn para la entrega de las mercaderias
o los documentos. Mientras que el articulo 58.2 establece que, cuando el contrato se
ha establecido con transporte, el vendedor podra supeditar la entrega de las merca-
derfas o sus documentos al pago del precio. Examinemos cada caso.

A. La suspension del vendedor en el articulo 58.1

El articulo 58.1 establece: “El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio
en otro momento determinado debera pagarlo cuando el vendedor ponga a su dispo-
sicion las mercaderias o los correspondientes documentos representativos conforme
al contrato y a la presente Convencién”. Por el momento nos interesa analizar la
segunda parte de esta frase, la cual se refiere a que el comprador estd obligado a pa-
gar cuando el vendedor “ponga a su disposicion” las mercaderias o los documentos
representativos de estas.

26 Fueyo Laneri, F. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, cit., 235.

27 El articulo 58 de la Convencién establece: “1) El comprador, si no estuviere obligado a pagar el
precio en otro momento determinado, debera pagarlo cuando el vendedor ponga a su disposicién las
mercaderias o los correspondientes documentos representativos conforme al contrato y a la presente
Convencion. El vendedor podra hacer del pago una condicién para la entrega de las mercaderias
o los documentos. / 2) Si el contrato implica el transporte de las mercaderias, el vendedor podra
expedirlas estableciendo que las mercaderias o los correspondientes documentos representativos no
se pondrdn en poder del comprador mds que contra el pago del precio. / 3) El comprador no estard
obligado a pagar el precio mientras no haya tenido la posibilidad de examinar las mercaderias, a
menos que las modalidades de entrega o de pago pactadas por las partes sean incompatibles con esa
posibilidad”.

28 Entre los que sostienen que se trata de un caso de derecho de retencion del vendedor cfr. Hager,
G. y Maultzsch, E., “Art. 58 Zauhlgszeit; Zahlung als Bedingung der Ubergabe: Untersuchung vor
Zahlung”, cit., 741; Mohs, F., “Article 58”, cit., 881-884; Butler, P. y Harindranath, A., “Article 58”,
cit., 842-843; Schlechtriem, P., y Butler, P., UN Law on International Sales, cit., 46y 180.

29  Cfr., por todos, Schnyder, A. y Straub, R.M., “Art. 58 Zahlungszeit, Modus des Leistungsaustaus-
ches, Begustachtungsrecht”, cit., 755-756; Cabanillas Sdnchez, A., “Articulo 587, cit., 482.
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En primer lugar, tenemos que considerar que este articulo se aplica cuando en
el contrato no se ha establecido fecha o momento ciertos del pago®. Por lo tanto,
cuando el vendedor cumpla con su obligacion de poner a disposicién del comprador
las mercaderias, o sus documentos, es cuando el comprador entraria en mora de no
realizar el pago debido.

Dicho lo anterior, el comprador deberd pagar las mercaderias cuando en el con-
trato no se ha establecido fecha exacta de cumplimiento y cuando las mercaderias
se encuentren a disposicién del comprador. Por lo tanto, debemos determinar bajo
qué circunstancias puede considerarse que las mercancias o sus documentos han
sido puestos a disposicion del comprador, y nos surgen tres escenarios: (1) cuando
las mercancias o sus documentos han sido enviados a los depédsitos del comprador,
el lugar donde tiene la base de sus negocios o alguna de las sucursales; siempre y
cuando se haya establecido alguno de estos sitios como el lugar de entrega de las
mercaderias. Por lo tanto, no podrd considerarse que las mercaderias o documentos
estan a disposicion del comprador si el vendedor ha enviado las mercaderias a algtin
lugar que no haya sido el establecido en el contrato —aunque sea, por ejemplo, una
de las sucursales del comprador—; porque puede que el reenvio de las mercaderias al
lugar establecido por el comprador en el contrato le acarree a este gastos excesivos
o0 innecesarios, que se traduzcan en posteriores perjuicios.

El otro escenario (2) se produce cuando las mercaderias han llegado a la aduana
del pafs de operaciones del comprador. Nuevamente, se considerard que las merca-
derfas o sus documentos se han colocado a disposicién del comprador, si el lugar
establecido en el contrato como lugar de entrega final ha sido la aduana del pais de
operaciones del comprador. De lo contrario, no se puede afirmar que las mercaderias
estan a disposicion del comprador y, por lo tanto, el vendedor caerd en mora; porque
no habrd enviado las mercancias al lugar indicado en el contrato.

También, dentro de este escenario, se puede contemplar la variable de que la
entrega de las mercaderias se haya fijado en un punto medio, entre el lugar de ope-
raciones del vendedor y el lugar de operaciones del comprador, siempre que asi se
haya establecido en el contrato. Si las mercaderias llegaron a este lugar, punto medio
entre la central de operaciones de ambas partes, puede considerarse que el compra-
dor tenfa las mercancias o sus documentos a su disposicion. Este tipo de envio, a un
punto medio, es muy comtin en la prictica, ya que las mercaderfas suelen ser mane-
jadas por agentes aduanales que actdan bajo las 6rdenes del comprador o vendedor
respectivamente.

El dltimo escenario, (3) donde se puede considerar que las mercancias han sido
puestas a disposicién del comprador, es que se haya estipulado en el contrato que
el lugar de envio seria a un tercero, cliente del comprador. Dentro del derecho co-
mercial es una practica muy comun la reventa de cosa ajena, o bien la reventa de

30 Honnold, J.O., Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention, 4.
ed., Paises Bajos, Wolters Kluwer, 2009, 334.
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mercancias cuando atin no se dispone de ellas, y también se da que el comprador
estipule que las mercaderias sean enviadas directamente a su cliente, es decir, un
tercero en esta relacidn. Si este ha sido el lugar de envio acordado en el contrato, el
vendedor debe enviar las mercaderias directamente al tercero para que el comprador
se allane a realizar el pago.

Considerando entonces cudndo se aplicaria este articulo y los escenarios en don-
de se puede establecer que el vendedor ha cumplido con su obligacién de poner las
mercaderias o sus documentos a disposicién del comprador, cabe ahora preguntarse
si se trata de un supuesto de excepcién de contrato no cumplido, o bien de un su-
puesto derecho de retencién, como sostiene parte de la doctrina. Primero, hay que
considerar cudles son los requisitos de aplicacién de una y otra institucidn para de-
terminar cudl es la establecida en el articulo in commento. Como ya revisamos los
requisitos de la exceptio, pasemos a revisar los requisitos del derecho de retencién.

Recordemos que los requisitos del derecho de retencién son: (1) la tenencia
legitima de una cosa ajena (o bien, de una cosa que es del deudor): la cosa a retener
debe estar en manos de quien pretende ejercer el derecho de retencién y la tenencia
de la cosa debe ser legitima, libre de vicios; (2) la existencia de un crédito cierto,
liquido y exigible: la existencia del crédito es lo que abre paso al ejercicio del dere-
cho de retencién en garantia de que el deudor realizard la prestacién debida; y para
algunos autores, (3) la existencia de un precepto legal que establezca en ciertos casos
el legitimo ejercicio del derecho de retencién y (4) la conexion entre el crédito y la
cosa o bien su tenencia’'.

Nuestra respuesta a esta interrogante es que no podemos considerar al articulo
58.1 como supuesto de derecho de retencién del vendedor, porque en este supuesto
no se contemplan los requisitos de aplicacién del derecho de retencién. El vendedor
no retiene nada del deudor, como garantia de una deuda impaga. Este articulo solo se
refiere al momento en que el comprador estéd obligado a pagar, cuando en el contrato
no se ha establecido una fecha o momento cierto de pago.

31 Sobre el derecho de retencién cfr. Mateo y Villa, I., El derecho de retencion, Cizur Menor, Thomson
Reuters Aranzadi, 2014; Ternera Barrios, F. y Mantilla Espinosa, F., “Posesion y retencién: ;hechos,
derechos o quimeras?”, Revista Chilena de Derecho Privado, Fundacién Fernando Fueyo, diciem-
bre, 2010, 125; Sancho Rebullida, F. d. A., “Facultad de retencién posesoria”, en Sancho Rebullida,
F.d. A., Estudios de derecho civil 1, Pamplona, Universidad de Navarra, 1978; Echevarria de Rada,
T., “En torno al derecho de retencion”, en Cabanillas Sdnchez, A. et al. (orgs.), Estudios juridicos
en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, t. 11, Derecho civil. Derecho de obligaciones, Madrid,
Thomson Civitas, 2003; Abeliuk Manasevich, R., Las obligaciones, cit., 1125; Pizarro Wilson, C.,
“El derecho de retencién. Una garantia bajo sospecha”, Ius et Praxis, afio 15, n.° 1, 2009, 342;
Fueyo Laneri, F., Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, cit., 522; Jorda Capitdn,
E., Retencion posesoria y derecho de retencion, Madrid, Dykinson, 2014; Leiva Ferndndez, L.F.P.,
Derecho de retencion, Buenos Aires, Astrea, 1991; Venegas Rodriguez, R., El derecho de retencion.
Doctrina, legislacion comparada, jurisprudencia, Santiago, Nascimento, 1940; Zumaquero Gil, L.,
El derecho de retencion en el Codigo Civil espaiiol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017. Especifica-
mente sobre el derecho de retencion en la Convencion de Viena revisar Leal Barros, P., “El derecho
de retencién en la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias”, Revista
de Derecho Privado,n.° 33,2017, 161-192.
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Pero la doctrina también se encuentra dispar en determinar si el articulo 58.1 en
su segunda oracion se refiere a un supuesto de excepcion de contrato no cumplido o
a un supuesto de derecho de retencién’?; examinemos entonces.

La segunda oracién del articulo 58.1 establece: “El vendedor podrd hacer del
pago una condicion para la entrega de las mercaderias o los documentos”. Al leer
esta frase, lo primero con que nos encontramos es con el cardcter sinalagmatico: am-
bas partes se deben prestaciones mutuas. El vendedor debe poner a disposicién del
comprador las mercaderias, y este, a su vez, debe pagarlas. Lo segundo es la simulta-
neidad, las partes deben ejecutar sus prestaciones de manera simultdnea: cuando una
parte ejecute su prestacion, la otra debe ejecutar, a su turno, la propia; de lo contrario,
la parte que no ejecuta su prestacion caeria en mora, estarfa incumpliendo.

Sin embargo, en la practica de la compraventa internacional de mercaderias rara
vez se dard que contra la entrega de las mercaderias se realice simultdneamente el
pago. El envio de las mercaderias puede tardarse semanas, incluso meses si el envio
se realiza por barco, y el pago puede demorarse, en cambio, unos dias, como suele
ocurrir con las transferencias internacionales.

Lo que si puede darse de manera pricticamente simultdnea es que, apenas el
vendedor haya entregado las mercaderias, o las haya puesto a disposicién del com-
prador, este realice la transferencia, lo que sin duda se demora mucho menos que
el envio de las mercaderias; o bien, el comprador puede asegurar el pago a través
de una carta de crédito emitida por su banco, practica muy usual en la compraventa
internacional de mercaderias®3. La aplicacién estricta de este articulo podria resultar
injusta para el comprador, ya que el sistema bancario internacional todavia no esta
disefiado para realizar el pago de manera realmente inmediata una vez se tenga dis-
posicién de las mercaderias.

Volviendo a la pregunta de si este supuesto se trata de un derecho de retencion,
nuestra respuesta a esta interrogante debe ser, de nuevo, negativa. El articulo 58.1,
segunda oracién, no contempla un derecho de retencion, debido a que no se eviden-
cia la conjuncion de los requisitos de aplicacién del derecho en cuestion.

Ahora bien, si no se refiere a un supuesto de derecho de retencion, ;a qué se
refiere?, ;a una obligacién sujeta a condicién o a una excepcion de contrato no cum-
plido? Recordemos que la obligacidn sujeta a condicion es aquella cuya realizacion
depende del acaecimiento de un hecho futuro que no se sabe si ocurrird o no**. En

32 Schnyder, A. y Straub, R.M., “Art. 58 Zahlungszeit, Modus des Leistungsaustausches, Begusta-
chtungsrecht”, cit., 755-756; Cabanillas Sdnchez, A., “Articulo 587, cit., 482; Maskow, D., “Article
587, cit., 429; por su parte, Audit, B., La vente international de marchandises, cit., 145, confunde
la excepcién de incumplimiento con el derecho de retencion, sefialando que el articulo 58.1 y 2 se
refiere a la aplicacién de la excepcion de contrato no cumplido.

33 Para ver mds sobre cartas de crédito cfr. Ostendorf, P., International Sales Terms, 3.* ed., Munich,
Beck-Hart-Nomos, 2018, 64 ss.

34 Alessandri Rodriguez, A., Teoria de las obligaciones, Santiago, Juridica Ediar-Cono Sur, 1988, 29;
Abeliuk Manasevich, R., Las obligaciones, cit., 610; Penailillo Arévalo, D., Obligaciones. Teoria
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este caso, la pretensioén que solicita el vendedor del comprador, es decir, la realiza-
cién del pago, no puede decirse que es una condicién incierta; si bien cuando las
partes acuerdan firmar un contrato se prometen prestaciones que se dardn en un
futuro, estos hechos son ciertos, se sabe que se dardn, porque asi lo han establecido
en el contrato, porque no estdn sujetos a una condicién futura e incierta; por lo tanto,
no podemos decir que estamos frente a un supuesto de obligacién sujeta a condi-
cion. Aunque la Convencidn, tanto en su version oficial en inglés como en espaiiol,
haya usado la palabra “condicién”, esta fue utilizada, sin duda, en sentido méas bien
coloquial.

Es por esto por lo que creemos que, en cambio, estamos frente a un supuesto
de suspensién por contrato no cumplido o exceptio non adimpleti contractus. Esto,
dado que la Convencidn permite al vendedor suspender sus prestaciones mientras la
otra parte no se allane a cumplir las propias. Por lo cual el vendedor no se hallard en
mora mientras el comprador no cumpla con la prestacion que a su vez debe. En este
supuesto se ven claramente el sinalagma y la simultaneidad propios de la exceptio.

B. La suspension del vendedor en el articulo 58.2

Siguiendo con el examen del articulo 58, pasemos a analizar su numeral 2, que sefia-
la: “Si el contrato implica el transporte de mercancias, el vendedor podra expedirlas
estableciendo que las mercaderias o los correspondientes documentos representati-
vos no se pondrdn en poder del comprador mds que contra el pago del precio”.

Como extraemos de la lectura, el &mbito de aplicacion de este numeral se res-
tringe a los casos en los cuales el contrato de compraventa internacional de merca-
derfas incluye el transporte de las mismas. En este caso, el vendedor podrd poner
como condicién al envio de las mercaderias, o de sus documentos correspondientes,
la realizacion del pago por parte del comprador. Vemos que este numeral es muy
similar a la segunda frase del articulo 58.1, con la salvedad de que aqui se especifica
el hecho de que el contrato incluya el transporte de mercancias.

Nuevamente, vale preguntarnos si se trata de un supuesto de derecho de reten-
cion, exceptio non adimpleti contractus, o bien se trata de una obligacién sujeta a
condicion. Ni en este numeral, ni en el anterior se evidencia la confluencia de los
requisitos del derecho de retencién®. El vendedor, en este caso, se limita a no rea-
lizar su prestacion hasta que el comprador cumpla con el pago. Como vemos, no se
conjugan el incumplimiento que da paso a la retencién de un bien del deudor y, en
consecuencia, la retencion de una cosa del comprador por parte del vendedor, en ga-
rantia del pago, porque en este supuesto el vendedor no retiene nada del comprador,

general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento, Santiago, Juridica de Chile, 2003, 355;
Vial del Rio, V., Manual del derecho de las obligaciones, cit., 41-42; Ramos Pazos, R., De las obli-
gaciones, Santiago, Lexis Nexis, 2004, 127.

35 Nos remitimos a lo sefialado en paginas anteriores.
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solo se abstiene de realizar la prestacion que debe, hasta tanto el comprador ejecute
la prestacion debida.

Tampoco creemos que se trate de un supuesto de obligacién sujeta a condicion,
comoquiera que en el numeral anterior no estamos ante un hecho futuro e incierto.
Por lo tanto, creemos que se trata de un supuesto de exceptio non adimpleti contrac-
tus, porque el vendedor suspende su prestacion hasta que el comprador cumpla a su
vez lo que le corresponde, que en el caso seria el pago del precio de las mercaderias.

C. La suspension del comprador del articulo 58.1

El articulo 58.1, en su primera oracién, establece: “El comprador, si no estuviere
obligado a pagar el precio en otro momento determinado, deberd pagarlo cuando el
vendedor ponga a su disposicién las mercaderias o los correspondientes documentos
representativos conforme al contrato y a la presente Convencion”. Parte de la doctri-
na ha sefialado que este primer numeral establece un derecho de retencién en cabeza
del comprador, porque solo la entrega de las mercancias y la puesta a su disposicién
es lo que causaria el pago. Segin estos autores, el comprador tendré el derecho de
retener el precio si las mercaderias o los documentos que las representan no se ponen
a su disposicion y si no se le permite una breve inspeccién de estas conforme a lo
sefialado por el articulo 58.31361. Analicemos este supuesto.

Lo primero que se extrae de la lectura de este numeral, tal como dijimos para
el supuesto del vendedor, es que el &mbito de aplicacion de este articulo se limita a
aquellos casos en que en el contrato no se ha determinado la fecha o momento cierto
del pago®’. Ahora bien, visto desde la perspectiva del comprador, este no esté obli-
gado a pagar hasta tanto el vendedor no ponga a su disposicion las mercaderias o los
documentos que las representen. Por tal motivo, el determinar qué se entienda por
poner a disposicidn las mercaderias o sus documentos representativos resulta muy
relevante para el estudio de este articulo; al respecto tiene aplicaciéon la misma logica
que ya se expuso cuando se analizé el numeral concerniente al caso del vendedor, a
cuya lectura se remite.

Ahora bien, si el vendedor no cumple con su prestacion, de colocar las mercade-
rias o sus documentos representativos, no es exigible la obligacion del comprador de
pagar el precio; por lo tanto, el comprador no entra en mora si el vendedor no cum-
ple la prestacién que a su vez debe. Se da entonces un sinalagma funcional, ambas
partes se deben prestaciones mutuamente. La ejecucién de una prestacién depende
de la ejecucion de la prestacion de la otra parte, por lo que también se evidencia la
simultaneidad.

36 Véase, por todos, Mohs, F., “Article 587, cit., 882.

37 Honnold, J.O., Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention,cit.,
334.
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Dicho esto, cabe preguntarnos si estamos frente a un supuesto de derecho de re-
tencién o de excepcion de contrato no cumplido, y la respuesta para nosotros resulta
obvia. Estamos ante un supuesto de excepcion de contrato no cumplido debido a
que el comprador no estd obligado a prestar el pago mientras el vendedor no ejecute
la prestacion que le corresponde. En este supuesto no confluyen los requisitos del
derecho de retencidn, sino las caracteristicas propias de una excepcion por contrato
no cumplido, como lo son el sinalagma y la simultaneidad en la ejecucion de las
prestaciones; la parte no incurre en incumplimiento si la otra, a su vez, no ejecuta la
prestacion que le corresponde.

D. La suspensién del comprador del articulo 58.3

El dltimo numeral del articulo 58 establece: “El comprador no estard obligado a pa-
gar el precio mientras que no haya tenido la posibilidad de examinar las mercaderias,
a menos que las modalidades de entrega o de pago pactadas por las partes sean in-
compatibles con esa posibilidad”. Este numeral consagra el derecho del comprador
a revisar las mercaderias antes de pagar el precio, y, como consecuencia, consagra
también el deber del vendedor de permitir el ejercicio de este derecho’®, siempre y
cuando las disposiciones del contrato acerca de las modalidades de transporte y el
pago del precio asi lo permitan.

El comprador tiene el derecho de revisar las mercaderias para comprobar si son
conformes con lo pactado en el contrato acerca de su calidad, tamafio, cantidad y vo-
lumen, entre otras cosas. En otras palabras, el comprador tiene derecho de verificar
si el vendedor ha cumplido o no con su parte del contrato y, de ser asi, disponerse a
pagar.

En consecuencia, si el vendedor ha expedido mercaderias no conformes al con-
trato, porque no son correspondientes a alguna de sus caracteristicas —por ejemplo, el
vendedor ha despachado menos cantidad de la pactada, o ha despachado mercaderias
de una calidad que no se corresponde con la acordada en el contrato—, el comprador
no estd obligado a pagar. Ante este hecho, el comprador deberd informar en un tiem-
po razonable que las mercaderias expedidas no son conformes al contrato. En otras
palabras, la Convencién le impone al comprador la carga de comunicacién luego
de otorgar un derecho. En este caso, le otorga al comprador el derecho de examinar
las mercaderias antes de realizar el pago y luego le impone la carga de comunicar al
vendedor en un tiempo razonable, con posterioridad a la recepcién de las mercade-
rias, que estas no estdn conformes con el contrato.

Si el comprador no cumple con la carga de comunicacién, pierde su derecho de
alegar la falta de conformidad de las mercaderias, conforme a lo establecido en el
articulo 39 de la Convencion; y si no paga el precio de las mercaderias luego de su
recepcion, se constituirfa en mora. En el caso de que cumpla con la carga de comu-

38 Cabanillas Sanchez, A., “Articulo 587, cit., 483.
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nicar, en un tiempo razonable, la falta de conformidad de las mercaderias, el com-
prador tiene derecho a accionar alguno de los remedios contenidos en los articulos
45 a 52 de la Convencién.

El comprador tampoco estard obligado a pagar si el vendedor no ha hecho posi-
ble la revision de las mercaderias en los casos en que las modalidades de entrega y
pago asi lo permitan. En este caso el comprador deberd probar que no le ha sido po-
sible la revision de las mercaderias. Por tanto, la carga de la prueba sobre la revision
de las mercaderias reposa sobre el comprador.

Analizado este numeral, creemos que tampoco estamos frente a un supuesto
de derecho de retencién. Podemos extraer del andlisis que no confluyen los requi-
sitos de aplicacion del derecho de retencion. El acreedor, que en este caso es el
comprador, no retiene nada del vendedor. Por el contrario, este numeral contempla
el derecho del comprador a revisar las mercaderias antes de proceder a realizar el
pago del precio. Pensamos, en cambio, que estamos ante un supuesto de excepcion
de contrato no cumplido, porque el comprador no estd obligado a realizar su pres-
tacion (pago del precio) hasta constatar que el vendedor ha cumplido cabalmente
con la prestacién que le corresponde, que es la de entregar mercaderias conformes
con el contrato. Especificamente, se trata de la exceptio non adimpleti contratus en
su modalidad de non rite, es decir, excepcién de incumplimiento del contrato por
cumplimiento no ritual, ya que el vendedor cumplié con la prestacién de entregar
las mercaderias, pero entregd mercaderias no conformes con el contrato, por lo que
el comprador tiene derecho a ejercer la excepcién de no cumplir con su prestacion,
que es la de pagar el precio.

Dicho lo anterior, creemos que el articulo 58 de la Convencién sobre com-
praventa internacional de mercaderias no contiene ningtin supuesto de derecho de
retencién en ninguno de sus numerales. Al analizar detenidamente el articulo in
commento nos percatamos de que la Convencion le otorga al acreedor el derecho
de suspender sus obligaciones mientras la otra parte no cumpla o no se allane a
cumplir. Por lo mismo, esto no es mds que el principio de la exceptio non adimpleti
contractus, dado que el acreedor suspende su obligacioén: de pagar, de enviar las
mercaderias o los documentos (segtn el caso), cuando la otra parte no ha cumpli-
do su prestacion. El articulo 58 establece el principio de mantener el sinalagma
contractual, en donde las partes tienen prestaciones reciprocas que deben a su vez
cumplir de manera simultdnea.

Recordemos entonces que en el derecho de retencidn se retiene un bien del deu-
dor, y en el caso planteado por el articulo 58 los bienes, el precio o los documentos
alin no pertenecen a la otra parte, porque no ha cumplido con su prestacion. Aunque,
como también debemos recordar, la propiedad de las mercaderias escapa del 4mbito
de aplicacion de la Convencién. En cualquier caso, en ninguno de los numerales del
articulo 58, se plantea la retencién de un bien, sino la suspension de las prestaciones
propias ante el incumplimiento de la otra parte.
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E. El incumplimiento previsible o “anticipatory breach of contract”
del articulo 71

El articulo 71 CISG se encuentra en la seccién que trata del incumplimiento previsi-
ble*. El mismo permite a una parte diferir su cumplimiento cuando sea manifiesto
que, con posterioridad a la celebracién del contrato, la otra parte no podrd cumplir
con sus prestaciones. Esto se presume porque la parte ha desmejorado su capacidad
econdmica, o también puede presumirse por su actitud al disponerse a cumplir o
al cumplir el contrato. En el caso en que los motivos antes mencionados se hagan
evidentes, este articulo, en su segundo numeral, también permite al vendedor, que
ha enviado las mercaderias, detener la entrega, cuando las mercaderias ya estdn en
transito para ser entregadas al comprador, aun a pesar de que el comprador tenga un
documento que le permita obtenerlas. Parte de la doctrina sefiala que este articulo
establece un supuesto del derecho de retencion, mientras que otra parte alega que se
trata de una suspension anticipada de las prestaciones; en otras palabras, una excep-
tio non adimpleti contractus, en su modalidad de excepcién por incumplimiento pre-
visible. Pasemos a examinar este articulo para determinar a qué institucion se refiere.

1. La suspension del cumplimiento del articulo 71.1

Analicemos este articulo por partes. Su primer numeral sefiala que cualquiera de las
partes podrd diferir sus prestaciones luego de la celebracion del contrato, siempre
que se haya hecho manifiesto que la otra parte no podrd cumplir con las propias.
Este articulo sefiala, ademds, las dos circunstancias por las cuales puede preverse
que la otra parte no cumplird: “a) un grave menoscabo de [la capacidad del deudor]
para cumplirlas o de su solvencia, o b) su comportamiento al disponerse a cumplir o
al cumplir el contrato”. Se entiende que fuera de estas circunstancias no puede esta-
blecerse que la parte no cumplird; por ejemplo, si la parte ha dejado de cumplir sus
prestaciones con otros clientes, esta no es una causal para determinar que no podra
cumplir sus prestaciones.

En primer lugar, debe considerarse que estas circunstancias tuvieron que susci-
tarse después de la celebracion del contrato; por tanto, la parte no podra diferir sus

39 Elarticulo 71 de la Convencidn establece: “1) Cualquiera de las partes podrd diferir el cumplimiento
de sus obligaciones si, después de la celebracion del contrato, resulta manifiesto que la otra parte
no cumplird una parte sustancial de sus obligaciones a causa de: / a) un grave menoscabo de su
capacidad para cumplirlas o de su solvencia, o / b) su comportamiento al disponerse a cumplir o al
cumplir el contrato. / 2) El vendedor, si ya hubiere expedido las mercaderias antes de que resulten
evidentes los motivos a que se refiere el parrafo precedente, podrd oponerse a que las mercaderias
se pongan en poder del comprador, aun cuando éste sea tenedor de un documento que le permita ob-
tenerlas. Este parrafo concierne sélo a los derechos respectivos del comprador y del vendedor sobre
las mercaderias. / 3) La parte que difiera el cumplimiento de lo que le incumbe, antes o después de la
expedicion de las mercaderias, deberd comunicarlo inmediatamente a la otra parte y deberd proceder
al cumplimiento si esa otra parte da seguridades suficientes de que cumplird sus obligaciones”.
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prestaciones si las causales se dieron antes o durante la celebracién del contrato,
porque se entiende que ya estaba en conocimiento de la situacién de su contraparte o
debid haberlo estado —considerando que se valorard a las partes como profesionales
razonables y diligentes—. Ademds, debe tratarse de situaciones de hecho concretas,
identificables y reales que hagan presumir que el contrato no se cumplird a tiempo;
es decir, no bastan los simples rumores de que pueda estar sucediendo algo que pue-
da hacer presumir que la parte no cumplird.

Pasemos a analizar las dos causales para diferir el cumplimiento. La primera
de las causales por las cuales se puede prever que la contraparte no cumplird es que
esta haya entrado en un estado de grave menoscabo de su capacidad para cumplir las
prestaciones, o de grave menoscabo en su solvencia. Extraemos aqui dos cuestiones:
la primera, el grave menoscabo en sus capacidades puede deberse a situaciones tanto
internas como externas; por ejemplo, una situacién interna es que haya una huelga
de los trabajadores de su planta que haya sido tan larga que pueda hacer presumir
que la mercaderia no llegard a tiempo; una situacién externa es que haya un fuerte
retraso en la aduana del pafs de origen de las mercaderfas que haga presumir que las
mercaderias no saldrdn a tiempo y, en consecuencia, la mercaderia no llegard en la
fecha indicada en el contrato, o que haya acaecido una guerra o una situacién politica
grave en el pais de origen de las mercaderias que haga presumir que las mercaderias
no estardn listas a tiempo; es lo que ocurrié hace poco, cuando estuvimos en pan-
demia y todos los envios se demoraron porque las aduanas se encontraban cerradas
por la cuarentena decretada por los gobiernos, o en el caso de la guerra entre Ucrania
y Rusia, donde desde el inicio ya se esperaba que el envio de ciertos productos se
demorara, o incluso que no llegasen.

La segunda de las posibilidades es que la parte haya caido en un grave deterioro
patrimonial. Ante todo, tenemos que considerar que debe tratarse de un caso verda-
deramente grave, es decir que si se trata de un simple retraso en los pagos no puede
considerarse como un grave menoscabo y, por consiguiente, no dard lugar al diferi-
miento de las prestaciones*’. En consecuencia, se considera un grave menoscabo que
a la parte se le haya declarado en quiebra, por ejemplo.

La segunda causal que permite el diferimiento de las prestaciones se deducird
del comportamiento de la parte en el momento de disponerse a cumplir el contrato
o al cumplir el contrato. Nuevamente, es necesario que se trate de situaciones con-
cretas, reales y de peso para que la parte pueda diferir licitamente sus prestaciones;
por ejemplo, no bastard un simple retraso en las comunicaciones para afirmar que,
dado el comportamiento de la parte al disponerse a cumplir el contrato, se presu-
me que no cumplird; por el contrario, serdn necesarios hechos, como que la parte
afectada demuestre, a través de las comunicaciones sostenidas, que la contraparte

40 Fountoulakis, C., “Section I. Anticipatory Breach and Instalment Contracts”, en Schwenzer, I. (ed.),
Schlechtriem & Schwenzer. Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods
(CISG), 3.* ed., Oxford, Oxford University Press, 2010, 995-996.
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no da importancia a la calidad del producto a despachar, cuando en el contrato se
ha establecido claramente el tipo de calidad deseado; o que para cierta fecha esta-
blecida en el contrato la parte no ha tramitado la carta de crédito correspondiente y
no dé muestras claras de que lo hard en breve. En ningtin caso se tomardn en cuenta
razones subjetivas; por el contrario, las razones para suspender la prestacion deben
ser claras, reales y objetivas, pues de no ser asi el juez —en un eventual litigio— no
justificard la suspensién®!.

2. La suspension “in transitu” del articulo 71.2

El segundo numeral del articulo 71 sefiala que el vendedor que haya expedido las
mercancias antes de que se hicieran evidentes las causales del primer numeral —que
ya analizamos— puede oponerse a que las mercaderias lleguen a manos del compra-
dor, aun en el caso de que este tenga un documento que lo acredite para obtenerlas.

Si el primer numeral se referia al diferimiento de las prestaciones propias, es
decir, la suspensién antes de realizar la prestacion, el segundo numeral se refiere al
caso especifico en que el vendedor ya ha ejecutado su prestacion. En otras palabras,
la Convencion le permite al vendedor, que ya ha enviado las mercaderias, detener su
traslado cuando estas se encuentren en transito, es decir, en camino al lugar donde
el comprador ha indicado que las mercaderias deban ser enviadas; es por esto que a
este numeral se le ha denominado suspensién in transitu®?.

Como vemos, este numeral es de aplicacién muy limitada, ya que implica que en
el contrato se incluya que el envio de las mercaderias corresponde al vendedor; si el
envio de las mercaderias, en cambio, depende del comprador es muy dificil que un
trabajador del comprador se oponga a trasladar las mercaderfas hasta los depdsitos
de este, contraviniendo asi una orden de su jefe.

En el caso de que sea una empresa transportista la que se encargue del tras-
lado de las mercaderias, la aplicacién del numeral resulta mas compleja, porque
la Convencién expresamente sefiala en el mismo: “Este parrafo concierne sélo a
los derechos respectivos del comprador y del vendedor sobre las mercaderias”. En
otras palabras, este numeral se refiere a los derechos nacidos de la relacién entre
comprador y vendedor, excluidos los terceros que puedan verse involucrados en el
desempefio del contrato®3.

Es asi que, si el comprador ya ha revendido las mercaderias a un tercero y el
envio de las mercaderias se realiza desde los depdsitos del vendedor hasta los dep6-
sitos del tercero, el vendedor no podra impedir el traslado de las mercaderias, porque

41 Honnold, J.O., Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention, cit.,
388.

42 Fountoulakis, C., “Section I. Anticipatory Breach and Instalment Contracts”, cit., 960 ss.

43 Honnold, J.O., Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention, cit.,
390.
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esto afectaria los derechos del tercero sobre las mercaderias. Este tema se escapa del
ambito de aplicacion de la Convencion, por lo cual el vendedor tendrd entonces que
accionar algun otro remedio dispuesto en la Convencién para solventar el incumpli-
miento del contrato.

3. El deber de informacion del articulo 71.3

El tercer numeral de este articulo insta a la parte que suspenda el cumplimiento antes
o después de la expedicion de las mercaderias a informar inmediatamente a la otra
parte de tal accion. Sin embargo, la contraparte podra otorgar seguridades suficientes
de que cumplird con sus obligaciones. En este caso, la parte que suspendio su pres-
tacién debe cumplirla.

En este numeral identificamos dos supuestos adicionales. El primero de ellos es
que la Convencién impone una carga de comunicacion a la parte que suspende las
prestaciones. Como es usual en la Convencion, una vez que otorga un derecho, en
este caso, el derecho a suspender las prestaciones propias, insta luego a observar una
carga: la de informar inmediatamente que se procedid a la suspensién de la propia
prestacion. La no realizacion de la carga puede aparejar graves consecuencias para
la parte que no la lleva a cabo, ya que, como quiera que no permite que la otra parte
tenga conocimiento de la suspension, ello puede generar un grave menoscabo que
se traducird en pérdidas: la contraparte que no fue informada podra proceder contra
aquella en juicio por la indemnizacién de dafios y perjuicios, alegando, entre otras
cosas, la no comunicacion de la suspension. Todo esto si se toma en cuenta el prin-
cipio de la CISG de conservacion del contrato, y ademds el de hacer todo lo posible
para aminorar las pérdidas propias y de la contraparte**.

4. El deber de otorgar seguridades de cumplimiento del articulo 71.3

El segundo de supuesto del tercer numeral es que permite que la contraparte otor-
gue seguridades suficientes de que cumplird con sus obligaciones. Estas seguridades
deben ser ciertas y suficientes. Deben ser ciertas, porque no bastard la indicacién o
promesa de que se dardn, sino que deberdn otorgarse efectivamente. Ademads, debe-
rdn ser suficientes, porque no es razonable el otorgamiento de una caucién que no
asegure verdaderamente la realizacion de la prestacion adeudada. Asi las cosas, no
bastard el otorgamiento de una caucién que no sea proporcional con el monto de la
prestacion que se debe®.

44 Para ahondar sobre los principios en la Convencion véase Oviedo Albdn, J., “Los principios ge-
nerales en la Convencién de Naciones Unidas sobre compraventa internacional de mercaderias”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado,vol. 47,n.° 141,2014. Ello est4 en concordancia con los
articulos 74 y 80 de la Convencion.

45 Honnold, J.O., Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention, cit.,
393.
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Vale ahora preguntarse si este articulo trata de un supuesto de excepcion de con-
trato no cumplido o bien de un supuesto de derecho de retencién, como, en cambio,
ha apuntado parte de la doctrina*®. Para nosotros la respuesta es clara: consideramos
que no se trata de un derecho de retencién, sino de una excepcién de contrato no
cumplido en su modalidad de excepcion de incumplimiento previsible, ya que este
articulo establece la suspension de las prestaciones antes de que sean exigibles.

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, para que el derecho de retencién
sea aplicable es necesario que confluyan ciertos requisitos, como la existencia de un
crédito cierto, liquido y exigible, y la tenencia de un bien del deudor. Luego de haber
analizado el articulo 71 podemos decir que no nos encontramos frente a un supuesto
de derecho de retencién’.

La aplicacion de este articulo se hace bajo una premisa distinta de la del derecho
de retencidn. Establece que una parte puede suspender su prestacion cuando tenga
fundado temor de que la otra parte no podrd cumplir con la suya. Al momento de
aplicar este articulo no existe un crédito vencido, solo un temor fundado que lleva a
pensar que no se cumplird con la prestacién a tiempo. Ademds, el acreedor no tiene
bajo su tenencia un bien de su deudor; en este caso el “futuro” acreedor suspende
su prestacién ante el temor de perder la cosa o el dinero en un futuro evento de
incumplimiento, que puede suceder o no, aunque existen fuertes indicios de que el
incumplimiento ocurrird. Esto es lo que sucede en la excepcion de incumplimiento
previsible: el acreedor suspende su prestacién por el temor de no ver realizada la
prestacion de la contraparte y, en consecuencia, perder la cosa y el dinero.

También contempla este articulo que, una vez que el vendedor ha cumplido con
su prestacion de enviar las mercaderias, puede detener su envio, si durante el trayec-
to de estas se han hecho evidentes las causales contenidas en el primer numeral de
este articulo. Como vemos, introduce una modalidad diferente de excepcién, porque
permite la detencién de las mercaderias cuando estas se encuentran en trdnsito para
ser entregadas al comprador. En otras palabras, este articulo permite la suspensién
de la prestacion propia cuando esta ya ha tenido inicio.

Sin duda, con este articulo la Convencién va mds alld del concepto tradicional
de excepcién por incumplimiento, porque, en efecto: (1) permite al vendedor detener
la mercaderfa cuando esta se encuentra en camino de ser entregada al comprador, es
decir, permite suspender la prestacion cuando la misma ya ha empezado a realizarse;

46 Cfr., por todos, Schlechtriem, P. y Butler, P., UN Law on International Sales, cit., 46 y 180. También
se ha establecido en ciertas sentencias extranjeras: asi en el caso de Austria de 8 de noviembre de
2005, en el que la Corte cita el articulo 71 conjuntamente con el articulo 86 cuando habla del derecho
de la parte a retener su cumplimiento; caso disponible en: https://iicl.law.pace.edu/cisg/case/austria-
november-8-2005-oberster-gerichtshof-supreme-court-austrian-case-citations-do-not [consultado el
22 de junio de 2021].

47 Sobre el derecho de retencién en la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mer-
caderfas cfr. Leal Barros, P., “El derecho de retencién en la Convencion de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias”, cit., 161-192.
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(2) insta al acreedor a informar inmediatamente al deudor de que suspenderd las
prestaciones, y, ademds, (3) le otorga el derecho al deudor de rendir una caucién que
garantice el pago de su acreencia.

I11. Consecuencias practicas de distinguir cuando hablamos
de exceptio non adimpleti contractus

Distinguir cuando hablamos de exceptio non adimpleti contractus o de otra ins-
titucién, como, por ejemplo, el derecho de retencién, tiene importancia por sus
consecuencias correlativas, comoquiera que los riesgos y las responsabilidades se
diferencian. Mientras que en el derecho de retencién el acreedor tiene el derecho de
retener las mercaderias, este derecho a su vez se convierte en una carga contractual,
ya que el acreedor debera conservar las cosas de su deudor hasta que este cumpla con
la obligacion debida. En otras palabras, el acreedor retenedor deberd hacerse cargo
de las mercaderfas hasta que el deudor responda, debiendo en consecuencia cumplir
con los gastos de conservacion y guarda hasta que el deudor salde esta deuda y la
deuda que origin6 a su vez el derecho a retener.

Por su parte, si bien en la exceptio no se retienen mercaderias del deudor, quien
alega la excepcion debe estar dispuesto a cumplir su prestacién y, por ende, deberd
demostrar que se allan6 a cumplirla. El excipiens deberd informar a su contraparte
que ha suspendido su propia prestacién por el incumplimiento del deudor, y ademds
este incumplimiento deberd tener la gravedad necesaria para suspender su propia
prestacion, es decir, deberd probarse que el ejercicio de la excepcién fue conforme
a la buena fe.

Conclusiones

La excepcidn de contrato no cumplido se encuentra regulada en la Convencién sobre
compraventa internacional de mercaderias en los articulos 58 y 71. En el articulo
58.1 se refiere al momento en que el comprador estd obligado a pagar cuando en el
contrato no se ha establecido una fecha o momento cierto de pago. En su segunda
oracion, el articulo 58.1 establece: “El vendedor podra hacer del pago una condicién
para la entrega de las mercaderias o los documentos”. La Convencién usa el término
“condicioén”, por lo que podria llegar a pensarse que esta oracion se refiere a una
obligacion sujeta a condicién, pero lo cierto es que la CISG utiliza esta expresion en
su acepcidén mds coloquial, puesto que estamos frente a un supuesto claro de suspen-
sién por contrato no cumplido o exceptio non adimpleti contractus. Esto debido a
que la Convencién permite al vendedor suspender sus prestaciones mientras la otra
parte no se allane a cumplir las propias.

El articulo 58.2 se refiere al supuesto de que el contrato se haya pactado con
transporte de mercaderias, caso en el cual el vendedor no estd obligado a cumplir
su prestacion hasta que el comprador haya cumplido con el pago. No se configura
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un incumplimiento, sino que el vendedor solo se abstiene de realizar la prestacion
debida hasta que el comprador ejecute la suya; por tanto, se trata de un supuesto de
exceptio non adimpleti contractus, porque el vendedor suspende su prestacion hasta
que el comprador cumpla a su vez lo que le corresponde, que en el caso seria el pago
del precio de las mercaderias.

Por su parte, el articulo 58.3 consagra el derecho que tiene el comprador de
revisar las mercaderias antes de realizar el pago del precio, cuando las condiciones
del contrato asi lo permitan. Este numeral contempla un supuesto de excepcion de
contrato no cumplido, porque el comprador no esta obligado a realizar su prestacion
hasta constatar que el vendedor ha cumplido cabalmente con la prestacién que le
corresponde, que es la de entregar mercaderias conformes con el contrato. Se trata,
especificamente, de la exceptio non adimpleti contratus en su modalidad de non rite,
es decir, excepcion de incumplimiento del contrato por cumplimiento no ritual, ya
que el comprador puede ejercer su excepcion cuando el vendedor no ha cumplido la
prestacion de entregar las mercaderfas conforme a lo pactado en el contrato.

El articulo 71.1, por otro lado, establece el derecho que tienen las partes a
diferir sus obligaciones cuando después de la celebracién del contrato resulta ma-
nifiesto que la contraparte no podrd cumplir con su prestacion por haber sufrido
un grave deterioro a su solvencia, o bien por su comportamiento al disponerse a
cumplir o al cumplir el contrato. El segundo numeral del articulo 71 sefiala que el
vendedor que haya expedido las mercancias antes de que se hicieran evidentes las
causales del numeral 1 puede oponerse a que las mercaderias lleguen a manos del
comprador. El numeral 1 del articulo 71 se refiere a la suspension de las presta-
ciones propias antes de empezar a realizar la prestacién; mientras que el numeral
2 concierne al caso especifico en que el vendedor ya haya empezado a ejecutar su
prestacion, y la Convencién le permite suspender la prestacion, es decir, detener
el traslado, cuando la prestacién ya se haya iniciado. El numeral 3, tdltimo, del
articulo 71 contempla que quien suspenda el cumplimiento, antes o después de la
expedicion de las mercaderias, debe informar de dicha suspension de sus presta-
ciones a su contraparte.

Después de haber analizado el articulo 71 concluimos que se trata de un supues-
to de excepcién de contrato no cumplido en su modalidad de excepcién de incumpli-
miento previsible, dado que este articulo establece la suspension de las prestaciones
antes de que sean exigibles, pudiendo la parte suspender su prestacion cuando tenga
fundado temor de que su contraparte no podrd cumplir con la prestacion que le co-
rresponde. Este articulo, ademads, permite la suspension de la prestacién cuando las
mercaderias se encuentren in transitu, por lo que introduce una modalidad diferente
de excepcidn al permitir la detencion de las mercaderias cuando estas se encuentran
en transito para ser entregadas al comprador. En otras palabras, este articulo permite
la suspension de la prestacion propia cuando esta ya se ha iniciado.

Alaluz de lo anterior, concluimos que no puede afirmarse que en la Convencién
se contemple un derecho de retencién general a partir de la interpretacion de los ar-
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ticulos 58 y 71, dado que estos son supuestos de excepcidn de contrato no cumplido
y de excepcion de incumplimiento previsible, respectivamente.
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