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1. Introducciéon: La armonizacion de las normas y la Convencion de
Viena de 1980 en el &mbito de las relaciones juridico-negociales.

La globalizacion de las economias y consecuencia de ello del derecho, nos ha
obligado a buscar soluciones a los diferentes problemas juridicos que se
generan en el dia a dia de las relaciones comerciales en ese nuevo contexto.
Esa busqueda de soluciones ha dado lugar a un proceso de unificacion juridica
0 armonizacion de las normas del derecho comercial internacional que, a decir
de renombrados juristas, se ha desarrollado para facilitar el proceso
integracionista y para solucionar los problemas juridicos que surgen de este.

Tal y como lo sefiala Mistelis®, el siglo veinte se caracterizé por ser el “siglo de
la transicion”. Como resultado de las dos guerras mundiales, se experimento la
creacién de un nuevo marco geopolitico que conllevé a una revolucion legal al
interior de las legislaciones nacionales y a un movimiento integracionista o
armonizador de las normas de derecho internacional privado. Ese movimiento

* Este articulo fue presentado a la revista el dia 6 de septiembre de 2007 y fue aceptado para
su publicacién por el Comité Editorial el dia 5 de diciembre de 2007, previa revision del
concepto emitido por el arbitro evaluador.

! El presente trabajo constituye una entrega del proyecto de investigacién denominado “El
contrato internacional de compraventa de mercaderias” adelantada dentro del marco del grupo
de investigacion Derecho Comercial Colombiano y Comparado del Departamento de derecho
Comercial de la Universidad Externado de Colombia.

2 Abogado de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho Financiero y
Bursétil de la misma Universidad con maestria en Derecho Comercial Internacional de la
Universidad de Londres, Queen Mary College, docente investigador del Departamento de
Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia y profesor de la catedra de
Contratacion Internacional.

%Loukas Mistelis, "Regulatory Aspects: Globalization, Harmonization, Legal Transplants and
Law reform. Some Fundamental Observations ", in Lastra (ed.). The Reform of the international
Financial Architecture, London et al (Kluwer) 2000, 153-173, 163-165 = also in 34 (3) The
International Lawyer 1055-1069 (Fall 2000).
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integracionista fue impulsado por las diversas agencias creadas para tal fin. En
ese sentido la labor de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) y el Instituto para la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT), se han enfocado en la creacion y negociacion de muchos
de los instrumentos de derecho internacional privado que hoy se encuentran en
vigor.

Si bien ese movimiento integracionista ha identificado puntos de convergencia
entre los diferentes sistemas de derecho y la creacion de sistemas legales mas
dinamicos, es evidente que la armonizacion moderna ha tomado usualmente la
forma de trasplantes legales de conceptos y reglas de los paises
industrializados a las economias emergentes®. Desafortunadamente, este tipo
de armonizacion termina en un agrupamiento regional y en la diversificacién de
reglas o sistemas. Por ello se ha sefalado con acierto que el concepto
armonizacioén no es, de manera alguna, sinénimo de unificacion. Parece ser
entonces que es mas facil para los participantes del comercio internacional
aceptar el uso de un contrato modelo o un estandar comercial que para los
gobiernos y académicos llegar a un consenso acerca de la ley uniforme que
deberia ser adoptada. Por lo menos, ese fue el sentimiento general algunas
décadas atras con la negativa a la posibilidad de adoptar normas uniformes en
materia de compraventa internacional®.

La armonizacibn normativa es un proceso que bien puede resultar en la
unificacion de la ley si y sélo si se cumplen unas determinadas condiciones,
tales como la aceptacion universal de instrumentos de armonizacion,
acompafada de una mayor produccién normativa en la materia que sustituya la
ley preexistente®. En ese sentido, la creacién de organismos internacionales
dedicados Unica y exclusivamente a la armonizacion de las normas del derecho
privado, como UNIDROIT, y mercantil internacional, como la CNUDMI, es uno
de los frutos que nos ha entregado ese proceso. Igualmente, la creacion de
tribunales internacionales de arbitraje y la aprobacién de instrumentos de
derecho internacional privado como la Convencién de Nueva York de 1956, la
Convencién de Viena de 19808, la Convencién de Roma de 1980° entre otras,
son pruebas fehacientes del éxito del proceso integracionista de las normas del
derecho. Lo anterior, aunado al reconocimiento por parte de la doctrina y su
correspondiente aplicacion en la practica internacional, de la existencia de un
grupo de principios aplicables a los contratos comerciales internacionales,

* Alan Watson, "Legal Transplants and European Private Law", 4.4. Electronic Journal of
Comparative Law (December 2000), disponible en <http://law.kub.nl/ejcl/44/44-2.htmlI>.

° Alejandro M. Garro. “Rule — Setting by private organizations, Standardization of contracts and
the harmonization of international sales law”. Extract from: lan Fletcher, Loukas Mistelis, Marise
Cremona (eds), Foundations and Perspectives of International Trade Law, London: Sweet &
Maxwell 2001, pages 310-319

® Dr Loukas Mistelis. Is Harmonisation a Necessary Evil? The Future of Harmonisation and New
Sources of International Trade Law Extract from: lan Fletcher, Loukas Mistelis, Marise Cremona
(eds), Foundations and Perspectives of International Trade Law, London: Sweet & Maxwell
2001, pages 3-27

’ Sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudos y Sentencias Proferidos en el Exterior.

® Sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

° Sobre Régimen Juridico Aplicable a las relaciones Contractuales.
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principios éstos que fueron compilados recientemente por UNIDROIT
(promulgados en el afio 1994 y revisados en el afio 2004)™.

En ese contexto, la importancia del contrato de Compraventa en el ambito de
las relaciones juridico negociales a nivel internacional, ha dado lugar a que este
sea el instrumento juridico que mayor analisis y dedicaciéon ha atraido. Los
Incoterms, la Ley Uniforme de Compraventa Internacional de Mercaderias y la
Ley Uniforme sobre Formacion del Contrato Compraventa Internacional de
Mercaderias de 1964, asi como la Convencion de Viena de 1980 sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias™, son algunos de los instrumentos
que se han dedicado al estudio y regulacion de las relaciones entre comprador
y vendedor en el &mbito transnacional. Regulaciones que, vale la pena sefalar,
han otorgado reconocimiento absoluto al principio de autonomia de la voluntad
de las partes y se han erguido como instrumentos de caracter supletorio, es
decir, cuya aplicacién se presenta ante la ausencia de regulacién privada®®.

De los instrumentos de derecho internacional privado antes mencionados, es la
Convenciéon de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias el que mayor analisis, aplicacién y desarrollo ha tenido. Hoy es
acertado afirmar que, no obstante la complejidad del tema, las diferencias que
para algunos eran irreconciliables y que, de alguna manera, habian impedido
gue sus antecesoras, la Ley Uniforme de Compraventa Internacional de
Mercaderias y la Ley Uniforme sobre Formacién del Contrato Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1964, fueran aceptadas por la comunidad
juridica internacional, han sido sobrepasadas con la Convencién de Viena de
1980 y hoy son cuestion del pasado. A la fecha de entrega del presente
documento 70 Estados han incorporado a sus legislaciones la Convencién de
Viena de 19803, y por lo menos se han proferido 2025 decisiones (sentencias
judiciales y laudos arbitrales) en los cuales se sefialé que dicho instrumento era
la ley aplicable al contrato™.

Para que la Convencién de Viena de 1980 se aplique a un contrato de
compraventa internacional de mercaderias™, es necesario la concurrencia de

1% Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2004. Disponibles en:
www.unidroit.org

A estos instrumentos se le suma la Convencién sobre la prescripcion en materia de
compraventa internacional de mercaderias del 12 de julio de 1974.

'2 Ejemplo de ello es lo dispuesto en el articulo 6° de la Convencién de Viena, en el cual se
dispone que: “Las partes podran excluir la aplicacién de la presente Convencion o, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o
modificar sus efectos”.

'3 Informacion obtenida de la pagina web:

http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral texts/sale goods/1980CISG_status.html

' Informacién obtenida de la pagina web: http://www.cisg.law.pace.edu/

' para una descripcién detallada del ambito de aplicacién de la Convencion de Viena y las
normas referentes a la formacién del contrato de compraventa internacional de mercaderias
ver: Linea de Investigacién de Derecho Comercial Internacional, Departamento de Derecho
Comercial, Universidad Externado de Colombia. “Ambito de Aplicacién y Disposiciones
Generales de la Convencién de Viena Aplicacion en el Derecho” en Revista E@mercatoria,
Volimen 1 No 2 (2002) y Jorge Alberto Jaramillo Vargas y Ana Maria Martinez Granados.
“Formacion del Contrato en la Convencién de Viena sobre Compraventas Internacional de
Mercaderias”. en Revista E@mercatoria, Volumen 2 Nimero 2 (2003) www.emercatoria.edu.co

3
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varias circunstancias como ya se deduce de la materia regulada: ha de tratarse
de una compraventa, que sea internacional, que sea de mercaderias y que
ademas no exista ninguna exclusién ya por virtud de la autonomia de la
voluntad de las partes, ya porque la Convenciéon misma excluye determinadas
transacciones o tipos de mercaderias de su ambito de aplicacién'®. En
principio, la Convencion se aplica a aquellos contratos de compraventa de
mercaderias suscritos entre partes que tengan su establecimiento en dos
estados contratantes de la convencion, esto es, que hayan incorporado ese
cuerpo normativo a su legislacion nacional'’. Igualmente, se aplica en aquellos
eventos en que las normas de derecho internacional privado (normas de
conflicto) refieran la disputa a una ley de un Estado en donde se ha ratificado
Convenci6n®®,

La Convencion de Viena de 1980 establece el conjunto de normas sustantivas
reguladoras del contrato de compraventa. Principalmente regula la formacion
del contrato (parte 1), los derechos y obligaciones de compradores y
vendedores, asi como las acciones que pueden interponerse en los casos de
incumplimiento de alguna de las partes de todas o algunas de sus obligaciones
contractuales o legales (parte 11)*°. Vale la pena sefialar que la Convencién no
trata el tema de la transmision de la propiedad, tema este que se deja al arbitrio
de la ley estatal aplicable al contrato.

En términos generales, la Convencion impone de manera individual una serie
de obligaciones tanto al comprador®® como al vendedor?’. Adicionalmente, se
imponen algunas obligaciones que se pueden considerar son comunes a
ambas partes. Alli nos referimos, entre otras, a la obligacién de conservacion
de las mercaderias® y al deber de mitigar el dafio sufrido.

En lo que se refiere al deber de mitigar el dafio, debemos sefialar que este se
presenta como una derivacion o una consecuencia natural del principio de la

'8 M2 del Pilar Perales Viscasillas. EI Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias
(Convencion de Viena de 1980). 2001. Disponible en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/perales1-01.html

" Convencion de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, articulo 1°.
Colombia incorporo la Convencién con la Ley 518 de 1999.

'® para una mejor comprensiéon del &mbito de aplicacion de la Convencidn ver: 1. Comments on
Article 1 by Peter Winship [U.S.]: 1984 Parker School seminar of the American Association for
the Comparative Study of Law: Ch. 1, pp. 20-22, 26-32, 53; 2. Comments on Article 1 from
monograph by Jacob S. Ziegel [Canada]; 3. Comments on Article 1 by Erik Jayme [Germany] in
1987 Bianca-Bonell Commentary on the International Sales Law; 4. Comments on Article 1 by
John O. Honnold [U.S.] in the 3rd ed. (1999) of the most frequently cited text on the CISG:
Uniform Law for International Sales y; 5. Comments on Article 1 in December 2000 text by
Joseph Lookofsky [Denmark / U.S.]. Disponibles todos en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/e-text-01.html

% M2 del Pilar Perales Viscasillas. El Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias
(Convencion de Viena de 1980). 2001. Disponible en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl.htmi

“ ARTICULO 53. El comprador debera pagar el precio de las mercaderias y recibirlas en las
condiciones establecidas en el contrato y en la presente Convencion.

#1 ARTICULO 30. El vendedor debera entregar las mercaderias, transmitir su propiedad y
entregar cualesquiera documentos relacionados con ellas en las condiciones establecidas en el
contrato y en la presente Convencion.

22 Articulos 85 'y 86.
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Buena Fe?®. Principio éste que adquiere un reconocimiento internacional al ser
contenido en los Principios generales aplicables a los contratos comerciales
internacionales de UNIDTOIT y al ser reconocido en numerosas sentencias
arbitrales bajo diferentes denominaciones entre las que se destaca, el Principio
general del deber de informacion, el Principio de negociar de buena fe, o el
Principio de ejecutar los contratos de buena fe. También se ha hablado del
Principio de la obligacién de cooperar®® interpretado en alguna jurisprudencia a
favor de minimizar el dafio sufrido®. Finalmente, se hace relacién al Principio
general del acreedor de disminuir el dafo sufrido, el cual tiene su origen en la
llamada Duty to Mitigate del Common Law, unido a la nocion de economia del
contrato?®,

Este deber de mitigar corresponde a la observancia de aquello que segun
nuestra terminologia se define como una “carga” o “deber libre”, en cuanto
incoercible por quien quiera que sea, pero de necesario cumplimiento, en el
sentido de que su respeto es esencial para la realizacion del interés del sujeto
en cuestion?’. Deber/obligacién claramente desarrollado en el sistema de
derecho anglosajén, mas no en el derecho continental o civil. Sin embargo, no
por ello es apropiado sefialar que la obligacion misma es completamente ajena
a nuestro derecho. Como se ha mencionado, ese deber/obligacién no es mas
que una representacion del principio de la buena fe?®, principio natural a todas y
cada una de las operaciones mercantiles en el ambito nacional e internacional,
y como tal, debe entenderse incorporado en nuestro régimen juridico?.

2E| articulo 1.7 (Buena fe y lealtad negocial) de los Principios UNIDROIT sefialan que:
(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio
internacional.

Sg) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber.

El articulo 5.1.3 de los Principios UNIDROIT sefialan que “Cada una de las partes debe
cooperar con la otra cuando dicha cooperacion pueda ser razonablemente esperada para el
cumplimiento de las obligaciones de esta ultima”.
® Para una descripcion mas detallada de los principios ver Carmen Parra Rodriguez en: “El
nuevo derecho internacional de los contratos”. Universidad Externado de Colombia, J.M. Bosh
Editor — Barcelona, 2002. P4ginas 187 y ss.

%6 Carmen Parra Rodriguez en: “El nuevo derecho internacional de los contratos”. Universidad
Externado de Colombia, J.M. Bosh Editor — Barcelona, 2002. Paginas 187 y ss.

2T cattaneo. Il Concorso di colpa del danneggiato, pagina 471 y ss. Citado por Fernando
Hinestrosa en su Tratado de las Obligaciones. Universidad Externado de Colombia, 2002.
Eségina 787.

El deber de actuar de buena fe, es decir, de acuerdo a unos parametros de comportamiento
adecuados y esperables de un agente comercial, lo conmina a adelantar ciertas actividades
que pretenden no solo proteger los intereses de las partes en el contrato sino también la de
otros agentes ajenos a la transaccion comercial y, en definitiva, el orden juridico y econémico.
Comportamiento este que se debe predicar de todos los agentes del comercio sin discriminar
su procedencia, o el régimen legal de donde provienen.

* El articulo 871 del coédigo de comercio colombiano sefiala que “Los contratos deberan
celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligardn no s6lo a lo pactado
expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la
ley la costumbre o la equidad natural”. En el mismo sentido el articulo 1603 del Cddigo civil
colombiano.

Adicionalmente, con la reforma constitucional de 1991, el principio de buena fe ha sido elevado
a precepto constitucional, en cuanto tal el art. 83 de la carta dispone que “las actuaciones de
los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe”,
erigiéndose asi en eje central del ejercicio de los derechos y de las obligaciones entre
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Como lo indica Philipp Jhon Cook®* y hemos reiterado en diversas
oportunidades, el deber de mitigar refleja un requerimiento de buena fe. Una
persona normalmente tiende a hacer su mejor esfuerzo para evitar pérdidas
que le seran imputadas. Pero en el caso del deber de mitigar se requiere de la
victima la evasion de perdidas imputables a otro, ya que en los casos en que el
principio se aplica de manera adecuada, la mitigacion del dafio beneficiara al
responsable sin lastimar los intereses de la victima. Esa consideracion acerca
de los intereses ajenos, mas aun, de los intereses del responsable, es una
aplicacion del principio de la buena fe®.

Y es que como lo sefala el Maestro Fernando Hinestrosa, al referirse al dafio
evitable, “en cuanto a la presencia de un dafio evitable por el acreedor, es
natural afirmar que este no podra pretender el resarcimiento de un estrago que,
en Gltimas, es imputable a él, o sea que él mismo se causé o agravd™.
Muestra de su relevancia es la aceptacion e incorporacidbn que ese
deber/obligacion ha tenido en la elaboracion de las diferentes normas de
derecho comercial transnacional, en la cual participan activamente diferentes
representantes de nuestros ordenamientos. Prueba de ello es la incorporacion
de la figura en normas como la Convencion de Viena de 1980, los Principios de
UNIDROIT vy los Principios Europeos de los Contratos.

A continuacion, nos referiremos al deber de mitigar el dafio, tal y como ha sido
contemplado en la Convencion de Viena de 1980. Lo anterior, no sélo por la
importancia de este instrumento para el comercio internacional sino también
porque el mismo ya ha sido sujeto de incorporacion a la legislacion colombiana
y como tal, consideramos es un buen punto de partida para el estudio del deber
de mitigar en el derecho de los contratos. Lo anterior, no sin antes repasar
brevemente las disposiciones sobre los efectos del incumplimiento y la
indemnizacién de dafos y perjuicios en la Convencion de Viena de 1980.

2. Los efectos del incumplimiento y la indemnizacién de dafios y
perjuicios en la Convencién de Viena de 1980: un breve repaso

2.1Sobre los efectos del incumplimiento

Todos los participantes del comercio internacional han de prever la posibilidad
de que la relacion contractual no se desarrolle con normalidad, es decir, que
eventualmente se puede presentar un incumplimiento de las obligaciones a
cargo de las partes. La Convencién de Viena de 1980 dedica gran parte de su
articulado a resolver los problemas que surgen como consecuencia de tal

particulares y en directiva de la gestion institucional del Estado. Martha Lucia Neme Villarreal.
“El principio de buena fe en materia contractual en el sistema juridico colombiano”. En Revista
de Derecho Privado No 11, Universidad Externado de Colombia, 2007.
:i En su libro The Common Law of Obligations. London Butterwoths, 1993. Pagina 408.

Ibidem.
$“Naturalmente, es preciso separar las dos hipotesis: la del obstaculo proveniente del acreedor
para la ejecucion de la prestacion por parte del deudor, que implica la extincién total o parcial
de la deuda, en la medida del influjo de aquel en el resultado, y la de la agravacion del dafio
por culpa del mismo acreedor, que desembocara en el no reconocimiento de todo aquel mayor
estrago que tenga dicho origen, o sea por no haber obrado con la diligencia y la “razonabilidad”
debidas”. Fernando Hinestrosa en su Tratado de las Obligaciones. Universidad Externado de
Colombia, 2002. pagina 787.
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incumplimiento, distinguiendo de una forma no especialmente nitida aquellos
supuestos que no generan responsabilidad®, de aquellos otros que si lo
hacen®**. Respecto de los segundos, es decir, los supuestos que generan
responsabilidad, la Convencién establece de manera particular cuales son los
efectos de ese incumplimiento. Los articulos 45 a 52 establecen los derechos y
acciones del comprador en caso de incumplimiento del vendedor, mientras los
articulos 61 a 65 establecen los derechos y acciones del vendedor en caso de
incumplimiento del comprador.

En términos generales, el comprador podra, ante el incumplimiento del
vendedor y en aquellos eventos en que no se ha declarado la resolucion del
contrato, exigir la ejecucion forzosa del contrato de parte de este*® y/o reducir el
precio a pagar en aguellos eventos en que la mercancia no sea conforme con
el contrato®. Igualmente, el vendedor, ante su propio incumplimiento podra
proceder a subsanar unilateralmente de acuerdo a lo sefialado en los articulos
37%"y 48%® de la norma.

Por su parte el vendedor podra, ante el incumplimiento del comprador y en
aquellos eventos en que no se ha declarado la resolucion del contrato, exigir la

¥ Situaciones de Fuerza Mayor (articulo 79.1), Incumplimiento de una parte como

consecuencia directa de la conducta de la otra parte (articulo 80) y posibilidad de diferir el
cumplimiento de las obligaciones por incumplimiento previsible de la contraparte (articulo 71)
*cCarlos Espugles Mota — Daniel Hargain (Coordinadores). Derecho del Comercio Internacional
—Mercosur — Union Europea. Editorial Reus 2005. Pag. 387.

** A menos que haya ejercitado un derecho o accién incompatible con esa exigencia de
3aﬁcuerdo alo seﬁaladp en el articulo 46 de la norma.

ARTICULO 50. Si las mercaderias no fueren conformes al contrato, hayase pagado o no el
precio, el comprador podra rebajar el precio proporcionalmente a la diferencia existente entre el
valor que las mercaderias efectivamente entregadas tenian en el momento de la entrega y el
valor que habrian tenido en ese momento mercaderias conformes al contrato. Sin embargo, el
comprador no podra rebajar el precio si el vendedor subsana cualquier incumplimiento de sus
obligaciones conforme al articulo 37 o al articulo 48 o si el comprador se niega a aceptar el
cumplimiento por el vendedor conforme a esos articulos.
¥ ARTICULO 37. En caso de entrega anticipada, el vendedor podra, hasta la fecha fijada para
la entrega de las mercaderias, bien entregar la parte o cantidad que falte de las mercaderias o
entregar otras mercaderias en sustitucion de las entregadas que no sean conformes, bien
subsanar cualquier falta de conformidad de las mercaderias entregadas, siempre que el
ejercicio de ese derecho no ocasione al comprador inconvenientes ni gastos excesivos. No
obstante, el comprador conservara el derecho a exigir la indemnizaciéon de los dafios y

erjuicios conforme a la presente Convencion.

® ARTICULO 48. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49, el vendedor podra, incluso
después de la fecha de entrega, subsanar a su propia costa todo incumplimiento de sus
obligaciones, si puede hacerlo sin una 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. No obstante, el comprador conservara el derecho a exigir
la indemnizacién de los dafios y perjuicios conforme a la presente Convencion. 2. Si el
vendedor pide al comprador que le haga saber si acepta el cumplimiento y el comprador no
atiende la peticién en un plazo razonable, el vendedor podra cumplir sus obligaciones en el
plazo indicado en su peticion. EI comprador no podra, antes del vencimiento de ese plazo,
ejercitar ningun derecho o accion incompatible con el cumplimiento por el vendedor de las
obligaciones que le incumban. 3. Cuando el vendedor comunique que cumplird sus
obligaciones en un plazo determinado, se presumird que pide al comprador que le haga saber
su decision conforme al parrafo precedente. 4. La peticibn o comunicacién hecha por el
vendedor conforme al parrafo 20. o al parrafo 3o. de este articulo no surtira efecto a menos que
sea recibida por el comprador.
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ejecucion forzosa del contrato de parte de este, exigiéndole que pague el
precio, que reciba las mercaderias o que cumpla las demas obligaciones que le
incumban®.  Igualmente, el vendedor podra especificar la forma, las
dimensiones u otras caracteristicas de las mercaderias de acuerdo a lo previsto
en el articulo 65 de la Convencion en aquellos eventos en que el comprador
debia hacerlo pero no lo hizo®.

Debemos resaltar que el derecho a demandar de la contraparte una accién
especifica de las sefialadas anteriormente, no es compatible con el derecho a
declarar la terminacién anticipada del contrato*’. Es decir, el afectado por el
incumplimiento debera ejercer uno de esos dos derechos, o solicita una accion
especifica de la parte para subsanar el incumplimiento o declara la terminacion
del contrato.

Igualmente, debemos sefalar que en los casos de incumplimiento contractual,
compradores y vendedores pueden accionar el derecho de solicitar la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados ya sea de forma alternativa o
cumulativa a las restantes acciones por incumplimiento (remedios). No se trata,
pues, de una accion subsidiaria a las restantes, ni tampoco privilegiada. La
Convencién se encarga de reiterar esta idea en varias disposiciones,
consciente muy probablemente del cambio que significan las normas de la
Convencidn relativas a las acciones por incumplimiento en el esquema general
de derechos y acciones de algunos ordenamientos internos no uniformes. Asi
los articulos 45.2 y 61.2 de la Convencion indican que ni el comprador ni el
vendedor perderan el derecho a exigir la indemnizacion de los dafios y
perjuicios aunque ejerciten cualquier otra accién conforme a su derecho®.

2.2Sobre laindemnizacion de dafios y perjuicios

En lo que hace referencia a las disposiciones sobre indemnizacién de dafios y
perjuicios en la Convencién de Viena (articulos 74 a 77), debemos sefialar que
estas son comunes tanto para compradores como vendedores, ocupando asi
una posicion central dentro del esquema general de los derechos y acciones en
los casos de incumplimiento contractual®®. Vale la pena sefialar igualmente que

*Articulo 62.

“ ARTICULO 65. 1. Si conforme al contrato correspondiere al comprador especificar la forma,
las dimensiones u otras caracteristicas de las mercaderias y el comprador no hiciere tal
especificacion en la fecha convenida o en un plazo razonable después de haber recibido un
requerimiento del vendedor, este podra, sin perjuicio de cualesquiera otros derechos que le
correspondan, hacer la especificacion él mismo de acuerdo con las necesidades del comprador
que le sean conocidas. 2. El vendedor, si hiciere la especificacién él mismo, debera informar de
sus detalles al comprador y fijar un plazo razonable para que este pueda hacer una
especificacion diferente. Si, después de recibir esa comunicacion, el comprador no hiciera uso
de esta posibilidad dentro del plazo asi fijado, la especificacion hecha por el vendedor tendra
fuerza vinculante.

Joseph  Lookofsky The 1980 United Nations Convention on Contracts
for the International Sale of Goods. Publicado en J. Herbots editor / R. Blanpain general editor,
International Encyclopaedia of Laws - Contracts, Suppl. 29 (December 2000) 1-192.

2 'Ma del Pilar Perales Viscasillas. El Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias

(Convencion de Viena de 1980). 2001. Disponible en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl1.html
* Ibidem
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en principio, nada se opone en la Convencion a que las partes pacten una
clausula penal que se afiada a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados por el incumplimiento®.,

Como regla general, la Convencion reconoce que la indemnizacion de dafios y
perjuicios por el incumplimiento del contrato en que haya incurrido una de las
partes comprendera el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de
obtener por la otra parte como consecuencia del incumplimiento. Sin embargo,
esa indemnizacién no podra exceder de la pérdida que la parte que haya
incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el
momento de la celebracion del contrato, tomando en consideracion los hechos
de que tuvo o debié haber tenido conocimiento en ese momento, como
consecuencia posible del incumplimiento del contrato®.

Como ya lo hemos sefialado, los dafios no pueden exceder de la pérdida que la
parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber
previsto en el momento de la celebraciobn del contrato. Se trata de dos
estandares distintos. Uno se centra en el punto de vista subjetivo de la parte
incumplidora (lo que hubiera previsto), mientras que el otro, muy
probablemente el que predominara en caso disputa, se fija en lo que debiera
haber previsto (estandar objetivo). Precisamente, como este limite de la
previsibilidad opera en el sentido de limitar la cantidad de dinero en concepto
de indemnizacion de los dafios y perjuicios, es muy probable que las partes
ostenten puntos de vista contradictorios acerca de que se habran de entender
por pérdida previsible®®.

En ese contexto debemos sefalar que la previsibilidad, entendida a la luz del
articulo 74, depende del conocimiento de los hechos y asuntos que capacitan a
una parte para predecir los resultados o efectos de su incumplimiento. Por
ejemplo, supongamos que la falta de conformidad (o entrega tardia) de un
pequefio componente interrumpe la produccién en la fabrica del comprador. En
ese caso el vendedor sera responsable frente al comprador por el
incumplimiento del contrato, estando entonces obligado a indemnizar el dafio
sufrido y la ganancia dejada de percibir, incluyendo claro esta, aquella
resultante de la perdida ocasionada por el cierre de la fabrica. Pero si el
vendedor no sabia o pudo no haber predicho al momento de celebrar el
contrato que los bienes defectuosos o entregados tardiamente pudiesen causar
una pérdida de tales magnitudes, como el cierre de la fabrica, entonces el
articulo 74 operara como instrumento para limitar esos dafios*’.

** Precisamente en un caso resuelto por los tribunales holandeses se ha entendido que no
existe ninguna disposicién en la Convencién de Viena que prevea una base para reducir una
clausula penal. ElI comprador solicitaba la reduccién de la cantidad a pagar impuesta en una
clausula penal (clausula que el tribunal de primera instancia le mandé satisfacer: Ab Arnhem,
30 diciembre 1993 (Paises Bajos) (PACE) (UNILEX)); peticién que baso en los articulos 7, 8 y
77 CNUCCIM.

“ Articulo 74.

“Ibidem 36

*’John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations
Convention, 3rd ed. (1999), Pags 445-448.
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En un caso decidido por el “Tribunal of International Commercial Arbitration at
the Russian Federation Chamber of Commerce and Industry” los dafios y
perjuicios, y en particular la perdida de la ganancia dejada de percibir, que
debian ser reconocidos al comprador fueron reducidos en un 10% ya que el
vendedor que incumplié con sus obligaciones no tenia conocimiento acerca de
la intencion del comprador de revender las mercancias, ni mucho menos de los
términos de la reventa®®.

Esto es, sin embargo, un conocimiento presunto, y la parte que incumple se
reputa haber podido predecir las consecuencias de su incumplimiento, inclusive
en aquellos casos en que aquella no tenia conocimiento de los hechos que lo
capacita para ello pero objetivamente ella tenia la capacidad de conocerlos®.

Al respecto, vale la pena citar la decision del Tribunal Supremo de Alemania, la
cual aplico la limitacion de dafios y perjuicios por previsibilidad a la luz del
articulo 82 de la Ley Uniforme sobre Contratos de Compraventa Internacional
de 1964, precedente normativo del articulo 74. En un caso se encontr6é con la
disputa entre un comprador/ importador aleman de queso quien celebré un
contrato para la compra de queso a un exportador holandés. Como
consecuencia de la entrega de un queso defectuoso, el comprador busco la
indemnizacién por dafios y perjuicios, incluyendo beneficios dejados de recibir
como resultado de la pérdida de cuatro clientes suyos, asi como de los dafios
pagados a uno de los clientes del comprador que a su vez perdieron a sus
propios clientes como resultado del queso defectuoso, y de los mayores costos
asumidos por el transporte del queso defectuoso. Las Cortes de primera y
segunda instancia negaron las demandas del comprador, indicando que él
podria recuperar solamente beneficios perdidos si el vendedor hubiese podido
prever la generacion de tales dafios por la entrega defectuosa de tan solo el
3% del queso. El Tribunal Supremo Alemén revoco las decisiones de las Cortes
observando que el vendedor sabia a la fecha de la formacion del contrato que
el comprador era un intermediario o revendedor de las mercancias y que
cualquier defecto en las mismas podia igualmente afectar las relaciones
comerciales de éste con sus clientes™.

Al aplicar la norma de la ULIS, la Corte Suprema de Justicia Alemana hizo
referencia a las limitaciones objetivas y subjetivas del test de previsibilidad. La
Corte sefialo que el vendedor es responsable por los dafios y perjuicios que “un
obligado razonable y comun hubiese reconocido como consecuencia seria de
su incumplimiento a la luz de las circunstancias que rodean la transaccion”. Al
lograr este razonamiento sobre la previsibilidad, la Corte Suprema cit6
comentarios comparando doctrinas sobre previsibilidad en diferentes sistemas
legales. Basada en esos comentarios, la Corte Suprema determind que un
juez no deberia preguntarse “que era lo que el obligado conocia o debia haber

%8 Caso CLOUT No. 476 [RUSSIA Arbitration Award case No. 406/1998 of 6 June 2000;
disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/000606r1.html

49 Knapp, in Bianca-Bonell Commentary on the International Sales Law, Giuffre: Milan (1987)
538-548.

* Alemania 24 de octubre de 1979 Corte Suprema [en referencia a la ULIS] disponible en.
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/791024g1.html
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conocido en tal circunstancia”, sino mas bien debia cuestionarse acerca de lo
que el “obligado (deudor) ideal” debié haber conocido>”.

Por su parte, los articulos 75 y 76 establecen las reglas de indemnizacién en
aguellos eventos en que la parte que sufre el incumplimiento ha acudido a una
compra o0 a una venta de reemplazo o, inclusive, en aquellos eventos en que no
lo ha hecho. Lo anterior, en cumplimiento del deber de mitigar el dafio al que
nos referiremos mas adelante. Al respecto, el articulo 75 sefiala que: “Si se
resuelve el contrato y si, de manera razonable y dentro de un plazo razonable
después de la resolucion, el comprador procede a una compra de reemplazo o
el vendedor a una venta de reemplazo, la parte que exija la indemnizacion
podra obtener la diferencia entre el precio del contrato y el precio estipulado en
la operacion de reemplazo, asi como cualesquiera otros dafios y perjuicios
exigibles conforme al articulo 74”. Por su parte, el articulo 76 senala que “Si se
resuelve el contrato y existe un precio corriente de las mercaderias, la parte
que exija la indemnizacion podra obtener, si no ha procedido a una compra de
reemplazo o a una venta de reemplazo conforme al articulo 75 la diferencia
entre el precio sefalado en el contrato y el precio corriente en el momento de la
resolucién, asi como cualesquiera otros dafios y perjuicios exigibles conforme
al articulo 74.

En términos generales, ambas disposiciones establecen de manera implicita la
obligacion en cabeza de la parte victima del incumplimiento de mitigar el dafio
gue se les pueda causar con el incumplimiento de la contraparte acudiendo a
celebrar y ejecutar una compra o venta de reemplazo. De acuerdo con las
normas citadas, la parte victima del incumplimiento debera, en la medida de lo
posible y acatando el criterio de razonabilidad, buscar una compra de
reemplazo, en el caso del comprador o0 una venta de reemplazo, si es el
vendedor. Lo anterior, si consideramos que el valor de la indemnizacion a que
tendra derecho la parte victima del incumplimiento, sera la diferencia entre el
precio del contrato y el valor de la compra o venta de reemplazo que realizé o
debid haber realizado, en aquellos casos en que no lo hizo.

En lo que hace referencia al articulo 75, debemos sefalar que esta norma
exige que la transaccion de reemplazo sea ejecutada “de una manera
razonable y en un tiempo razonable después del incumplimiento”?. Un tribunal
de arbitramento describié el requerimiento de la operacién sustituta como
aguella en donde el comprador afectado actia como un comerciante prudente
y cuidadoso®®. Lo que implica que el precio pactado para la compra o venta de
reemplazo sea uno razonable. Al respecto, una Corte alemana concluyé que el
vendedor actué equivocadamente al haber revendido los mercaderias (tocino)
a un precio equivalente a una cuarta parte del valor de la transaccién original.

*! Eric C. Schneider. Consequential Damages in the International Sale of Goods: Analysis of
Two Decisions. 16 Journal of International Business Law (1995) 615-668

**The UNCITRAL Digest of case law on the United
Nations Convention on the International Sale of Goods A/CN.9/SER.C/DIGEST/CISG/75 [8
June 2004]

*% cCl Camara de Comercio Internacional de Paris, caso No. 8128 of 1995; disponible en ingles
en la pagina web: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/958128i1.html.
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Sefalo la Corte que el precio de la operaciéon de reemplazo no era razonable y
como tal no se le podia aplicar la norma del articulo 75°*,

Ahora bien, si la transaccion sustituta o de reemplazo ocurre o se lleva acabo
en un lugar diferente al de la transaccion original o se celebra en términos
diferentes a la transaccion original, la cantidad de dafios y perjuicios deberan
ajustarse para compensar cualquier incremento en los costos de la transaccion
(transporte por ejemplo)®.

Como se puede observar, la Convencion de Viena de 1980 establece unas
reglas aunque no completas, si claras en materia de indemnizacion de
perjuicios. Reglas que establecen unos limites al monto de la indemnizacion e
imponen unas cargas especificas a la parte que sufre del incumplimiento.
Cargas éstas que se complementan con lo que se sefala en el articulo 77 de la
Convencion, el cual estudiaremos a continuacion.

3. El deber de mitigar el dafio en la Convencion de Viena de 1980:
articulo 77

La norma del articulo 77 sefala lo siguiente:

‘La parte que invoque el incumplimiento del contrato debera 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 indemnizacion de los

dafios y perjuicios en la cuantia en que debifa haberse reducido la pérdida”°°.

De manera general el articulo 77 de la Convencion, al igual que la norma
incorporada en el proyecto normativo inicial®’, establece la obligacién para la
parte que invoca el incumplimiento o que es victima del incumplimiento de su
contraparte de, en la medida de lo posible, tratar de reducir los efectos
negativos que genera dicho incumplimiento. Lo anterior, en la medida que las
acciones que se puedan adelantar por aquella sean razonablemente posibles y
cuyo efecto inmediato sea efectivamente la reduccion del dafio causado.

La consecuencia del incumplimiento de la norma en mencién es la posibilidad
para la parte que ha incumplido el contrato de compraventa de solicitar una
reduccion de los dafios y perjuicios causados por su negligencia en la cuantia

** Alemania 22 de septiembre de 1992 Corte de Apelaciones de Hamm. Disponible en ingles en
la pagina web: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/920922g1.html

% Knapp, in Bianca-Bonell Commentary on the International Sales Law, Giuffré: Milan (1987)
549-551.

*°E| antecedente normativo de dicha disposicién se puede encontrar en el articulo 88 de la Ley
Uniforme sobre Contratos de Compraventa Internacional de 1964, norma que sefialaba que
“The party who relies on a breach of the contract shall adopt all reasonable measures to
mitigate the loss resulting from the breach. If he fails to adopt such measures, the party in
breach may claim a reduction in the damages”.

> Text of [1978] Draft Convention on Contracts for the International Sale of Goods approved by
the United Nations Commission on International Trade [Previously published in the report of the
Commission on the work of its eleventh session (see Official Records of the General Assembly,
Thirty-third Session, Supplement No. 17 (A/33/17); chap. I, para. 28)]
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de los dafios y perjuicios que su contraparte pudo y debidé razonablemente
haber mitigado.

Un ejemplo que nos ayudaria a entender la manera como operaria la norma
seria el siguiente:

Una sociedad norteamericana que se dedica al procesamiento y
venta de café al publico en la ciudad de Nueva York, en donde tiene
30 tiendas. Con el propdsito de suplir su necesidad de materia prima
(café) para la temporada de invierno, esa sociedad celebra un
contrato de compraventa internacional de café con un productor
colombiano dedicado exclusivamente a la exportacion de ese
producto. EIl contrato sefiala que 1.000.000 libras de café, a un
precio de $1.20 délares americanos por libra (un total de $1°200.000
dolares americanos), deberdn ser entregadas en el puerto de
Barranquilla el dia 21 de noviembre de 2007. Lo anterior, con el
propdsito de que la mercancia arribe en la ciudad de Nueva York a
mas tardar el dia 7 de diciembre del mismo afio. Vale la pena
mencionar que durante la etapa precontractual el comprador le hizo
saber a la sociedad colombiana sobre la necesidad que tenia y que
esa mercancia seria utilizada durante el periodo de invierno, por lo
que la falta de la misma generaria el cierre de las tiendas en Nueva
York.

El dia 21 de noviembre de 2007, fecha en la cual se debia realizar la
entrega, el vendedor informa al comprador que, debido a la alta
demanda del producto y la baja produccién de este afio, sera
imposible realizar la entrega en esa fecha. Debido a este
incumplimiento es evidente que el comprador carecera de la materia
prima necesaria para el desarrollo de su actividad comercial, por lo
que debera, en una situacion normal, cerrar las 30 tiendas que
posee en la ciudad de Nueva York, lo que generaria una perdida de
por lo menos dos millones de dolares americanos
(US$2.000.000.00). Situacion esta que aumentaria de manera
significativa el monto de los dafios y perjuicios causados con el
incumplimiento del contrato.

Ante esta situacién, el comprador, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 77, debera adoptar las medidas razonables para
disminuir esa perdida. Ese propoésito se podria lograr suscribiendo
un contrato de reemplazo con un vendedor de café que tiene
disponible de forma inmediata la cantidad de café requerido, y quien
ofrece el café a un valor de $1.30 ddlares americanos por libra (un
total de $130.000 doélares americanos). De esa manera, el
comprador no tendria que cerrar las 30 tiendas que posee en la
ciudad de Nueva York y reduciria la perdida a tan solo a $10.000
(diferencia entre la compra original y la de reemplazo). Lo anterior,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 75 de la Convencion.
Evidentemente, el valor antes sefialado ($10.000 ddlares
americanos) se incrementaria en una suma equivalente a los
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mayores costos en que haya debido incurrir el comprador para
adquirir la mercancia sustitutiva.

De no ejecutar ningun tipo de accion o adoptar ningan tipo de
medida teniendo la posibilidad de hacerlo de una manera razonable,
el comprador, es decir, la sociedad norteamericana, podria sufrir la
reduccion de la compensacién a que tendria derecho.

En este ejemplo, inclusive seria razonable la medida del comprador
de celebrar una compra de reemplazo por una cantidad inferior de
café a la pactada en el contrato original, para asi evitar el cierre de
por lo menos algunas de las 30 tiendas. Ello también seria
considerado aceptable ya que se mitigaria el mayor dafio sufrido en
los términos del articulo 77.

Vale la pena sefalar que la obligacién de mitigar el dafio no es la Unica norma
de este tipo en la Convencion. Provisiones similares se encuentran en los
articulos 85 y 86°°. Normas estas que regulan los temas relacionados con la
preservacion de las mercancias donde, como regla general, se le impone la
obligacion de adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las
circunstancias, para la conservacion de las mercancias a aquella parte que
tiene la posesion de las mismas.

Ahora bien, la doctrina en general ha encontrado diversas formas para
denominar la obligacién impuesta a las partes en el contrato de compraventa
internacional en el articulo 77 de la Convencién de Viena®. Algunos sefialan
que esta es una declaracién en contra del desperdicio®, un deber de mitigar®?,

% ARTICULO 85. Si el comprador se demora en la recepcién de las mercaderias o, cuando el
pago del precio y la entrega de las mercaderias deban hacerse simultaneamente, no paga el
precio, el vendedor, si esta en posesién de las mercaderias o tiene de otro modo poder de
disposicidn sobre ellas, debera adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las
circunstancias, para su conservacion. El vendedor tendra derecho a retener las mercaderias
hasta que haya obtenido del comprador el reembolso de los gastos razonables que haya
realizado.

% ARTICULO 86. 1. El comprador, si ha recibido las mercaderias y tiene la intencién de ejercer
cualquier derecho a rechazarlas que le corresponda conforme al contrato o a la presente
Convencidn, deberd adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las
circunstancias, para su conservacion. El comprador tendr4d derecho a retener las
mercaderias hasta que haya obtenido del vendedor el reembolso de los gastos razonables que
haya realizado. 2. Si las mercaderias expedidas al comprador han sido puestas a disposicion
de este en el lugar de destino y el comprador ejerce el derecho a rechazarlas, debera tomar
posesion de ellas por cuenta del vendedor, siempre que ello pueda hacerse, sin pago del
precio y sin inconvenientes ni gastos excesivos. Esta disposicion no se aplicar4 cuando el
vendedor o una persona facultada para hacerse cargo de las mercaderias por cuenta de aquél
esté presente en el lugar de destino. Si el comprador toma posesion de las mercaderias
conforme a este parrafo, sus derecho a y obligaciones se regiran por el parrafo precedente.

® Elisabeth Opie, Commentary on the manner in which the UNIDROIT Principles may be used
to interpret or supplement Article 77 of the CISG. Enero de 2005.

®* McMahon, J.P., 'Guide for Managers and Counsel: Drafting CISG Contracts and Documents
and Compliance Tips for Traders'. Disponible en:
http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/contracts.html#a77

®*Sutton, J.S., 'Measuring Damages Under the United Nations Convention on the International
Sale of Goods', 50 Ohio State Law Journal (1989) 737-752, at Part B, Section 5.
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un deber de cooperar®® y una obligacién para si mismo®. Esta obligacion
debe ser igualmente interpretada a la luz del principio de Buena fe® y a la luz
de los intereses de la partes del contrato. De acuerdo con lo anterior, el
cumplimiento de la obligacion de mitigar el dafio esta sujeto a varias
condiciones que determinan la existencia o no de dicha obligacién, asi como el
alcance mismo de la disposicion materia de estudio.

Como hemos sefalado, la norma del articulo 77 sefiala la obligacion en cabeza
de la parte victima del incumplimiento o que sufre sus consecuencias, de
adoptar las medidas necesarias, y razonables segun las circunstancias,
tendientes a mitigar la perdida que resulte de ese incumplimiento. Como es
evidente para que surja la obligacion de mitigar el dafio, debera existir el
conocimiento acerca del incumplimiento de las obligaciones por la contraparte.
Igualmente, sera necesario que las medidas disponibles para el obligado a
mitigar el dafio, sean razonables atendidas las circunstancias y que
evidentemente, no sobrepasen el monto mismo del dafio mitigado o que se
pretende mitigar. Es decir, el afectado debera tener conocimiento del
incumplimiento que genera el dafio y la mitigacion de ese dafio es razonable en
las circunstancias actuales.

A continuacién analizaremos tales condiciones.
3.1El conocimiento acerca del incumplimiento

El deber de mitigar el dafio surge, como es evidente, a partir del conocimiento
del incumplimiento por la parte incumplida. No seria l6gico pensar que dicha
obligacion surge con anterioridad al momento mismo del conocimiento acerca
de un incumplimiento que genera, o pueda llegar a generar, un dafio.

De acuerdo con lo anterior, el vendedor de unas mercancias que ha ordenado
su desplazamiento al puerto de embarque convenido y dentro del plazo
contractual acordado, deber& procurar su debido manejo y mantenimiento con
el propdésito de evitar su deterioro y asi cumplir con lo pactado. De igual
manera, ese mismo vendedor debera, ante el conocimiento de la no llegada del
buque informado por el comprador para hacer el recibo de las mercancias, y
consecuencia de ello, del incumplimiento del comprador, disponer de las
mercancias negociadas, ya sea procurando su venta a un tercero interesado o
adoptando las medidas necesarias para mantener las mismas en optimas
condiciones. La simple logica nos ensefia que seria contrario a las buenas
costumbres, permitir que la mercancia en cuestion se deteriorare al punto de
perder todo valor comercial.

®8 vVilus, J., 'Provisions Common to the Obligations of the Seller and the Buyer', in Sarcevic, P &
Volken P (eds.), International Sale of Goods: Dubrovnik Lectures, Oceana (1986) at p. 250;
Disponible en http://cisqgw3.law.pace.edu/cisa/biblio/vilus.html.

® Saidov, D. “Methods of Limiting Damages under the Vienna Convention on Contracts for the
International Sale of Goods” December 2001, at Part 4(a); Disponible en
http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/saidov.html#iv

®> Articulo 7° CISG hace referencia a la observancia de la buena fe en el comercio

internacional.
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No obstante, es pertinente mencionar que la parte que esta en poder de las
mercancias tiene siempre la obligacion de conservacion de las mismas,
independientemente de que se tenga 0 no conocimiento del incumplimiento de
la contraparte. Lo anterior, en virtud de lo dispuesto en los ya mencionados
articulos 85y 86 de la Convencion.

Ahora bien, el deber de mitigar el dafio también aplica en aquellos eventos en
gue se hace evidente para una de las partes el incumplimiento de la otra. Al
respecto, la CISG en su articulo 72% sefala que:’Si antes de la fecha de
cumplimiento fuere patente que una de las partes incurrird en Incumplimiento
esencial del contrato, la otra parte podra declararlo resuelto”. De manera tal
que en aquellos eventos en que el incumplimiento es evidente, asi este no se
haya materializado, la parte que esta expuesta a sus efectos negativos debera,
en la medida de lo posible, adoptar las medidas que minimicen los dafios que
pudieran causarse en su contra®’. Inclusive se ha sefialado que, aunque no es
imperativo el declarar la resolucion del contrato, en aquellos casos en que es
evidente que la otra parte no cumplird sus obligaciones tal y como se ha
estipulado en el contrato, la resolucidén del contrato podra ser en si misma una
manera de mitigar los dafios que se puedan causar con el incumplimiento®,

Para ilustrar esta situacion consideramos pertinente reproducir dos de los
ejemplos elaborados por John O. Honnold®®. En el primero de ellos nos
encontramos con una situacion en donde los bienes o mercaderias compradas
son o seran sujeto de reventa por parte del comprador, en el segundo las
mercancias compradas seran utilizadas para la manufactura o produccion de
otros bienes. Los ejemplos son los siguientes:

e Ejemplo 1: mercaderias compradas son o seran sujeto de reventa

En junio 10 A y X suscribieron un contrato para la venta y entrega de
1000 bultos de algoddén a un precio de 50 dolares por bulto, para
entrega el 1° de agosto. Ambas partes eran comerciantes dedicados
a la compra y venta (reventa) de algodon. Poco después de haber

% ARTICULO 72. 1. Si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que una de las partes
incurrira en Incumplimiento esencial del contrato, la otra parte podra declararlo resuelto. 2. Si
hubiere tiempo para ello, la parte que tuviere la intencion de declarar resuelto el contrato
debera comunicarlo con antelaciéon razonable a la otra parte para que ésta pueda dar
seguridades suficientes de que cumplird sus obligaciones. 3. Los requisitos del parrafo
grecedente no se aplicaran si la otra parte hubiere declarado que no cumplira sus obligaciones.
Vale la pena anotar que el representante del Reino Unido no estuvo de acuerdo con que el
principio de mitigar el dafio se aplicara al incumplimiento anticipado: Legislative History, 1980
Vienna Diplomatic Conference, 'Analysis of Comments and Proposals by Governments and
International Organizations on the Draft Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, and on Draft Provisions Concerning Implementation, Reservations and Other Final
Clauses' prepared by the Secretary-General, Document A/CONF.97/9 ('Legislative History"),
original in English, 21 February 1980; disponible en la web en el sitio
<http://cisqw3.law.pace.edu/cisg/Fdraft.htmi>.
% Prof. Dr. jur. Dr. sc. oec. Fritz Enderlein y Prof. Dr. jur. Dr. sc. oec. Dietrich Maskow en
INTERNATIONAL SALES LAW, United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods and Convention on the Limitation Period in the International Sale of Goods.
Oceana Publications, 1992.
®En John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations
Convention, 3rd ed. (1999), paginas 456-464 Ejemplos 77A 'y 77B.
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suscrito el contrato los precios del algodon bajaron y para el dia 1o
de Julio, cuando el precio estaba a 40 ddlares por bulto, X comunico
a A su decision de repudiar el contrato y le solicitd revender el
algodén antes de que el precio bajara ain mas. A contestdo que
esperaba de X el pago por el algodon de acuerdo a lo estipulado en
el contrato; mas tarde X reafirmd su decision. Para agosto 1°, dia
sefialado para la entrega del algodon, el precio del mismo habia
bajado a 30 délares por bulto; X se rehusé a recibir y efectuar el
pago de las mercancias. A entonces declar6é el incumplimiento del
contrato, efectio una venta de reemplazo por 30 ddlares el bulto, y
reclamd dafos y perjuicios a X por un valor de 20.000 dodlares
(50.000-30.000). X contestd que para el dia 1° de julio, cuando
comunico su decision de no cumplir con lo pactado, A debié haber
mitigado su perdida vendiendo el algodon a 40 dolares por bulto, lo
que hubiere reducido el dafio a 10.000 ddlares.

En el presente caso era evidente que X (comprador) incurriria en
incumplimiento esencial del contrato, por lo que para la fecha de la
comunicacion (1° de julio) A debié haber tomado las medidas necesarias para
mitigar la perdida que se avecinaba por el incumplimiento de X. Una de esas
medidas era la declaracion de resolucion del contrato y la realizacion de una
venta de reemplazo. Es evidente, que al no haber actuado de manera diligente
A no tendra derecho a que se le indemnice por aquella porcién del dafio que
pudo haber mitigado y no lo hizo. Lo anterior, independientemente de que A
haya o no declarado resuelto el contrato, ya que para esa fecha era mas que
evidente que X no cumpliria con sus obligaciones.

e Ejemplo 2: las mercancias compradas seran utilizadas para la
manufactura o produccion de otros bienes.

El 10 de junio A (comprador) y X (vendedor) suscribieron un contrato
para la produccion y venta de 10.000 laminas de acero para ser
entregadas el 1° de agosto a un costo de 50 délares por lamina. A
requeria del acero para manufacturar otros productos. El 1° de julio
X notifica a A sobre las dificultades que afrontaba en la produccion
de acero, dificultades estas que le impedirian hacer la entrega en la
fecha pactada; X también sefiald6 que esas dificultades persistirian
por un periodo de tiempo indeterminado y le solicita a A obtener el
acero de otra aceria. Acero de la misma calidad se encontraba
disponible en la region de Ay el precio para la fecha permanecia en
50 délares por lamina. Por razones indeterminadas A no realizé una
compra de reemplazo y como consecuencia sus fabricas fueron
cerradas durante todo el mes de agosto. El comprador A demandé a
X por dafios y perjuicios en una suma equivalente a 10.000 ddlares
por dia de cierre, basandose en el cierre de sus plantas o fabricas
(art 74 ganancia dejada de percibir). X argumenté que, segun lo
sefialado en el articulo 77, A fallo en tomar las medidas razonables
para mitigar el dafio, asi que le correspondia una rebaja en el monto
de los dafios y perjuicios.
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En este caso, A debié haber tomado las medidas necesarias para mitigar la
perdida que se avecinaba por el incumplimiento de X, acudiendo a una compra
de reemplazo. Es evidente, que al no haber actuado de manera diligente A no
tendra derecho a que se le indemnice por aquella porcién del dafio que pudo
haber mitigado pero no mitigd, es decir, el valor de los perjuicios
correspondiente al cierre de sus fabricas durante el mes de agosto. Lo anterior,
si consideramos que A tuvo la oportunidad de acudir a una compra de
reemplazo ya que existia acero disponible en su region. De haber acudido a
esa compra de reemplazo de manera diligente A no hubiese tenido que cerrar
sus fabricas, luego no le es procedente solicitar dafios y perjuicios por tal
concepto.

Como es evidente, el articulo 72 antes citado obliga a que en los supuestos de
resolucién anticipada de contrato por presuncion de incumplimiento, se le
comunique a la parte en estado de sospecha de incumplimiento’, con
antelacion razonable, sobre la intencion de declarar resuelto el contrato. Lo
anterior, para que esta pueda dar seguridades suficientes de que cumplir4 con
sus obligaciones. Esta medida es logica si consideramos que en dichas
situaciones no se ha presentado un incumplimiento del contrato y como tal, la
parte cuestionada tendra siempre la oportunidad de garantizar el cumplimiento
de las obligaciones a que se ha sometido en virtud del contrato.

Caso contrario, el articulo 77 no impone de manera alguna la obligacion en
cabeza de la persona obligada a mitigar el dafio, de informar a la parte que
incumple el contrato sobre las medidas que adelantara con el propésito de
mitigar el dafio. Esas medidas, son potestad del afectado y como tal, deberan
ser cumplidas por este en los términos del articulo 77, independientemente de
la posicidén o concepto que tenga el incumplido respecto de las mismas.

No obstante, si es necesario que se le comunique a la parte que incumple
alguna de sus obligaciones, sobre el estado y la naturaleza de su
incumplimiento. En especial, en aquellos casos en que dicho incumplimiento
se origina en la falta de conformidad de las mercaderias entregadas. Debemos
recordar que de acuerdo a lo establecido por el articulo 38 “El comprador
deberd examinar o hacer examinar las mercaderias en el plazo mas breve
posible atendidas las circunstancias”. A lo cual el articulo 39 agrega que “El
comprador perderd el derecho a invocar la falta de conformidad de las
mercaderias si no lo comunica al vendedor, especificando su naturaleza, dentro
de un plazo razonable a partir del momento en que la haya o debiera haberla
descubierto”. De manera tal que el comprador, ante la falta de conformidad de
las mercancias, debera notificar de tal situacién al vendedor para que éste
adelante las medidas necesarias para subsanar la falta de conformidad si fuere
posible.

Al respecto, una Corte alemana sefialé que no era procedente compensar a un
comprador que decidio realizar a su costa la traduccion de unos manuales que
debian haber sido entregados en el idioma del comprador, pero que
erroneamente se entregaron en un idioma diferente. Lo anterior, sin haber
notificado previamente al vendedor de tal situacién de conformidad con lo

" De acuerdo a lo expuesto en la norma del articulo 72
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sefialado por el articulo 39 de la Convencion. En ese caso particular, el
comprador sefiald que la traduccion de los manuales se habia realizado con el
propoésito de mitigar el dafio que se le hubiese podido causar por la falta de
conformidad de las mercaderias. A lo anterior, la Corte sefial6 que si el
comprador hubiese dado aviso oportuno de tal situacion al vendedor, este
hubiese tenido la oportunidad de entregar los manuales en el idioma
requerido’®, con lo cual la medida adoptada no podia de manera alguna
constituir una forma de mitigar del dafio a la luz del articulo 77.

3.2El criterio de razonabilidad

Tal y como lo hemos sefialado, la obligaciéon de mitigar el dafio esta sujeta, en
segundo término, a que los esfuerzos que se adelanten para mitigar el posible
dafio sean razonables. Pero nos surge la pregunta, ¢,qué significa razonable?
Pues bien, la opinion més aceptada indica que una medida tendiente a mitigar
un dafo es razonable, si en buena fe puede esperarse, en las circunstancias
que rodean la transaccion, la ejecucion de dicha conducta o medida. Lo
anterior se determinard segun las acciones que una persona razonable
ejecutaria bajo las mismas circunstancias’?. Al respecto, la Corte Suprema de
Austria ha considerado que: “una medida posible para reducir los perjuicios es
razonable, si pudo haber sido esperada como una conducta de buena fe de
una persona razonable en la posicion del afectado en las mismas
circunstancias’.

La obligacion que se establece en el articulo 77 entonces debe ser interpretada
tomando en consideracién los intereses de ambas partes, las practicas
comerciales y el principio de la buena fe’. De acuerdo con lo anterior, la parte
que confia o que invoca el incumplimiento debera adelantar las medidas que un
comerciante promedio adelantaria. Es decir, debera adelantar todas las
acciones posibles con el propésito de mitigar o disminuir la perdida o inclusive,
evitar que la misma se incremente. Al respecto, el articulo 1:302 de los
Principios Europeos de los contraltos establece que el criterio de razonabilidad
debe ser juzgado como “lo que las personas que actlan de buena fe y en la
misma situacion de las partes considerarian razonable. En particular, al
analizar que es razonable la naturaleza y objeto del contrato, las circunstancias
del caso y los usos y practicas de los comerciantes o profesionales

involucrados deberan tenerse en cuenta”’*.

Es evidente que el criterio de razonabilidad debe ser puesto a prueba en cada
caso particular, ya que cada contrato esta sujeto a unas caracteristicas
particulares, generando asi la necesidad de evaluar para cada caso las
acciones gque el afectado con el incumplimiento puede adelantar. De acuerdo

"t Caso CLOUT No. 343 Alemania Landgericht [Corte de Distrito] Darmstadt 9 May 2000,
disponible en la web en el sitio: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/000509g1.html.

? Texto del Comentario la norma del articulo 73 del proyecto de 1978(antecedente al
articulo77 de la norma final), presentacion disponible en la pagina web:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/secomm/secomm-77.html

® Elisabeth Opie. “Commentary on the manner in which the UNIDROIT Principles may be used
to interpreter or supplement article 77 of the CISG”. January, 2005.

74Chengwei, Liu. Remedies for Non-performance: Perspectives from CISG, UNIDROIT
Principles & PECL. Septiembre 2003.
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con lo anterior, sera la Corte o el juez competente la que tenga la obligacion de
evaluar la pertinencia de las medidas de mitigacion adelantadas por el
afectado. Igualmente, es evidente que en aquellos eventos en que no se
adelantaron tales medidas, dicha parte habra incumplido la norma del articulo
7.

El argumento principal serd entonces, ¢hasta donde o que acciones debera
adelantar el afectado para satisfacer el estandar de razonabilidad?” Como es
evidente, esas acciones o medidas no podran exceder la capacidad de la parte
afectada por el incumplimiento. Tampoco significa que la parte que sufre el
incumplimiento deba adoptar las medidas mas econdémicas para la parte que
incumple, ni mucho menos ejecutar acciones o medidas innecesarias.

Esas acciones o medidas pueden frecuentemente incluir la celebracion de una
venta o compra de reemplazo’®. También podran incluir la posibilidad de que la
parte afectada por el incumplimiento subsane por si misma los defectos de las
mercancias entregadas’’. Igualmente, y dentro de las conductas que de buena
fe ejecuta el afectado por el incumplimiento, podemos encontrar inclusive el
retorno de las mercaderias a su lugar de origen para luego efectuar la venta de
reemplazo en dicho lugar. En un caso decidido por la Comisién de Arbitraje
Economico y Comercial de la Republica Popular de la China, el tribunal arbitral
sefalé que la diferencia del precio de la venta de reemplazo con el precio del
contrato, los costos de bodega y el flete cancelado por el vendedor para
transportar las mercancias hasta el lugar de entrega pactado y luego
retornarlas nuevamente hasta su lugar de origen, eran dafos directos
causados por el incumplimiento del comprador en el recibo de las mercaderias.
Igualmente se considerd que el transportar las mercancias de vuelta al lugar de
origen era una medida razonable y conforme con la practica internacional’®.

Ahora bien, como ya lo hemos mencionado las medidas adoptadas por el
afectado con el incumplimiento tampoco pueden generar gastos innecesarios o
riesgosos para ambas partes. En ese sentido, las Cortes han escogido una
postura objetiva para sefialar que aquellas medidas que podrian generar unos
gastos innecesarios 0 altos riesgos no son procedentes. Al respecto la Corte
Suprema de Austria sefalé que “el comprador no debera asumir gastos
irracionales: si el costo de la cura no se compensa con el beneficio de la misma

por parte del comprador, entonces esta no sera recuperable”’®.

Esa misma conclusion fue adoptada por una Corte Suiza, la cual a su vez
afadié que el deber de mitigar no sblo obliga a la parte afectada por el
incumplimiento a adelantar los pasos nhecesarios, pero que €es0S pasos

® Bruno Zeller, Comparison between the provisions of the CISG on mitigation of losses
gArt. 77) and the counterpart provisions of PECL (Art. 9:505). April 2005.

®No obstante, se debe sefialar que la venta de reemplazo debe realizarse en un tiempo
prudente, para asi evitar la perdida o deterioro de las mercaderias. Al respecto ver: China
International Economic & Trade Arbitration Commission [CIETAC] 8 de Septiembre de 1997
Caso BOPP film.

" Knapp, in Bianca-Bonell Commentary on the International Sales Law, Giuffre: Milan (1987)
559-567.

’® China 6 March 1997 CIETAC Arbitration proceeding (Men's shirts case)

" Austria 14 January 2002 Oberster Gerichtshof [Corte Suprema de Justicial].
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positivos no pueden adelantarse cuando de ellos resultan costos
innecesarios®. La Corte sefialé que: “la contrademanda del vendedor podra
reducirse si este ha adoptado medidas para mitigar las perdidas. Esas
medidas incluyen la reventa o reutilizacion de la maquinaria vendida.
Adicionalmente, esas medidas incluyen evitar incurrir en cualquier gasto

innecesario o costoso”.

Ahora bien, la obligacion de mitigar el dafio tampoco implica que el afectado
con el incumplimiento deba aceptar nuevos términos o condiciones impuestos
por la parte que incumple el contrato. En un caso decidido en los Paises Bajos,
se sefialé que no era procedente aceptar la teoria segun la cual una medida de
mitigar los dafios causados por el incumplimiento del vendedor en la entrega de
las mercaderias era la compra al mismo vendedor de un material de las
mismas calidades por un valor mayor al inicialmente pactado®. En el caso en
mencion, el vendedor, ante el aumento en el valor de las mercaderias en los
mercados internacionales (acero) decidié informar al comprador que no
cumpliria su obligacién de entrega a menos de que este aceptara un pago
adicional del 5% en el valor del contrato, situacion ésta que no fue aceptada
por el comprador. Una vez incumplida la obligacién de entrega el comprador
demandd el pago de los perjuicios causados con el incumplimiento. A lo
anterior el vendedor replicé que el comprador habia fallado a su deber de
mitigar el dafio al no haber aceptado la compra (al mismo vendedor) de las
mercaderias a un precio mayor.

3.3¢,Cuales dafios y en qué cantidad?

Los dafios a que se hace referencia deberan ser, claro esta, aquellos que la
parte afectada tiene derecho a reclamar bajo los preceptos de la misma
Convenciéon. De manera tal que el afectado con el incumplimiento del contrato
debera adelantar las medidas necesarias para mitigar los dafios a que hacen
referencia los articulos 74 a 77 de la misma norma. Es decir, debera en la
medida de lo posible y razonablemente, mitigar la perdida sufrida y la reduccion
en la ganancia como consecuencia del incumplimiento. Igualmente, debera
mitigar el mayor valor que debera asumir por la compra o venta de reemplazo a
efectuarse para suplir la necesidad de mercancias o de recursos.

Ese deber a su vez no afecta de manera alguna el derecho a exigir el pago del
precio de las mercancias de acuerdo a lo expuesto en el articulo 62%° o la
reduccién del mismo segun lo dispuesto en el articulo 50%* de la misma norma.

8 |pidem, 27

8 Suiza 3 de diciembre de 2002 Handelsgericht [Commercial Court] St. Gallen, Presentacion
del caso, incluida su traduccibn al ingles disponible en la pagina web:
<http://cisqw3.law.pace.edu/cases/021203s1.html

% Paises Bajos 10 de Marzo de 2006 Corte del Distrito de Arnhem. Caso Skoda Kovarny v. B.
van Dijk Jr. Staalhandelmaatschappij B.V. Traducciéon disponible en Ingles en:
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/060301n1.html

% En virtud de lo dispuesto en dicha norma “El vendedor podra exigir al comprador que pague
el precio, que reciba las mercaderias o que cumpla las demés obligaciones que le incumban, a
menos que el vendedor haya ejercitado un derecho o accion incompatible con esa exigencia”.
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De tal manera que la parte que se encuentra en estado de incumplimiento
podra reclamar una reduccion en los dafios y perjuicios que se adjudicaran en
un monto equivalente a aquel en que, en cumplimiento del deber de mitigar, el
afectado hubiere podido reducirlos o mitigar y no lo hizo efectivamente. Por
ejemplo, una decisibn encontr6 que un comprador afectado por el
incumplimiento podria ser indemnizado Unicamente por el 50% de la diferencia
entre el grecio de contrato y el valor de la reventa realizada por el mismo a sus
clientes®™. En otro caso, el tribunal arbitral dividié la perdida entre el comprador
afectado y el vendedor en estado de incumplimiento quien se habia solicitado
el pago de lo entregado (parcialmente) ya que el comprador no habia procedido
a mitigar los dafios®®.

3.4Cargade la Prueba

Como es evidente, la parte que incumple con sus obligaciones deberéa ser la
misma que pruebe el incumplimiento de la parte afectada de la obligacion

 El articulo 50 sefiala que: "Si las mercaderias no fueren conformes al contrato, hayase
pagado o no el precio, el comprador podra rebajar el precio proporcionalmente a la diferencia
existente entre el valor que las mercaderias efectivamente entregadas tenian en el momento
de la entrega y el valor que habrian tenido en ese momento mercaderias conformes al contrato.
Sin embargo, el comprador no podra rebajar el precio si el vendedor subsana cualquier
incumplimiento de sus obligaciones conforme al articulo37 o al articulo48 o si el comprador se
niega a aceptar el cumplimiento por el vendedor conforme a esos articulos”.

% “The tribunal applied article 77 CISG, since the buyer had taken no action to mitigate the loss
arising out of the breach of contract. With regard to the first consignment of goods, the tribunal
determined that the price reduction should be fixed at 50 per cent of the difference between the
price of the disputed goods under the contract and the price agreed between the buyer and the
end consumers. With regard to the second consignment of goods, the tribunal determined that
the buyer had not proven the damage caused to its reputation by the goods in question. The
tribunal noted that seller’s breach of contract could not have resulted in serious harm to the
reputation of the goods or difficulties in selling the second consignment”. Caso CLOUT No. 474
RUSSIA Arbitration Award caso No. 54/1999 of 24 January 2000, disponible en la web en:
<http://cisqw3.law.pace.edu/cases/000124r1.html>.

% Caso CLOUT No. 265 [HUNGARY Budapest Arbitration Award case No. Vb 99142 of 25 May
1999, disponible en la web en: <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/990525h1.html>].  An
Austrian buyer, defendant, and a Hungarian seller, claimant, signed a contract for the purchase
and sale of sour cherries. A part of the goods had already been delivered when the price of
cherries rose significantly. The seller was willing to bear the consequences of the increase in
price for the goods that had already been delivered, but terminated the contract in respect of the
non-delivered goods. The seller claimed that the buyer had given its oral consent to the
termination. The buyer denied having given such consent and did not pay for the delivered
goods. The buyer claimed that non-delivery of the goods outstanding under the contract had
caused the buyer more damage than the value of the goods it had received. The seller claimed
payment of the purchase price and the buyer counterclaimed for the damage that it had
sustained due to non-delivery. As each party had its place of business in a Contracting State,
the tribunal stated that the Convention was applicable (article 1(1)(a) CISG). The tribunal held
that the claim was partially founded, so the buyer had to pay for the goods already delivered
(article 62 CISG). As the seller was unable to prove the buyer's consent to the termination of the
contract, the tribunal found that the seller was responsible for the damages of the buyer and the
buyer was entitled to make a covering purchase (article 47 CISG) [sic?) article 75 CISG?]. The
buyer was entitled to terminate the contract concerning the non-delivered part of the goods
(article 73(2) CISG). On the other hand, the buyer did not fulfill its duty to mitigate its loss (article
77 CISG). The tribunal held that both the claim and counterclaim were only partially founded
and therefore divided the damage between the parties.
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establecida en el ya mencionado articulo 77%. Igualmente, serd la parte
afectada la que deberda demostrar que las medidas adoptadas fueron
suficientes o0 razonables, o que su inactividad se fundamenta en la
imposibilidad de adoptar medidas que cumplieran con el test de razonabilidad
al que ya hicimos referencia.

Al respecto, un numero considerable de decisiones soportan la teoria de que la
carga de la prueba, en lo que hace referencia al articulo 77, esta en cabeza de
la parte que se encuentra en estado de incumplimiento, quien debe no solo
probar que su contraparte no cumplié el deber de mitigar, sino también el
monto del dafio que pudiendo no se evit6®®. En ese sentido, la Corte Suprema
Suiza sefalé que no se realizaria ningun tipo de ajustes a la compensacion
otorgada al afectado, si la parte en estado de incumplimiento fallaba al indicar
los pg%sos gue la parte afectada debia o pudo haber tomado para mitigar el
dano™.

Sin embargo, en una decision se le solicitd a la parte afectada indicarle a la
Corte las ofertas de operaciones sustitutas o de reemplazo que esta habia
solicitado. Lo anterior, con anterioridad al momento mismo de imponerle a la
parte en estado de incumplimiento la carga de probar cuales habian sido los
dafios que se pudieron haber mitigado pero que no se mitigaron®.

" En laudo de junio de 1999, en el caso cci No 9187 el tribunal sefialo que: “Defendant has to
prove that Claimant failed to comply with its obligation to mitigate its loss pursuant to Art. 77
CISG... However, Defendant by just generally arguing that it does not deem appropriate the
procedure of reselling the (blended) coke, without offering any evidence whatsoever in order to
support this argument, fails to sufficiently substantiate, let alone prove, its allegation.
Consequently, since Defendant did not show any facts which would support that Claimant's loss
could have been - partially - avoided (e.g. by reference to a less expensive way of disposing of
the coke) the Arbitral Tribunal concludes that Claimant's way of disposing of the delivered coke
which could not have been sold otherwise was accurate. Absent of any proof to the contrary;
the Arbitral Tribunal, therefore, finds that Claimant did not violate its obligation to mitigate its
damage”.

8 CLOUT case No. 318 [GERMANY Oberlandesgericht [Appellate Court] Celle 2 September
1998, available online at <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/980902g1.html>] (see full text of the
decision); CLOUT case No. 176 [AUSTRIA Oberster Gerichtshof [Supreme Court] 6 February
1996, available online at <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960206a3.html>] (breaching party
had to establish how other party had breached its duty, the possible alternatives and the loss
that would have been presented; issue raised on appeal without specific reference to facts that
might be relevant) (see full text of the decision).

FCF S.A. v. Adriafii Commerciale S.r.l. [SUIZA Bundesgericht [Corte Suprema] 15
Septiembre de 2000, disponible en la web en:
<http://cisgw3.law.pace.edu/cases/000915s1.html>].

% Caso CLOUT No. 318 Alemania Oberlandesgericht [Corte de Apelaciones] 2 de Septiembre
de 1998, disponible en la web en: <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/980902g1.htmI> EIl caso
resolvié una disputa relacionada con un contrato de compraventa de aspiradoras en donde el
vendedor holandés entreg6 dichos bienes a un comprador aleméan. Después de haber recibido
y revendido las aspiradoras el comprador aleman objeté la calidad de las mismas y declaré6 el
incumplimiento del contrato, rehusdndose a realizar el pago. El vendedor demandé al
comprador por el pago del precio, mientras el comprador solicité una compensacion del precio
con los dafios y perjuicios causados por la perdida del mayor beneficio dejado de obtener por la
venta de bienes defectuosos. La corte de apelaciones encontré que el vendedor estaba
autorizado a obtener el pago de precio, segun lo sefialado en el articulo 53 de la Convencion
ya que el comprador no habia sido capaz de retornar las aspiradoras defectuosas. Igualmente,
la corte encontré que el comprador habia fallado en su obligacion de mitigar los dafios de
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4. Conclusién

Tal y como hemos podido observar la importancia del contrato de compraventa
en el ambito de las relaciones juridico negociales a nivel internacional, ha dado
lugar a que éste sea el instrumento juridico que mayor andlisis y dedicacion ha
atraido. En ese contexto, la Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias ha sido el instrumento de derecho internacional
privado que mayor analisis, aplicacion y desarrollo ha tenido.

La Convencion de Viena de 1980, reiteramos, establece unas reglas claras en
materia de indemnizacién de perjuicios. Reglas que establecen unos limites al
monto de la indemnizacion e imponen unas cargas especificas a la parte que
sufre del incumplimiento. Al respecto, el articulo 77 de la Convencion de Viena
de 1980, sefiala la obligacion en cabeza de la parte victima del incumplimiento
0 que sufre sus consecuencias, de adoptar las medidas necesarias, Yy
razonables segun las circunstancias, tendientes a mitigar la perdida que resulte
de ese incumplimiento. Obligaciébn esta que si bien no parece haber sido
desarrollada en nuestro sistema juridico, no es del todo novedosa, por surgir la
misma como una derivacion del Principio de la Buena Fe.

El deber de mitigar el dafio surge, como pudimos apreciar, a partir del
conocimiento del incumplimiento. No seria l6gico pensar que dicha obligacion
surge con anterioridad al momento mismo del conocimiento acerca de un
incumplimiento que genera, o pueda llegar a generar, un dafio. Ahora bien,
como lo sefialamos, las medidas adoptadas para mitigar el dafio deberan ser
razonables segun las circunstancias. En materia de razonabilidad la opinion
mas aceptada indica que una medida tendiente a mitigar un dafio es razonable,
si de buena fe puede esperarse, en las circunstancias que rodean la
transaccion, la ejecucion de dicha conducta o medida. No obstante, éste
criterio es novedoso y puede generar diversas interpretaciones no del todo
uniformes.

Por su lado, la parte que incumple con sus obligaciones debera ser la misma
que pruebe el incumplimiento de la parte afectada de la obligacion de mitigar el
dafio. Finalmente, sera la parte afectada la que debera demostrar que las
medidas adoptadas fueron suficientes o razonables, o que su inactividad se
fundamenta en la imposibilidad de adoptar medidas que cumplieran con el test
de razonabilidad al que ya hicimos referencia.

Tenemos pues un instrumento que requiere de un desarrollo por las cortes
locales, no solo en lo relativo a la Convencion de Viena de 1980, sino también
en lo relativo al Principio de la Buena Fe, para asi determinar su alcance y
limitaciones. Lo anterior, sin abandonar de manera alguna el caracter de
internacionalidad que propugna la Convencion de Viena de 1980 en su articulo

acuerdo a lo expuesto en el articulo 77 de la Convencion, ya que habia hecho esfuerzos por
obtener una compra de reemplazo Gnicamente en su region, sin siquiera consultar proveedores
de otras partes de pais e inclusive de fuera de Alemania.
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7°, asi como la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion y de
asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional.
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