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«Una no puede mas que mostrar como llego a
formarse la opinion que tiene. Una no puede
mas que darles a sus oyentes la posibilidad
de sacar sus propias conclusiones mientras
observan las limitaciones, los prejuicios y las
peculiaridades de la conferenciante».

Virginia Woolf, Un cuarto propio, 1929.
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PROLOGO

1. Este libro esta dedicado al estudio de la operacion de reemplazo. Como
sefiala la autora, al comienzo, «mediante ella, el acreedor, de manera razonable y
extrajudicialmente, acude al mercado para sustituir la prestacion del deudor. En
consecuencia, el acreedor podra reclamar al deudor la diferencia (desfavorable)
entre el precio de la operacién de reemplazo y el establecido en el contrato».

La operacion de reemplazo ofrece un dngulo de vision del derecho de con-
tratos muy amplio. Permite una consideracién de derecho comparado entre los
sistemas del Common Law, en los que mas se ha desarrollado, y los del Civil Law
en los que ha ido penetrando. Y asi mismo, impone estudiar dos importantes re-
medios del incumplimiento del contrato, la pretension de cumplimiento y la de
indemnizacion de daios. La autora aprovecha las posibilidades que ofrece el
tema para explorar todos estos campos. La comparacién del derecho angloame-
ricano con el del Civil Law y el estudio de la pretension de cumplimiento y la
indemnizacion de dafios son las columnas que vertebran este libro.

2. (Por qué en la operacion de reemplazo aflora necesariamente el de-
recho comparado? No es una casualidad. La operacién de reemplazo se ha
desarrollado en los sistemas juridicos que no admiten, o solo lo hacen de modo
restringido, que el acreedor pueda exigir judicialmente el cumplimiento de la
obligacidén al deudor. Y esto ha ocurrido en los ordenamientos del Common
Law, en los que el reconocimiento de la pretension de cumplimiento es excep-
cional. En ellos ha surgido y se ha desarrollado la operacion de reemplazo. Y
desde ellos ha influido en los sistemas del Civil Law.

En el Civil Law, se ha sentido menos la necesidad de la operacion de re-
emplazo, porque el sistema de remedios permite al acreedor exigir el cumpli-
miento de la obligacién al deudor. El acreedor cuenta con la via juridica nece-
saria para satisfacer su interés por la prestacion del deudor, conforme a la
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estructura inicial de la relacién obligatoria, sin necesidad de acudir a una via
alternativa. Pero el reconocimiento de esta via, a menudo, lejos de favorecer al
acreedor, le perjudica: porque necesariamente judicializa el ejercicio de su
derecho al cumplimiento; porque le obliga a contar con un titulo ejecutivo para
poder pedir la ejecucion (por ej. una sentencia); porque dilata la satisfaccion
de su interés y en algunos casos lo impide (frustra la satisfaccion).

La modernizacion del derecho de contratos estd marcada por una tenden-
cia a la desjudicializacidn, a evitar, en lo posible, que el acreedor insatisfecho
tenga que acudir al juez para ejercitar los remedios del incumplimiento. Esta
tendencia ha favorecido, en los sistemas continentales, la penetracién de la
operacion de reemplazo (con denominaciones diferentes), para satisfacer el
interés del acreedor evitando el proceso.

3. Admitida la operacion de reemplazo, aparece toda la problematica que
implica su aplicacion. ;Cudl es la cantidad (indemnizacién) que el acreedor pue-
de reclamar al deudor? La determinacion de esta cantidad estd conectada al
modo en que ha de llevarse a cabo la operacion. La autora nos demuestra que la
respuesta a esta pregunta no es coincidente en el derecho inglés y en el de los
Estados Unidos de América. Una de dos: o utilizamos criterios rigidos de mer-
cado o atendemos, en concreto, a la operacion realizada por el acreedor, razona-
blemente, en sus circunstancias concretas. Esta aproximacion a la operacién
concreta impone establecer criterios o pautas que se deben cumplir, lo cual exige
un desarrollo casuistico més rico, que tiene que atender a las dificultades con las
que se ha encontrado en cada caso el acreedor que realiza la operacién de reem-
plazo. Esta es la linea seguida en el desarrollo del derecho de los Estados Unidos
de América, a partir del Uniform Commercial Code. La riqueza casuistica del
derecho americano, que estudia la autora en este libro, es aprovechada por ella
en el derecho espaiiol, para disefar en este diversas constelaciones de casos.

4. Un aspecto importante de la operacion de reemplazo es su conexioén
con el principio de mitigacion del dafio. Como es sabido, el acreedor insatisfe-
cho no puede reclamar indemnizacién de aquellos dafios que pudo y debi6
haber evitado. En este marco, la operacion de reemplazo no es solo una via de
satisfaccion del interés del acreedor, sino también un modo de mitigar el dafio
indemnizable. El acreedor no podra reclamar aquellos dafios que pudo haber
evitado realizando razonablemente una operacién de reemplazo. De este modo,
la operacidn de reemplazo tiene una funcién importante en el calculo del dafio.
Las condiciones en las que debe realizarse (fijadas por el ordenamiento) deter-
minan los limites del dafio reclamable.

5. Hay otra cuestién que se desliza a lo largo de este libro: la de la na-
turaleza juridica de la reclamacion del acreedor fundada en la operacién de
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reemplazo realizada por €l. La autora se pregunta: “;bajo qué concepto tiene
justificacion ...7: ;bajo el de la pretensién de cumplimiento?, ;bajo el de la
indemnizacion del dafio? Su respuesta es que debe encuadrarse en la indemni-
zacion de dafios y “tiene un papel muy relevante en la limitacion de la exten-
sion de los dafios”. “Como considera Anderson, es dificil imaginarse un mejor
ejemplo de mitigacion de dafios”.

En el sistema angloamericano resulta necesario encuadrar esta reclamacién
en la indemnizacion de dafios pues la pretension de cumplimiento estd muy limi-
tada. En cambio, en los sistemas continentales, en los que no ocurre esto, puede
ofrecer mayores dudas como calificarla. Podria pensarse que se trata de una
manifestacion de la pretensiéon de cumplimiento. Pero la autora considera que
esta calificacion no es adecuada. Se trata de la indemnizacién de un tipo de dafio.

En apoyo de la naturaleza indemnizatoria pueden invocarse algunos argu-
mentos. En primer lugar, esta es la naturaleza que le asigna la Convencion de
Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, modelo en buena medida
de la recodificacidn del derecho de contratos. Ademads, la operacién de reemplazo
se sitda en un momento en el que ha quedado cerrada la posibilidad del cumpli-
miento, bien porque el acreedor ha resuelto el contrato, bien porque, sin haberlo
resuelto, el deudor no ha atendido su requerimiento para cumplir (Nachfrist). En
fin, la operacién de reemplazo tiene una funcién mitigadora del dafio, que estd
mds en la l6gica de la indemnizacion que en la de la pretension de cumplimiento
del contrato. Permite limitar la cuantia del dafio indemnizable.

Sin embargo, una cosa es la naturaleza que pueda atribuirse a la opera-
cién de reemplazo y otra distinta la consideraciéon que merezca al legislador,
en los ordenamientos continentales. La autora nos informa de que el BGB
alemadn sitda la operacién de reemplazo en la indemnizacién (la indemniza-
cion en lugar del cumplimiento del contrato), mientras el Code civil francés,
tras la reforma de 2016, la sigue considerando como una medida de ejecucién
del contrato, por via extrajudicial.

6. El ultimo capitulo de este libro esta dedicado al derecho espafiol. Fue
Garrigues, segun la autora, el primero que estudié entre nosotros la compra y la
venta de reemplazo. A la compra le asigna una funcién indemnizatoria; a la ven-
ta una funcion distinta. Después de Garrigues, algunos mercantilistas se han
mostrado criticos hacia esta figura. Consideran que la posibilidad del comprador
de celebrar una compra de reemplazo debe estar previamente pactada, mediante
una clausula contractual expresa, pues de lo contrario la compra de reemplazo
seria una forma de obligar al vendedor a aceptar la resolucion del contrato. Los
civilistas que se han ocupado de esta figura han sido, en general, més favorables
a la operacion de reemplazo, aunque entre ellos haya diferencias.
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La autora desarrolla en este capitulo su aportacion al estudio de la opera-
cién de remplazo en el derecho espafiol. Ofrece diversas constelaciones de
casos, inspiradas en su estructura, no en las soluciones, en el derecho america-
no. Y busca la respuesta a los problemas de cada grupo de casos en nuestra
jurisprudencia y en las opiniones de nuestros autores. Esta es, sin duda, una
valiosa aportacion de la obra.

8. No queremos terminar este proélogo sin referirnos a la autora, Isué
Vargas Brand. Es doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid,
en la que defendid su tesis doctoral sobre el tema de esta monografia, en 2019.
Actualmente es profesora del Departamento de Derecho Privado de la Univer-
sidad Sergio Arboleda de Bogot4. Vino a Espafia a realizar sus estudios de pos-
grado. Primero, hizo el Master en Derecho Privado de la Universidad Carlos III
de Madrid. Posteriormente se incorporé a la Universidad Auténoma de Madrid,
como investigadora predoctoral, en el grupo dirigido por quienes firmamos este
prologo. En esta universidad preparé su tesis doctoral sobre la operacion de re-
emplazo. Durante ese periodo de formacién realizé una estancia de investiga-
cion en los Estados Unidos de América, en la Columbia University de Nueva
York. Alli, bajo la direccién del Profesor Garro, tuvo la oportunidad de conocer
de primera mano y debatir en seminarios las orientaciones del derecho de con-
tratos americano y el desarrollo actual de su tema de investigacion.

El tiempo que Isué Vargas Brand ha estado con nosotros en Espaiia, en la
Universidad Auténoma de Madrid, nos ha permitido conocerla. De ella tene-
mos que elogiar su s6lida vocacion universitaria y su capacidad de entrega en el
desarrollo de su tarea. Supo aprovechar muy bien esta etapa de formacion y
obtuvo en ella una gran madurez en su oficio. Es por otra parte una persona a la
que debemos agradecer el tiempo que dedic, de modo desinteresado, a colabo-
rar en la gestion del proyecto de investigacion en el que estuvo integrada y en
cuyo marco desarroll6 este trabajo que prologamos (DER 2017-84947-P, “Re-
medios no fundados en el incumplimiento contractual y fundados en el incum-
plimiento: aproximacién de dos sistemas”). Hoy, desde la Universidad Sergio
Arboleda de Bogot4, en la que trabaja, sigue manteniendo su colaboracién con
la Universidad Auténoma de Madrid, formando parte del proyecto de investiga-
cion “La proteccion del consumidor en la era digital” PID2021-122985NB-100,
de la Agencia Estatal de Investigacion, del que también formamos parte los
autores de este prologo. Por todo esto queremos darle las gracias.

Madrid

ANTONIO-MANUEL MORALES MORENO
NIEVES FENOY PICON
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INTRODUCCION GENERAL: CONSIDERACIONES
PRELIMINARES

I. Este trabajo tiene por objeto el estudio de lo que hoy, en el Derecho
de contratos, suele denominarse la operacion de reemplazo, como una via al-
ternativa de satisfaccion in natura del interés del acreedor a través de un terce-
ro y con cargo al deudor, en caso de incumplimiento del contrato.

Conviene recordar qué es la operacion de reemplazo. Mediante ella, el
acreedor, de manera razonable y extrajudicialmente, acude al mercado para
sustituir la prestacién del deudor. En consecuencia, el acreedor podré reclamar
al deudor la diferencia (desfavorable) entre el precio de la operacion de reem-
plazo y el establecido en el contrato. Esto nos abre una cuestion: ;bajo qué
concepto tiene justificacion esta reclamacion?

Voy a anticipar mi opinién: bajo el concepto de indemnizacién de da-
fios. O mejor, de determinados dafios. El concepto de operacion de reempla-
zo del que parto nos ofrece un criterio minimo de cuantificacién del dafio
contractual. Minimo significa que no excluye, por si mismo, la indemniza-
cion de otros dafios.

El célculo de la indemnizacion mediante la operaciéon de reemplazo que
acabo de definir se diferencia de otro sistema de calculo; el denominado cdl-
culo abstracto del daiio, o segiin la regla del mercado. En las normas que re-
gulan esta materia, por ejemplo, la Convencién de Viena Sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1980 (en adelante, CISG), es también un
criterio del calculo minimo del dafio (art. 76 CISG). Consiste en la diferencia
entre el precio del mercado (no el efectivamente pagado) y el precio del con-
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trato. Este sistema de cdlculo del dafio no va a ser objeto de mi estudio. Pero,
lo tendré en cuenta para establecer su relacion con el sistema de célculo de la
operacion de reemplazo.

II. Laoperacién de reemplazo no es desconocida en el Derecho espafiol,
pues ya se regula en el articulo 75 CISG, en vigor en Espaia desde el 30 de
enero de 1991". El modelo de regulacion de la operacion de reemplazo de la
CISG lo han seguido los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comercia-
les Internacionales (en adelante, Principios UNIDROIT 2016) (art. 7.4.5), los
Principios Europeos de Derecho de Contratos (en adelante, PECL) (9:506), el
Draft Common Frame of Reference (en adelante, DCFR) (art. III. -3:706), el
Derecho Europeo Comiin de la Compraventa (en adelante, CESL) (art. 164) y
Principios OHADAC sobre los contratos comerciales internacionales (2015)
(en adelante, Principios OHADAC) (art. 7.4.5.). En todos estos textos normati-
vos se plasman los principios del denominado moderno Derecho de contratos 2.

III. El moderno Derecho de los contratos fomenta la operacion de re-
emplazo no solo desde el punto de vista de la determinacién del dafio contrac-
tual, sino desde la construcciéon de un nuevo modelo de responsabilidad con-
tractual y la desjudicializacion de los remedios contractuales del acreedor, en
concreto, de la pretension de cumplimiento. En primer lugar, 1a operacion de
reemplazo permite, en palabras de MORALES MORENO, que «el centro de gra-
vedad de la relacion obligatoria se desplace de la pretension de cumplimiento
a la pretension indemnizatoria» 3. En segundo lugar, favorece la indemnizacién
de los dafios y perjuicios como una via habitual para la satisfaccién del interés
del acreedor (como en los sistemas angloamericanos). Y en tercer lugar, la
alternativa del reemplazo evita que el acreedor deba acudir al engorroso proce-
so de la pretension de cumplimiento, cuando se trata de obligaciones de objeto
genérico, facilmente sustituibles en el mercado. Esto facilita, ademads, la miti-
gacioén del dafio.

Al valorar la importancia que tiene la operacién de reemplazo en el mo-
derno Derecho de contratos, debemos tener en cuenta el cambio de perspectiva
que en el mismo se produce sobre la consideracion de la relacion obligatoria.
En ella se destaca la idea de satisfaccion del interés del acreedor y de garantia

! BOE ndm. 26, de 30 de enero de 1991, pp. 3170 a 3179.

2 MORALES MORENO, A. M., La modernizacién del Derecho de obligaciones, Thomson Civitas,
Madrid, 2006, pp. 25-29; Claves de la modernizacion del Derecho de contratos, Grupo Editorial Ibafiez,
Bogota, 2016, pp. 37-38.

3 MORALES MORENO, A. M., Claves de la modernizacion..., cit., p. 100.
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de resultado*. En este nuevo enfoque, la operacion de reemplazo tiene un pa-
pel muy relevante.

Al respecto, OLIVA BLAZQUEZ resalta que el nuevo modelo contiene una
«apuesta implicita por el remedio de la indemnizacion de dafios y perjuicios»,
en cuanto que, cuando se trate de bienes fungibles, 1o normal y razonable es
que el acreedor vea satisfecha sus expectativas con la indemnizacién de dafios
y perjuicios. Pues, asi funciona en la practica de las relaciones mercantiles. Por
tanto, el autor aduce que el remedio indemnizatorio cobra una especial impor-
tancia® y puedo afiadir que también lo cobra la operacion de reemplazo.

IV. Sobre el alcance efectivo, la operacion de reemplazo, no solo se
circunscribe al contrato de compraventa, aunque su estudio muchas veces deba
partir de este contrato, por su claridad prestacional y tipicidad, sino que puede
ser generalizada a los contratos en general. Ahora bien, sobre el tipo de incum-
plimiento, como se estudiard, se discute sobre si se puede ejecutar cuando se
trate de un incumplimiento total, o, si, ademds, también podria versar sobre un
incumplimiento defectuoso. Al respecto, este trabajo muestra cémo, en ciertos
casos, como en el contrato de obra, no hace falta una inejecucion total, para
que, mediante un tercero, el acreedor pueda conseguir la satisfaccion total de
su derecho de crédito.

V. Si bien, la operacion de reemplazo es una via alternativa de satisfac-
cién del acreedor, ante el incumplimiento, es decir, un medio de tutela del
acreedor de su derecho de crédito, este estudio no puede obviar su importancia
dentro de la mitigacion del daiio contractual. Como se estudiard a lo largo de
este trabajo, la operacion de reemplazo puede resultar en un deber del acree-
dor frente a la cadena de dafios que se producen por el incumplimiento del
deudor. En este sentido, si, razonablemente, el acreedor puede acudir a una
operacion de reemplazo, para evitar o disminuir el dafio, debe llevarla a cabo,
so pena de la limitacién del guantum indemnizatorio al de una razonable ope-
racion de reemplazo.

VI. Una vez que he destacado la importancia de la operacion de reem-
plazo en el marco del moderno Derecho de contratos, se abre una importante
tarea, la de estudiar su regulacidn, teniendo a la vista dos aspectos: los ordena-

4 Laidea de satisfaccion y garantia de resultado se destaca frente a la tradicional idea de la relacion
obligatoria simplemente como un deber de conducta o de cumplimiento de la prestacioén debida, tipica de
la tradiciéon del Derecho continental. Vid. MORALES MORENO, A. M., La modernizacion del Derecho de
obligaciones, cit., pp. 32-33; Claves de la modernizacion..., cit., pp. 81-90.

> OLIvA BLAZQUEZ, F., «Pr6logo», en PEREZ VELAZQUEZ, J. P., La indemnizacion de daiios y per-
Jjuicios por incumplimiento del contrato en los principios de derecho contractual europeo, Agencia Estatal
BOE, Madrid, 2016, p. 21.
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mientos que, de un modo, o de otro, la han utilizado y las diferentes constela-
ciones de casos en los que la misma se ha aplicado.

Para ello, encontré que el trabajo debe partir por un estudio mucho mas
amplio y riguroso del Derecho anglosajon de contratos, en relacién con los
otros ordenamientos e instrumentos normativos que se estudian. Lo que marca
el método principal de esta obra: la influencia del derecho anglosajon en la
operacion de reemplazo del Derecho espaiiol. Ello, debido a la importancia
que tiene el Derecho inglés y, especialmente, el estadounidense en el desarrollo
casuistico de la operacién de reemplazo y su innegable influencia en la forma
como se adopté en la CISG.

Con todo, este trabajo explora las posibilidades de la aplicacion de la
operacion de reemplazo en el Derecho espafol.

Hay que reconocer que, aunque en Derecho espafiol la doctrina més re-
ciente ha tratado bastante la operacién de reemplazo, no se ha alcanzado toda-
via un nivel satisfactorio de desarrollo de esta, teniendo en cuenta las diferen-
tes constelaciones de casos. Esto, por el contrario, nos lo ofrece el Derecho
estadounidense.

VII. Ellibro se estructura en cinco capitulos. El capitulo primeroy el capi-
tulo segundo, respectivamente, estudian la operacién de reemplazo en el Derecho
inglés y en el Derecho estadounidense. Sobre este dltimo, en particular, realizo un
especial andlisis de las reglas del Uniform Comercial Code (en adelante, UCC)
que regulan la venta y la compra de reemplazo (§§ 2—-706y 2 —-712 UCC).

Larazén de comenzar con estos dos capitulos no es inocente. Antes bien,
responde a su ya anotada importancia en el desarrollo casuistico. Esto no es de
extrafiar pues, como es sabido, los modelos del Common Law se caracterizan
por conceder prioridad al remedio indemnizatorio. Y, dentro de ese remedio, se
marca el énfasis concedido a la indemnizacién correspondiente a la operacion
de reemplazo.

Conviene recordar que, en ambos ordenamientos, se percibié el papel
fundamental de la operacion de reemplazo en dos dmbitos diferentes: el primero,
referido a la determinacién del dafio indemnizable; la operacion de reemplazo
es una via idonea para la mitigacion del dafio. El segundo, en relacién con la
pretension de cumplimiento. El hecho de que en ambos ordenamientos esté
restringido el ejercicio de la pretension de cumplimiento justifica ese papel
fundamental de la operacion de reemplazo en la satisfaccion in natura del in-
terés del acreedor (no por via del deudor, sino por una via alternativa).

En el Derecho estadounidense se detecta una ruptura con respecto del
Common Law proveniente de la tradicidn inglesa. Hay una diferencia en este
punto entre el Derecho inglés y el Derecho estadounidense. Tal diferencia ra-

36



INTRODUCCION W

dica en el sistema de calculo de la indemnizacién de dafios: el sistema de cal-
culo concreto del dafo, conforme a la operacién de reemplazo realizada, o el
sistema que toma en cuenta la regla del mercado.

Para explicar mejor lo que acabo de decir, me serviré de un ejemplo:

Supongamos el incumplimiento de una compraventa, por falta de entre-
ga del vendedor. Asumamos que el precio contractual de las mercaderias es
de 10 euros y que el precio corriente de las mercaderias, al momento del incum-
plimiento, es de 13 euros. Supongamos que, ante el incumplimiento, el compra-
dor celebra, de modo razonable (y aqui esta la clave en la comparacién de ambos
ordenamientos), una compra de reemplazo por el precio de 15 euros. En este
caso, los dafios irrogados mediante el reemplazo serdn de 5 euros (15 €- 10 €). Y
los dafios que el comprador tendria mediante la regla del mercado serfan de 3 eu-
ros (13 € - 10 €). Como se ve, al comprador-acreedor le serd, por hipétesis, mds
favorable reclamar los dafios derivados del reemplazo, mediante el cual, quizas,
haya mitigado otros dafios y pérdidas que se hubieran producido de no haberse
celebrado la operacion.

Presentado el caso, veamos como quedaria resuelto en el Derecho inglés
y en el Derecho estadounidense. La indemnizacién de la operacion de reem-
plazo no seria posible en el Derecho inglés, pues, el criterio aplicable para
establecer el dafio indemnizable es la regla del mercado. Por el contrario, en el
Derecho estadounidense, la indemnizacién del reemplazo es viable. El UCC
positivé, como criterio primario, el cdlculo del dafio conforme a la operacién
de reemplazo. Y solo en los casos en los que el reemplazo no haya tenido lugar,
de modo razonable, toma en cuenta el criterio de determinacién que ofrece la
regla del mercado. Por tanto, este dltimo es un criterio subsidiario.

Pensemos en una variante en donde los dafios de la regla del mercado son
mds favorables al acreedor. Por ejemplo, asumamos que el comprador se cubre en
el mercado, razonablemente, mediante una compra de reemplazo de 12 euros. En
este caso, los dafios mediante el reemplazo seran 2 euros (12 € - 10 €).Y los dafios
que tendria mediante la regla del mercado serian de 3 euros (13 € - 10 €). Siendo
esto asi, el comprador pretendera que el dafio se determine conforme al la regla del
mercado, y tratard de ocultar que ha realizado una compra de reemplazo.

Para este otro caso, el Derecho estadounidense, a diferencia del Derecho
inglés, permite que el deudor pueda acreditar que el acreedor habia efectiva-
mente realizado, de modo razonable, una compra de reemplazo a un precio
mds favorable que el del mercado, a efectos de reducir el montante indemniza-
torio. Con esta prueba, el deudor evita la aplicacién subsidiaria del criterio de
célculo de los dafios segtin la regla del mercado.

37



B INTERES EN EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y OPERACION DE REEMPLAZO

El Derecho estadounidense toma en cuenta prioritariamente una practica
muy importante y comun en el trafico mercantil, que consiste en la sustitucion de
la operacion fallida por una operacién de reemplazo. Y en este contexto, el UCC
opto por facilitar al acreedor la liquidacién extrajudicial de sus dafios. Por ello,
establece, en primer lugar, reglas claras de como el acreedor ha de realizar la
operacién de reemplazo, en los §§ 2 — 706 y 712 UCC. Y en segundo lugar
el UCC indica con claridad cudndo se aplica el criterio indemnizatorio de la
operacién de reemplazo y cudndo el de la regla del mercado [§§ 2 — 708 (1)
y 713 UCC]. El desarrollo de estos preceptos ha dado lugar a una prolifera
casuistica, que sirve para su mejor entendimiento y aplicacién en los sistemas
continentales, como el espaol.

En el capitulo tercero realizo unas breves referencias a la regulacion de la
operacion de reemplazo en algunos ordenamientos europeos francés, aleman,
italiano y holandés, que regulan la operacion de reemplazo. Aqui, pongo de
manifiesto que el Derecho francés ha suprimido el requisito de la autorizacion
judicial para llevar a cabo una operacién de reemplazo (art. 1222 CCfr. d.o.)®,
tras la reforma de su Cddigo civil en materia de obligaciones y contratos, por
medio de la Ordenanza n° 2016-131. La reciente doctrina francesa interpreta
este cambio de dos maneras: unos autores consideran que se trata de una mo-
dalidad de ejecucidn del contrato; otros que la realizacion de la operacion de
reemplazo puede suponer una implicita resolucion del contrato e indemniza-
cion de los dafos.

En el Derecho alemdn, en cambio, conviven dos conceptos de operacién
de reemplazo: por un lado, el del § 376 (3) Handelsgesetzbuch (Cédigo de
Comercio aleman) (en adelante, HGB), que la regula como un criterio de de-
terminacién del dafio; por otro lado, el del § 373 HGB, que regula una particu-
lar venta de reemplazo, como medio de ejecucién del contrato, en caso de
mora del comprador en la recepcién de las mercancias. Este tltimo articulo
del HGB fue el que inspir6 al Cédigo civil italiano de 1942 (en adelante, CC it.),
al regular la compra y la venta de reemplazo, como una particular ejecucién
del contrato incumplido, en sus articulos 1515 y 1516. El Derecho holandés,
por el contrario, estd inspirado en los instrumentos normativos del moderno
Derecho de contratos a los que me he referido anteriormente. Y, conforme a
ello, el Coédigo civil holandés utiliza la regla de la operacién de reemplazo
como criterio de determinacion del dafio, en su articulo 7:37.

¢ Nueva versién del Cédigo Civil Francés (tras las modificaciones en materia de Derecho de contra-
tos y del régimen general y de la prueba de las obligaciones, mediante la Ordenanza n.° 2016-131), en
adelante me referiré como CCfr d.o.
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El capitulo cuarto estudia la regla de la operacion de reemplazo en el
Derecho Uniforme de la CISG y en los textos internacionales de soft law, los
cuales, actualmente, se consideran textos basicos en la Modernizacion del De-
recho de obligaciones y contratos.

En este capitulo se pone de manifiesto que la construccién de la opera-
cién de reemplazo en el Derecho estadounidense prevaleci6 en la CISG y, por
ende, en los demds instrumentos internacionales de soft law que siguieron este
modelo. Y ademads, que la inclusion de la operacion de reemplazo en estos
instrumentos armonizadores del Derecho de contratos sirvié como puente en-
tre el Common Law y el Civil Law, pues es una regla perfectamente aplicable
a ambas tradiciones.

El capitulo quinto estudia la operacion de reemplazo en el Derecho espa-
nol. La cual podria encuadrarse en los articulos 1096. II y 1098. I CC que,
como se estudiard, suelen engarzarse dentro de la pretension de cumplimiento
y requiere de autorizacion judicial. Sin embargo, como una medida de autotu-
tela extrajudicial del acreedor, de cuantificacion del dafio contractual y como
un medio de mitigacion del dafio, como es conocido, no cuenta con una regla
ni en el Cddigo civil y ni el Cédigo de comercio. Por tanto, dichos cuerpos
normativos carecen de esta herramienta del célculo concreto del dafio contrac-
tual. No obstante, la jurisprudencia, en algunos casos, que son objeto de andli-
sis de este libro, ha calculado el dafio sufrido por el acreedor insatisfecho, de
conformidad con el criterio de la operacion de reemplazo realizada por €l.

En el ambito del Derecho espaiiol, en primer lugar, estudio la cuestioén de
bajo qué concepto el acreedor puede reclamar la diferencia entre el precio de
la operacién de reemplazo y el del contrato. Esta cuestion admite varias res-
puestas: considerar que se trata de un desarrollo de la pretensiéon de cumpli-
miento, o de una manifestacion de la pretension de indemnizacién del dafio.
En este caso, seria un dafio tipico indemnizable, provocado por el incumpli-
miento del contrato.

La primera respuesta es la correspondiente, en el Derecho comparado, a
los articulos 1515y 1516 CC it. y el § 373 HGB, que parten del criterio de que
la operacién de reemplazo es una modalidad de ejecucion del contrato. Frente
a este modelo, también considero la otra posible respuesta. Tras este estudio,
como ya anticipé, me decanto por situar la operacidon de reemplazo en el 4m-
bito del remedio de la indemnizacion de dafios, como un sistema de determi-
nacion de un dafio tipico indemnizable.

Esta naturaleza indemnizatoria de la operacién de reemplazo nos abre dos
temas de investigacion, que desarrollo. En el primero, me ocupo de determinar
si la operacion de reemplazo supone o no una resolucién, al menos implicita,
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del contrato. Y en el segundo, me ocupo de los problemas que plantea la opera-
cion en los principios generales de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Una vez establecida la funcién de la operacion de reemplazo en el &mbi-
to de los remedios del incumplimiento, en segundo lugar; trato de ella en el
Derecho de contratos espafiol, teniendo en cuenta la jurisprudencia y la doctri-
na espafiolas.

Una de las principales cuestiones que trato es sobre como combina la
jurisprudencia y la doctrina espafiolas el sistema de calculo concreto, confor-
me a la operacion de reemplazo, y el sistema de célculo abstracto del precio
del mercado. Posteriormente, examino los pardmetros a tener en cuenta para
ejecutar e indemnizar, correctamente, una operacion de reemplazo.

Finalmente, en este mismo capitulo, me refiero, en tercer lugar, a la re-
gulacion de la particular venta de reemplazo de la reforma del Libro sexto del
Cddigo civil de Catalufia y realizo un andlisis sobre la regla de la operacion
de reemplazo en el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil de 30 de mayo
de 2014 (en adelante, ACM).

Con todo lo anterior, este trabajo concluye con una propuesta de lege
ferenda y de aplicacidn practica en el Derecho espaiiol.
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CAPITULO PRIMERO
LA OPERACION DE REEMPLAZO EN EL DERECHO INGLES

«[...] The market replacement measure applies where the
principles of mitigation and legal causation so provided» .

I. INTRODUCCION

En el Derecho inglés, la idea de la operacién de reemplazo es fundamen-
tal para entender el sistema de responsabilidad contractual (considerado este
en sentido amplio). Como ya he anticipado, en los modelos del Common Law,
la indemnizacion de dafios y perjuicios es un remedio general o primario del
incumplimiento. En cambio, el remedio cumplimiento especifico es de caric-
ter excepcional o secundario. De esta manera se justifica el papel de la opera-
cién de reemplazo como una via prioritaria para la satisfaccion in natura del
interés del acreedor.

Por lo anterior, en el marco del Derecho inglés se abren dos 4mbitos de
estudio de la operacion de reemplazo: en primer lugar, como excepcién a la
pretension de cumplimiento y, en segundo lugar, como un dafio tipico indem-
nizable. En este dltimo dmbito, la operacion de reemplazo es un criterio de
determinacion del dafio contractual. Criterio que, como estudiaré en este capi-
tulo, se articula mediante la mitigacion de los danos. En ambos aspectos, me
ocuparé de estudiar la operacién de reemplazo de conformidad con el Com-
mon Law, el Statutory Law y la jurisprudencia inglesa.

! KRAMER, A., The Law of Contract Damages, 2nd, Hart Publishing, Oxford, 2017, parr. 4-36, p. 87.
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Sin embargo, antes de abordar el estudio de la operaciéon de reemplazo,
debo atender, brevemente, a cuatro aspectos importantes que inciden en su
comprension: a) las fuentes del Derecho contractual inglés; b) la marcada di-
ferencia entre los contracts, los torts y las restitutions; c) los conceptos de
contrato, de incumplimiento y del sistema de remedios; y d) los principios y
reglas generales de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

II. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL DERECHO
DE CONTRATOS INGLES

1. Las Fuentes
1.1 Er CommoON LAw

La principal fuente de los fundamentos y principios generales del Dere-
cho contractual inglés es el Common Law (judge-made law)?. Esta fuente es el
Derecho comin, que consiste, a grandes rasgos, en establecer ciertas reglas
que se aplican por igual en todo el pais. Se refiere al Derecho mads reciente,
desarrollado por los jueces a través de los casos, que a su vez actualizan las
resoluciones antiguas de los tribunales .

Como herramienta auxiliar a esta fuente, Burrows desarrolld un interesante
trabajo denominado Restatement of the English Law of Contract?, con la finali-
dad de aportar una mejor interpretacién al Common Law de contratos inglés a
través de un cuidadoso estudio de los precedentes de la Supreme Court inglesa’.

El trabajo de BURROWS se inspiré en el American Law Institute y en su
Restatement Second of Contracts (1981), en los Principios UNIDROIT y en los

2 McKENDRICK, E., Contract Law, 12th, Palgrave Macmillan, London, 2017, p. 1. Sobre los orige-
nes del Common Law inglés en el siglo XII, vid. BAKER, J. H., An Introduction to English Legal History,
4th, London, 2002, pp. 12-14.

3 El Common Law es un sistema inductivo, que se basa en los hechos concretos de cada uno de los
casos y en las decisiones mds recientes de los tribunales al respecto; se va del caso particular a las normas
generales. Esta es una de las diferencia con el Derecho de tradicién continental (Civil Law), el cual es
un sistema deductivo basado en reglas y principios contenidos, generalmente, en los cédigos (CHEN-
WISHART, M., Contract Law, 5th, Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 8).

Otra diferencia importante de este sistema respecto del Common Law, es que tradicionalmente los
sistemas del Civil Law fueron influenciados por la estructura, los principios y las reglas del Derecho de
raiz romana, propio del ius commune de tradicién continental. El Common Law, por el contrario, no tuvo
la misma influencia del Derecho romano, pues las King’s courts y los juristas han desarrollado su propio
Derecho a través de los casos. CARTWRIGHT, J., Contract Law: an introduction to the English Law of
contract for the Civil Lawyer, 3rd, Hart Publishing, Oxford, 2016, pp. 8-9.

4 BURROWS, A., A Restatement of The English Law of Contract, Oxford University Press, Oxford, 2016.

5 Ibid., pp. ix-xi.
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varios proyectos de codificacién y armonizacién del Derecho de contratos euro-
peo (en particular, del DCFR y de los PECL)®. En este trabajo haré referencia a
lo dispuesto en el mencionado Restatement inglés debido a su prestigio y autori-
dad en la academia inglesa y por representar, a mi modo de ver, una especie de
armonizacién del Common Law de contratos inglés.

En relacion con el sistema de responsabilidad contractual (en sentido am-
plio), el Common Law tiene como remedio general y prioritario la indemniza-
cion de dafios y perjuicios. A ello volveré mas adelante.

1.2 LA Eguiry

La Equity es una fuente complementaria y secundaria del Derecho de con-
tratos inglés. Consiste en un conjunto de reglas que se desarrollaron durante dé-
cadas por las denominados Courts of Equity (o Chancery courts) bajo el mandato
del Rey’. Las normas de la Equity crearon una serie de derechos que no eran
conocidos por los tribunales del Common Law —la Chancery no es una court de
derecho, sino una court of conscience—3. La Equity, originalmente, solo interve-
nia cuando se consideraba que las normas del Common Law eran inadecuadas®.

Con relacion al Derecho de contratos, la Equity cre6 una serie de reme-
dios, tales como el cumplimiento e specifico y la injunction’’, que protegian

S Ibid., p. x.

7 La fuente de la Equity la podemos encontrar en las decisiones de un grupo separado de tribunales,
que se impuso inicialmente bajo el King’s Chancellor. Estos tribunales fueron conocidos como las courts
of Equity o Chancery courts 'y se desarrollaron entre finales del siglo x1v y comienzos del siglo xv. Duran-
te muchos afios, la Equity (paralelamente a los tribunales del Common Law) desarroll principios y reglas
con relacion a los remedios, bajo el presupuesto de la equidad o de decisiones de conciencia, por la dis-
crecion del Rey, que en muchos casos iban mas alld, e incluso en contra, del desarrollo de las decisiones
de los tribunales del Common Law (CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., pp. 5-8). Esta doble estructura
Jjudicial (common law courts y equity courts) ha desaparecido casi por completo en los paises del Common
Law. En detalle vid. SEVERIN FUSTER, G. F., «Sobre el cardcter secundario y discrecional del remedio del
cumplimiento especifico en el Common Law. Perspectiva histérica y aproximacion actual», Rev. chil.
Derecho, vol. 43, 1, 2016, p. 20 y nota 58.

8 BAKER, J. H., An Introduction to English Legal History, cit., p. 105.

® WORTHINGTON, S., Equity, 2nd, Oxford University Press, New York, 2006, p. 8.

10" La injuction «[e]s un recurso de equidad consistente en un mandamiento mediante el cual un juez/
jueza pide o prohibe que se haga algo; puede ser de cardcter cautelar (interim, intelocutory, equitable re-
medy) o permanente (permanent)». ALCARAZ, E.; HUGHES, B.; ANGEL CaMPOS, M., Diccionario de tér-
minos juridicos Inglés — Espaiiol, 11, Ariel, 2014, p. 324. Por ejemplo, antes de empezar la obra, el
constructor que incumpla las restricciones del convenio, puede ser compelido para que no proceda a
construir la obra. WORTHINGTON, S., Equity, cit., p. 31.

SEVERIN FUSTER seiiala que, a diferencia del sentido mas restringido de la expresion specific perfor-
mance, que se refiere a las obligaciones tinicamente positivas (de dar o de hacer), la injuction se refiere a
las obligaciones negativas (de no hacer). Sin embargo, en los casos de obligaciones de hacer, el autor se-
fala que, si bien la injuction no es una via directa para obtener su ejecucion forzosa, es una medida que
promueve su cumplimiento. SEVERIN FUSTER, G. F., «Sobre el caricter secundario...», cit., pp. 11-12.
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no solo los derechos creados por la Equity, sino también los derechos estable-
cidos por el Common Law''. En este ultimo aspecto, la Equity tuvo mas rele-
vancia y ha funcionado como complemento del limitado sistema de remedios
del Common Law. Tanto el cumplimiento especifico como la injunction son
remedios de la equity que, al nacer de las resoluciones de los jueces que deci-
dian en Derecho y en Equidad, siguen siendo remedios que requieren ser de-
cretados por el juez .

1.3 EL S7ATUTORY LAW

El Statutory Law (derecho positivo) son normas que generalmente pro-
vienen del Parlamento inglés o de la Unién Europea. Esta fuente se caracteriza
por contener normas muy precisas y detalladas. Complementan al Common
Law y son aplicadas por los jueces de manera clara y rigurosa, sin ir mds alla
de la literalidad del texto con interpretaciones judiciales y sin llenar vacios '*.

Debido a su proliferacion, el Statutory Law ha restado progresivamente
importancia a la jurisprudencia'*. Actualmente, tiene una extensa normativa
escrita sobre el derecho de contratos >, con diversas finalidades: limitar los
efectos del contrato frente a terceros en beneficio de intereses colectivos (como
la restriccion a las practicas de competencia desleal) !¢, proteger a la parte débil

" CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 6.
12 JAMES, P., Introduction to English Law, Butterworths, London, 1989, p. 341.
3 CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 45.

4 CHITTY, J., Chitty on Contracts, vol. I, 32nd, Sweet & Maxwell, London, 2015, parr. 1-004, p. 6;
SANCHEZ LORENZO, S. A., El Derecho inglés y los contratos internacionales, Tirant lo blanch, Valencia,
2013, p. 31.

15 Para ATIYAH, la extensa normativa existente en la fuente del Statutory Law responde a los dltimos
cambios de ideales econémicos y sociales en el Reino Unido. El Statutory Law se ha desarrollado como
una reaccion a la fuerte influencia de la idea del lezzeferismo, tipica del liberalismo econdémico, de finales
del siglo xv1I1, que a su vez desarroll6 la idea de la libertad contractual del Derecho inglés. Dicha reaccion
ideoldgica, conocida como la reaction freedom of contract, se ha desarrollado desde finales del siglo X1x
y durante el siglo XX, en defensa de ciertos intereses colectivos, a través de intervenciones legislativas que
limitan la libertad contractual. ATIYAH, P. S., Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 6th, Clanderton
Law Series, Oxford University Press, New York, 2005, pp. 9-20 (en particular, p. 11). Es de anotar que
ATIYAH desaffa la cldsica vision pura del Derecho contractual (MCKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 2.),
consistente en que, si la intencion de las partes no aparece expresamente en los términos del contrato, esta
debe estar implicita en los hechos y comportamientos de las partes, ya que estas tenian que incorporarla
en el contrato. Por el contrario, ATIYAH sefiala que la intencion de las partes no siempre tiene que estar
implicita en el contrato, sino que los jueces muchas veces la determinan mediante la aplicacién de reglas
«based on various considerations of policy unconnected with that intention». TREITEL, The Law of Con-
tract, 14th, Sweet & Maxwell, London, 2015, parr. 1-003, p. 2.

16 ATIYAH sefiala, como primer factor importante de la reaction freedom of contract, 1a declinacién
de la idea de que el intercambio libre y voluntario era el secreto de una economia préspera y que servia
para alcanzar una sociedad mas libre y feliz. Lo anterior, debido a las externalidades reconocidas del con-
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del contrato (como los consumidores) !7 o evitar los grandes costos de la redac-
cion de extensos contratos '8. En general, el Statutory Law ha venido adqui-
riendo una gran importancia, especialmente, en los contratos particulares,
como, por ejemplo, la adopcion del Statute of Frauds de 1677, que impuso
varios requisitos a particulares tipos contractuales, o la adopcién de la Sale of
Good Act (en adelante, SGA) 1893, que regul6 la compraventa, y que luego fue
reemplazado por la SGA 1979 .

El Statutory Law proveniente de la Unién Europea, incorporado gracias
a las obligaciones contraidas por el Reino Unido en el Tratado de la Uni6n
Europea, ha sido importante en el Derecho de contratos inglés ?°. Por ejem-
plo, en el dmbito del Derecho de proteccidn a los consumidores ha tenido
una particular relevancia el Derecho europeo ?'. No obstante, no se debe per-
der de vista al Brexit de 2016 ** y sus potenciales efectos en el Derecho con-
tractual inglés ».

trato y que afectan a terceros. Por ejemplo, las pricticas restrictivas del comercio, tales como la formacién
de carteles entre empresas para intervenir en el precio del mercado, que son acuerdos que benefician a las
partes, pero raramente benefician al publico. ATIYAH, P. S., Atiyah’s Introduction..., cit., pp. 11, 17-18.

17" ATIYAH sefiala, como segundo factor de la reaction freedom of contract, la carencia de eleccidn,
o de conocimiento de los efectos del contrato para una de las partes. Por ejemplo, los contratos con con-
sumidores o los contratos de adhesion, en los que por lo general la idea de la libre voluntad contractual no
siempre se refleja correctamente, pues, en ocasiones, se pierde el claro deseo de celebrar —o no celebrar— el
contrato, de acuerdo a los efectos juridicos que quieren las partes a través del contrato. Ibid., pp. 11-12, 18.

18 Este es otro de los argumentos que sefiala ATIYAH, como apoyo al intervencionismo regulador en
materia de contratos, que consiste en que las normas del Statutory Law sirvan como medio facilitador de
la contratacién. Por ejemplo, las normas del SGA 1979 estan pensadas no solo para asegurar un justo re-
parto de ganancias, sino también para introducir términos que permitan ahorrar a las partes tiempo y dine-
ro en la redaccion de extensos contratos. Ibid., p. 20.

19 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 1-007, pp. 6-7.

20 Ibid., pérr. 1-011, p. 9; TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 1-012, p. 8.

2l Para una extensa lista de las Directivas europeas relativas al Derecho de contratos, vid. CHITTY, J.,
Chitty on Contracts, cit., vol. I, p. 9, nota 63.

22 El referéndum de 23 de junio de 2016 sobre la salida del Reino Unido de la Unién Europea puso
en marcha el proceso conocido como Brexit, cuyo procedimiento estd recogido en el articulo 50 del Trata-
do de la Unién Europea. Desde el citado referéndum, la inestabilidad politica ha dificultado un rapido
acuerdo sobre la articulacion concreta del acuerdo de salida, tanto dentro del Reino Unido como entre este
y la Unién Europea. Sin embargo, tres afios después del referendum, el Brexit se concreté con la contun-
dente victoria de Boris Johnson en las elecciones de diciembre de 2019, lo que garantiz6 al Primer Minis-
tro britanico suficientes votos para conseguir la aprobacion del acuerdo de salida negociado con Bruselas.
Asf las cosas, finalmente el Reino Unido sali6 de la Unién Europea el pasado 1 de febrero de 2020, en
donde comenzaron 11 meses de transicion, en el que ambas partes, a pesar de la Pandemia producida por
el COVID-19, llegaron a un Acuerdo que rige las relaciones entre ambos, desde el 1 de enero de 2021
(https://www.lamoncloa.gob.es/brexit/estado2/Paginas/index.aspx).

2 McMILLAN analiza los posibles efectos que, en su opinién, supone en el Derecho de contratos in-
gles una desvinculacién fotal del Reino Unido y la Unién Europea. Por ejemplo, observa que si un contrato
con un consumidor se celebra bajo la proteccion de la Directiva 2011/83/EU, en caso de un incumplimien-
to posterior al Brexit, la Ley aplicable seguiria siendo la de la Directiva europea, pues se podria alegar que
sus prerrogativas son términos implicitos del contrato (p. 422). En cambio, para todos los contratos que se
celebran después del Brexit, 1a autora sefiala que el gran desafio se presentard en la contratacion con consu-
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1.4 LA SALE oF GooDs AcT

La SGA de 1979 * regula el contrato de compraventa (s. 1.1. SGA 1979)
y en materia de la responsabilidad contractual regula el sistema de célculo del
dafio de la regla del mercado, como una medida tipica de la cuantificacion de
los dafios y perjuicios contractuales por el incumplimiento, en la que, como
analizaré mas adelante, se encuentra implicita la operacién de reemplazo.

La SGA 1979 entr6 en vigor el 1 de enero de 1980, aplicdndose en todo
el Reino Unido *. Este texto reemplazé a la SGA 1893 y tuvo como propésito
«codificar» todo lo relacionado con el contrato de compraventa, con el prop6-
sito de aclarar y recoger lo relativo a la compraventa del Common Law *. La
SGA 1979 regula aquellas cuestiones contractuales del comprador o del vende-
dor que no aparecen en el contrato y establece los remedios por el incumpli-
miento del contrato cuando las partes contratantes no han pactado nada (expre-
sa o implicitamente) al respecto?’. Al igual que su antecesora (SGA 1893), la
SGA 1979 se aplica a la compraventa de goods (en lo sucesivo, bien, producto o
mercancia; no se comprenden los bienes inmuebles) 2. No obstante, el Common
Law, la Equity y también el law of merchant® siguen siendo reglas aplicables a la
compraventa, salvo que sean incompatibles con las disposiciones de la SGA 1979,
conforme a lo dispuesto por la S. 62.2 SGA 1979%°. En concreto, sobre la deter-

midores, pues es un ambito que, en Inglaterra, ha sido suplido por las directivas europeas. Con el Brexit las
protecciones especiales para los consumidores se podrian perder debido a las presiones comerciales. En
otro orden, también cree probable que el concepto de la buena fe (propio de las legislaciones del Civil Law)
pierda vigencia en la legislacién inglesa, particularmente en la anulacién de las cldusulas abusivas de los
contratos por adhesion (p. 429). MACMILLAN, C., «Brexit, business and trade: The impact of Brexit upon
english contract law», King’s Law Journal, vol. 27, 3, 2016, Taylor & Francis, pp. 420-430.

2 La SGA 1979 se encuentra disponible en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1979/54.

% BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, 9th, Sweet & Maxwell, London, 2014, parr. 1-001, p. 3.

26 Como estudiaré en el siguiente capitulo, el UCC, a diferencia de la SGA, ademds de recoger el
Derecho existente en el Common Law sobre la compraventa, tenia otros propdsitos como los de simplificar
y armonizar el derecho de la compraventa de las diferentes jurisdicciones o recoger las practicas comer-
ciales, entre otros. Y, en este sentido, indudablemente su proceso de elaboracién fue mds creativo que el
de la SGA 1979. Vid. capitulo segundo, apartado I1.1.3.

27 Palabras de Lord DIPLOCK en el caso Ashington Piggeries v Christopher Hill Ltd., [1972] A. C. 441.
Cita de BENJAMIN en Benjamin’s sale of goods, pp. 6-7.

8 Vid. «Goods» en ALCARAZ, E., y OTROS, Diccionario de términos juridicos Inglés — Espaiiol, cit., p. 292.

2 El law of merchant se compone de todos los usos y costumbres mercantiles que se aplican a tran-
sacciones particulares. BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 1-007, p. 10.

S, 62.2 SGA 1979: «Savings: rules of law etc. [...] (2) The rules of the common law, including
the law merchant, except in so far as they are inconsistent with the provisions of [legislation including
this Act and the Consumer Rights Act 2015], and in particular the rules relating to the law of principal
and agent and the effect of fraud, misrepresentation, duress or coercion, mistake, or other invalidating
cause, apply to contracts for the sale of goods.» «Amendments (Textual): Words in s. 62(2) substituted
(1.10.2015) by Consumer Rights Act 2015 (c. 15), s. 100(5), Sch. 1 para. 36; S. 1. 2015/1630, art. 3(g)
(with art. 6(1))» (subrayado mio).
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minacion del dafio contractual, Kramer aclara que la SGA 1979 no puede reco-
nocer una cuantia mayor a la que se reconoceria bajo el Common Law?'.

2. Los Contracts, los Torts y 1a Restitution

El Derecho de contratos debe localizarse en el espectro del Derecho de
obligaciones inglés, que incluye dos ambitos mas: los torts y las restitutions.
McKendrick presenta estos tres ambitos *2. El primero, el derecho de contratos
se fundamenta en las promesas realizadas voluntariamente y que deben ser
satisfechas. El segundo, la responsabilidad extracontractual, resulta de la idea
de que se debe reparar a quien se le cause un dafio mediante un ilicito civil .
Y el tercero, las restituciones, se basa en la idea de que todo enriquecimiento
injusto3* debe ser restituido *.

Esta division obedece a la propia conviccién de los juristas ingleses so-
bre la poca conveniencia de tratar con principios y reglas comunes dmbitos
tan diferentes como el contrato —voluntariedad— y la responsabilidad por
dafios —involuntariedad—°.

En este sentido, el sistema de responsabilidad contractual inglés parte de la
base de que, ante el incumplimiento, el remedio de la indemnizacion debe dejar
al acreedor en una posicioén parecida a la que tendria si el contrato se hubiese
cumplido, de tal forma que se cubran las expectativas creadas por el contrato
(expectation interest); esto es, cubre lo que se conoce como el interés positivo.

La expresiéon Common Law, de la citada regla, también comprende el Equity Law. BENJAMIN, J. P,
Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 1-008, p. 11.

31 Para KRAMER, la diferencia entre el Common Law y la SGA 1979 solo radica en que este dltimo
provee una prueba refutable de la cuantificacion de los dafios y perjuicios contractuales, basada en la dife-
rencia de precios del contrato original y el del mercado del dia de vencimiento del plazo del contrato,
presuncién que el Common Law no tiene. KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., parr. 1-20, 4-23,
pp. 8, 83. Este tema lo desarrollo mds adelante. Infra IV.1. y IV. 3.

32 McKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 5. El autor se apoya en BURROWS.

3 Sobre la responsabilidad de los torts, MCKENDRICK propone el siguiente ejemplo: «[...] You drive
your car negligently and knock me down. You have committed the tort of negligence. Harm has wrongfully
been inflicted upon me, and you must compensate me. The aim of the award of compensation is not to
fulfil my expectation. The aim is to restore me to the position which I was in before the accident occurred,
to restore the ‘status quo’ or to protect my “reliance interest”». MCKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 5.

3 Son cuatro los elementos necesarios para configurar la accién de enriquecimiento injusto. LODDER
los sefiala del modo que sigue: «i) that the defendant is enriched, ii) That the enrichment is at the claimant’s
expense; iii) That the enrichment is unjust; and, iv) That no recognised defence applies». LODDER, A.,
Enrichment in the law of unjust enrichment and restitution, Hart Publishing, Oxford Portland, 2012, p. 6.

3 Ibid., pp. 4-5.

3 DELL'AQUILA, E., El contrato en derecho inglés (aspectos de derecho comparado), PPU, Barce-
lona, 2001, pp. 30-31.
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Ello no obsta para que, en la indemnizacién de los dafios contractuales,
excepcionalmente, operen los principios que subyacen a la responsabilidad de
los torts y de las restitutions?’. Por ejemplo, la indemnizacién contractual,
cuando no sea posible acreditar el expectation interest, puede consistir en dejar
al acreedor en la posicién que tendria si no hubiese celebrado el contrato (re-
liance loss o interés negativo); es decir, con una idea mds propia de los torts
que de los contracts. También pueden darse casos en los que el propodsito del
demandante (acreedor) no es la reparacion de un dafio, sino privar al demanda-
do (deudor) de un beneficio obtenido a sus expensas (restitution), por ejemplo,
cuando un vendedor ha recibido un pago por adelantado y luego incumple su
deber de entrega al comprador %.

3. Breves referencias al concepto de contrato, al del incumplimiento
contractual y sus consecuencias

3.1 LA NOCION DE CONTRATO Y LA DENOMINADA CONSIDERATION

El concepto de contrato ha tenido fundamentalmente dos definiciones en
la doctrina inglesa. Tal y como expongo a continuacion.

Tradicionalmente, en las primeras ediciones del manual Chitty on Con-
tract (1834) se defini6 la nocién de contrato como sigue: «an agreement giving
rise to obligations which are enforced or recognised by law» *°; definicion que,
como puede comprobarse, se sigue aun en el cldsico tratado de Treitel, en su
ultima edicién (2015)4°,

Sin embargo, desde la edicion 26 (1989) del manual Chitty on Contracts,
la citada definicion fue reemplazada por la siguiente: «a promise or set of pro-
mises which the law will enforce» *!.

37 Al respecto, se puede encontrar una importante reflexién en el primer prélogo hecho por LEONARD
HoFFMANN (en 2013), a la primera edicion (2014) del libro The Law of Contract Damages de A. KRAMER.
HoOFFMANN sefiala que una relevante fuente de confusion en el Derecho es la tendencia a querer explicar
todas las manifestaciones de los casos en un simple principio, cuando, en verdad, hay mds de un principio
en juego. KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., p. vi. Aunque estos principios (reliance y restitutions)
se puedan concretar en el Derecho contractual, TREITEL enfatiza que los remedios contractuales siempre
tienen que ir mds alld de esto, buscando que la parte perjudicada por el incumplimiento quede en la posi-
cién que tendria si el contrato se hubiese cumplido (expectation). Vid. TREITEL, The Law of Contract, cit.,
parr. 1-011, p. 7.

3 TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-029, p. 1127.

¥ CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 1-014.

40 TREITEL, The Law of Contract, cit., pérr. 1-001, p. 1.

41 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 1-014, p. 13. Como veremos, en el Derecho esta-
dounidense se adopta esta definicién moderna de contrato, en el § 1 Restatement Second of Contracts.
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El anterior cambio obedecid a que la definicién tradicional de contrato
habfa sido superada. La idea de contrato como un agreement, introducida en el
sistema juridico inglés, en el siglo X1X, particularmente por la influencia del
Tratado de Obligaciones de Pothier, no concordaba con la tradicién del Com-
mon Law, en concreto, con los requisitos de la denominada consideration.

Para el Derecho inglés, las obligaciones que no comprenden una ganan-
cia o lucro reciproco no son juridicamente vinculantes. Por tanto, el contrato
lleva consigo el requisito de la no gratuidad, expresado técnicamente median-
te la consideration. Por ello, en los usos modernos, el requisito de la conside-
ration se asocia mas con el término promise, y no con el de agreements *.

3.2 EL INCUMPLIMIENTO Y EL SISTEMA DE REMEDIOS

En el sistema contractual inglés, el incumplimiento es un concepto sim-
ple, objetivo y omnicomprensivo, que reune todo tipo de inejecucion del pro-
grama contractual ©*. El tratadista inglés Treitel define el incumplimiento del
modo que sigue:

«A breach of contract is committed when a party without lawful excuse *
fails or refuses to perform what is due from him under the contract, or performs
defectively® or incapacitates himself from performing 46 47».

42 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. 1, parr. 1-014, p. 14. Sobre la doctrina de la consideration
me refiero mas en detalle en el marco del Derecho estadounidense (capitulo segundo, apartado 11.2.2).

4 SANCHEZ LORENZO, S. A., El Derecho inglés..., cit., p. 92.

# La expresion without lawful excuse se refiere a cudndo el deudor no se encuentra bajo ningtin
amparo legal (law excuse) para no cumplir el contrato.

Para comprender la definicién de TREITEL, son oportunas las siguientes indicaciones sobre las law
excuses. La excuse for non-performance (excepcion de contrato de cumplido) existe cuando una parte
tiene derecho a renunciar al contrato, por ejemplo, si la otra parte se ha negado a cumplir una condicién
previa o simultdnea. En tal caso, se entiende que la obligacién nunca fue exigible para una de las partes,
por lo que tiene una excuse. TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 17-059, pp. 931-932.

Lo anterior también ocurre, por ejemplo, en la denominada teoria de la frustration of contract, pues,
en este caso, ambas partes incurren en una lawful excuse, por lo que ninguna de las dos tendria responsa-
bilidad por el incumplimiento. MCKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 357; TREITEL, The Law of Con-
tract, cit., parr. 17-070, p. 939.

4 El defective performance es el cumplimiento defectuoso, sea en el plazo, en la cantidad o en la
cualidad, y siempre va a suponer un breach of contract, aunque con efectos algo distintos a los que tendria
tal incumplimiento si se debiere a la negativa y renuncia del cuamplimiento fotal de la obligacién. TREITEL,
The Law of Contract, cit., parr. 17-056, p. 930.

4 La incapacitating himself se presenta, por ejemplo, cuando el vendedor de una cosa especifica la
vende a un tercero, por lo que se dice que «se incapacita» para cumplir la obligacién, causando el incum-
plimiento. En el lenguaje juridico continental se trata de algo andlogo a la imposibilidad sobrevenida para
el cumplimiento de la obligacion. Ibid., parr. 17-057, p. 930.

47 Ibid., parr. 17-049, p. 928. En el Restatement of The English Law of Contract, de BURROWS, el
breach of contract se define de manera mds simple: «A party commits breach of contract by falling to
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Un aspecto importante es el incumplimiento anticipado. Este consiste en
que, antes del vencimiento del plazo para cumplir el contrato, una de las partes
a) repudia el contrato (renunciation) o b) imposibilita su capacidad de cum-
plirlo (disablement)*. En el primer caso, la renunciation debe ser clara y ab-
soluta, aunque no se requiere que sea expresa, pues, mediante una conducta
inequivoca de una de las partes se puede inferir que esta no tiene intencién de
cumplir. En el segundo caso, la disablement no tiene que ser, necesariamente,
intencionada por parte del deudor, sino que puede producirse, incluso, sin su
intencidn, realizando actos positivos que eliminen la posibilidad de cumpli-
miento (por ejemplo, el vendedor que pone a disposicion del mercado un bien
especifico, objeto del contrato de compraventa) .

El incumplimiento genera una responsabilidad objetiva del deudor, dan-
do al acreedor varias opciones del sistema de remedios>°. Conforme al Com-
mon Law, ante el incumplimiento, el acreedor solo dispone, de manera general
y automdtica, del remedio de la indemnizacion de dafos y perjuicios®'. Sin
embargo, de manera excepcional, el acreedor puede, desde la Equity, disponer
del cumplimiento especifico, previa autorizacion judicial (proceso). Y, también
excepcionalmente, puede disponer del remedio de la fermination (resolucion
de la relacion contractual) *2, el cual tiene lugar, sea porque asi se ha estipulado
en las cldusulas del contrato, o sea porque se trate de un incumplimiento esen-

perform the contract in accordance with its terms». [Part. 5, art. 18 (1)]. BURROWS, A., A Restatement...,
cit., p. 107.

48 TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 17-074, p. 942. Vid. mas en MCKENDRICK, E., Contract
Law, cit., pp. 365-368.

4 TREITEL, The Law of Contract, cit., pérr. 17-076, p. 942.

0 AtrvaH, P. S., Atiyah’s Introduction..., cit., p. 371; MCKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 359.

5! Para entender mejor cémo opera la indemnizacién de los dafios y perjuicios en el sistema inglés, es
oportuno que sefiale la importante diferencia que tiene con el Civil Law. Ambos sistemas conciben, que el
incumplimiento del contrato es un requisito para reclamar los dafios y perjuicios generados por el mismo,
pero, la diferencia radica en como tiene lugar la atribucion de la responsabilidad del incumplimiento. Dicha
atribucion significa, que el deudor es quien soporta la responsabilidad por la no ejecucién del contrato, ya
sea por su culpa, ya sea porque debia soportar cierto riesgo asumido en el contrato. Lo que también puede
ser expresado, en cuanto que el deudor no es responsable por el incumplimiento, si estd dentro de una de las
causales de exoneracion (por ejemplo, la fuerza mayor o el caso fortuito). Pues bien, para el Derecho con-
tinental (Civil Law) es importante la atribucion de responsabilidad, mientras que para el Common Law in-
glés ello es indiferente, pues, en general, la no ejecucion del contrato es suficiente para reclamar los dafos
(aunque sea los denominados nominal damages). Lo anterior marca una denotada diferencia en el equilibrio
de los intereses implicados en cada sistema. En el civil law, hace falta dicha atribucién de responsabilidad
y la existencia cierta de un daiio reparable, para que opere el remedio indemnizatorio.

SmiITs resumen tal disticién como sigue: «[w/hile civil law emphasises that a debtor is freed from his
obligations if he cannot help his failure to perform, English law highlights the interest of the creditor who
counts on obtaining what promised to him». SMITS, J. M., Contract Law: a comparative introduction, 2nd,
Edward Elgar, Cheltenham, 2017, p. 211.

32 CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., pp. 274, 281.

50



CAPITULO PRIMERO. LA OPERACION DE REEMPLAZO EN EL DERECHO INGLES W

cial (fundamental breach)>® —pues, el incumplimiento no genera automatica-
mente la resolucion—>*. Este remedio, a diferencia del cumplimiento epsecifico,
no requiere de autorizacion judicial .

Con relacidn a la resolucion, es pertinente aclarar que el acreedor se libe-
ra de las obligaciones primarias (las contraidas bajo el contrato), mientras que
las obligaciones secundarias (las de pagar los dafios y perjuicios por el incum-
plimiento) permanecen *.

En resumen, la no ejecucion del contrato, el retraso y el cumplimiento
defectuoso son simplemente incumplimiento del contrato. En general, al me-
nos en la préctica, el incumplimiento se traduce en la indemnizacién de los
dafios y perjuicios.

4. Algunas consideraciones sobre la indemnizacion de daiios y perjuicios

Como adelanté, en el Common Law, 1a indemnizacién es el remedio prin-
cipal, general y automatico en caso de incumplimiento®’. En este apartado me
ocuparé, brevemente, de los principios y reglas generales del remedio la in-
demnizacidn de dafios y perjuicios contractuales.

La funcidn de la indemnizacién de los dafios y perjuicios es de natura-
leza compensatoria, es decir, que indemniza solo los dafos y perjuicios
efectivamente sufridos por el acreedor; por lo que este no puede incorporar
a su patrimonio las ventajas o lucros que el deudor pueda obtener por el
incumplimiento .

3 Ibid., p. 281; SANCHEZ LORENZO, S. A., El Derecho inglés..., cit., p. 101; TREITEL, The Law of
Contract, cit., parr. 18-005, p. 955.

3 MCcKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 360. Sobre las caracteristicas y vias para llegar a la zer-
mination del contrato, vid. BURROWS, A., A Restatement..., cit., pp. 109-110.

3 BURROWS, A., A Restatement..., cit., p. 111.

% Ibid., p. 112.

37 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-001, p. 1798; KRAMER, A., Law Contract
Damages, cit., parr. 1-03, p. 4; MCKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 370; TREITEL, The Law of Con-
tract, cit., parr. 20-002, p. 1106.

3 TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-004, p. 1107. La no incorporacién al patrimonio del
acreedor de las ventajas o lucros que el deudor pueda obtener por el incumplimiento tiene algunas excep-
ciones. SANCHEZ LORENZO sefiala que «en ocasiones el acreedor tiene derecho a participar de los benefi-
cios obtenidos por el incumplidor, por ejemplo, si revende a un tercero por un mayor precio una propiedad
inmobiliaria ya vendida previamente, siendo considerado como un mero tenedor (trustee) de la propiedad,
en cuyo caso el acreedor tiene derecho a todo el producto de la reventa, aunque exceda el importe de su
pérdida [caso, Lake v. Bayliss, 1974 1 W. L. R. 1073, (Chancery Division, 18 March 1974)]». SANCHEZ
Lorenzo, S. A., El Derecho inglés..., cit., n. 305, p. 103; «El Derecho contractual inglés», en Sixto A.
Séanchez Lorenzo (ed.) Derecho contractual comparado: una perspectiva europea, 2nd, Thomson Civitas,
Navarra, 2013, n. 241, p. 195.
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No obstante, el principio de los tiene una alternativa basada en mejorar la
situacion econdmica del acreedor mediante el reconocimiento de los benefi-
cios obtenidos por el deudor-incumplidor, teniendo en cuenta que dicha situa-
cion (de mejora) era parte de las expectativas del contrato, es decir, que habria
sido una situacion (econémica) que habria obtenido el acreedor con el cumpli-
miento del contrato *’; esta regla se conoce como la Wrotham Park Damages .
Teniendo en mente lo anterior, una accién puramente contractual por dafios no
puede incorporar dafos de naturaleza punitiva ®'.

La regla bésica de la determinacién de los dafios contractuales fue esta-
blecida, en el Derecho inglés, por Parke B., en el caso Robinson v. Harman
(1848)°%. En esta se establece que los dafios contractuales se fundamentan
principalmente en el expectaction interest del acreedor (el interés positivo) .

«The rule of the common law is, that where the party sustains loss by rea-
son of a breach of contract, he is, so far as money can do it, to be placed in the
same situation, with respect to damages, as if the contract had been performed» .

% En el Restatement of The English Law of Contract de BURROWS, se indica que el reconocimiento
de este tipo de dafios, que consiste en un hipotético célculo del precio que hubiese podido cobrar el acree-
dor al deudor-incumplidor por liberarlo de la obligacién incumplida, tiene diversos prop6sitos como, por
ejemplo, reparar al acreedor de los dafios sufridos por la pérdida de la oportunidad de negociar con el
demandante, preservar los beneficios obtenidos por el incumplidor a raiz del incumplimiento, o valorar el
derecho contractual del acreedor que ha sido lesionado por el deudor-incumplidor. En todo caso, ello es-
tarfa en contra del principio de la compensatory damages, si se prueba que, con el incumplimiento, no se
hubiese causado dafio alguno al acreedor (nominal damages) o que, de otra manera, los dafios no se hubie-
sen podido reparar. BURROWS, A., A Restatement..., cit., p. 133.

" La regla Wrotham Park Damages deriva del caso Wrotham Park Estate Co v Parkside Homes Ltd,
[1974] 1 W. L. R. 798, (Chancery Division, 19 October 1973). Para un estudio detallado del caso y su
doctrina, Vid. KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., cap. 22, pp. 582-592. Un caso de esta indole es
Harbutt’s «Plasticine» Ltd. V Wayne Tank Pump Co Ltd. En dicho caso, el contratante demando al contras-
tista por el incumplimiento de un contrato de disefio e instalacion de equipos de fabrica, que, por la mala
diligencia y utilizacién de materiales inadecuados, hicieron que toda la fabrica se incendiara y se destru-
yese completamente. El juez ordené al deudor satisfacer el coste de la reconstruccién de la fébrica, sin
reparar en que se trataba de reconstruir una fabrica totalmente nueva. Lo anterior se justificé en cuanto que
el acreedor no tenia otra alternativa razonable, e incluso, también se justificé desde la perspectiva de la
mitigacion del daio. Como se puede apreciar, el acreedor se beneficia del incumplimiento, pues va a dis-
frutar de una fabrica totalmente nueva. Harbutt’s Plasticine Ltd v. Wayne Tank & Pump Co Ltd, [1970] 1
Q. B. 447, [Court of Appeal (Civil Division), 05 December 1969], p. 1 y en SANCHEZ LORENZO, S. A., El
Derecho inglés..., cit., p. 104.

' Vid. TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-019, p. 1119.

2 Robinson v. Harman, (1848) 1 Ex. 850 (Court of Exchequer, 18 January 1848), p. 855.

9 CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 288; CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, pérr. 26-001,
pp- 1798-1799; McKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 342; PALAZON GARRIDO, M. L., Los Remedios
frente al incumplimiento en el Derecho comparado, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, p. 190;
SANCHEZ LORENZO, S. A., El Derecho inglés..., cit., p. 105; TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-021,
p. 1121.

% Entre muchos otros, CHEN-WISHART, M., Contract Law, cit., p. 507; KRAMER, A., Law Contract
Damages, cit., parr. 1-35, p. 12; MCGREGOR, H., McGregor on Damages, 18th, Sweet & Maxwell, Lon-
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Desde otra perspectiva, Kramer propone que el calculo de los dafios y
perjuicios contractuales debe suponer una comparacion entre la breach posi-
tion (el estado actual econémico del acreedor, después del breach)® y la non-
breach position (todo lo que hubiese acontecido —hipotéticamente— si el con-
trato se hubiera cumplido conforme el contrato)®. De dicha comparacién
resulta una mejor determinacion de los dafios correspondientes al interés posi-
tivo. Para Kramer, esta comparacion va mds alld de la mencionada regla Parke
B. Pues, ésta udltima, si bien es el principio basico de la reparacién integral del
acreedor, omite el principio de la legal causation (principio sobre el que Kra-
mer articula la mitigacion de los dafios y perjuicios ¢), o los dafios que quedan
fuera del 4mbito de la previsibilidad de las partes, bajo la regla de la previsibi-
lidad del dafio .

4.1 LAS DIFERENCIAS ENTRE EL EXPECTATION INTEREST, EL RELIANCE INTEREST
Y EL RESTITUTION INTEREST EN LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS
CONTRACTUALES

Anticipé antes que la determinacién del dafo, en lugar de basarse en el
expectation interest, puede fundamentarse en el reliance interest o el restitution
interest del acreedor —lo cual tiene que ver con lo explicado sobre la diferencia
entre contracts, torts y restitutions—®. La aplicacion de reliance interest o el
restitution procede siempre y cuando no se vulnere el principio de la primacia
del expectation interest™°. A continuacién expongo las tres clases intereses:

1. El expectation interest (interés positivo) consiste en las expectativas
que el acreedor tenia al momento de celebrar el contrato”!. Este interés es el

don, 2009, parr. 1-023, p. 15; MCKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 372; TREITEL, The Law of Contract,
cit., parr. 20-021, p. 1121.

% La breach position corresponde al estado real de la parte insatisfecha, que toma en cuenta todos
los hechos ocurridos: las ganancias, los dafios y las pérdidas, producto de la desviacién del curso normal
de los eventos de haberse ejecutado el contrato, teniendo en cuenta que el principio de la legal causation
pueda reformarla. KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., parr. 1-44, p. 15.

% A la inversa de la breach position, la non breach position toma en cuenta todos los hechos que
pudieron haber ocurrido de haberse cumplido el contrato, los cuales pueden, algunas veces, ser ajustados
por los principios de loss of chance, o the defendant’s minimum obligation rule. Ibid., parr. 1-45, p. 15.

7 Infra IV.3.

% KRAMER, A., The Law of Contract Damages, cit., parr. 1-49, pp. 16-17.

% CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-19, p. 1809.

0 Ibid., pérr. 26-20, pp. 1810-1811; MCKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 370.

"' En la doctrina inglesa, ibid., pp. 371, 384-386. En la doctrina estadounidense: FARNSWORTH, A.,
Farnsworth on Contracts, vol. 111, 3th, Aspen, New York, 2004, p. 150.
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que se protege por excelencia en la responsabilidad contractual, pues, como
sefalé, no trata de castigar la conducta de quien incumple un contrato, sino de
devolver las expectativas frustradas por el incumplimiento al acreedor. El ex-
pectation interest es el principio general de la responsabilidad contractual,
pues sitia al acreedor en la posicion economica que tendria si el contrato se
hubiera cumplido (interés positivo).

2. El reliance interest (interés negativo) consiste en reparar al acreedor
de conformidad con la situacién que tendria si no hubiera celebrado el contrato
(interés negativo). Esto puede ocurrir cuando el acreedor, confiando en el
cumplimiento del contrato, incurri6 en gastos y expensas en su preparacion o
en el mismo cumplimiento del contrato ”. Este interés normalmente se recono-
ce cuando es dificil probar o estimar el expectation interest, y siempre que no
supere el valor de este .

3. Y, finalmente, el restitution interest. Este tiene como objeto principal
evitar el enriquecimiento injustificado. Se centra en el deudor, y no en el acree-
dor. El restitution interest consiste en requerir al deudor a restituir el dinero o
los servicios recibidos del acreedor ™.

McKendrick, mediante un sencillo caso, ilustra las diferencias entre uno u
otro tipo de inferest, para la cuantificacion de los dafios y perjuicios, enfatizando
que el resarcimiento del interés de la reliance nunca puede implicar un subterfu-
gio al expectation interest ™.

El ejemplo consiste en la celebracién de un contrato de compraventa por el
precio de 800 libras. El vendedor incumple el contrato, porque entrega un pro-
ducto defectuoso, cuyo precio en el mercado es de 400 libras.

En el primer escenario del caso, el autor asume que, en el momento del in-
cumplimiento del contrato, el producto (conforme) tendria un valor de 800 libras
en el mercado [es decir, que no hay diferencia de precios entre el contrato y el
precio del mercado (market value)]. En este escenario, las diferencias entre las
tres formas de valorar el dafo (expectation, reliance y restitution) no existen, pues
coincide el precio de las expectativas contractuales con el precio del mercado™.

2 Ibid., p. 150.

73 Cabe sefialar que, tradicionalmente, el Derecho inglés no distinguia entre el expectation interest y
el reliance interest, aunque en la practica aplicaba ambos. En 1936, los estadounidenses FULLER y PERDUE
elaboraron doctrinalmente la distincién entre ambos tipos de intereses (FULLER, L. L.; PERDUE, W. R.,
«The Reliance Interest in Contract Damages», Yale L. J., vol. 46, 3, 1937.), terminologia que pasé al
Derecho inglés a través de los tribunales de justicia canadienses [caso C & P Haulage v Middleton, [1983]
I W. L. R. 1461, Court of Appeal (Civil Division), 27 June 1983 ]. PALAZON GARRIDO, M. L., Los Remedios
[frente al incumplimiento en el Derecho comparado, cit., p. 191.

* FARNSWORTH, A., Farnsworth on Conftracts, cit., vol. III, pp. 154-155. McKENDRICK, E.,
Contract Law, cit., pp. 371, 376-384.

> McKENDRICK, E., Contract Law, cit., pp. 371-372.

6 Esto se debe, por un lado, a que el expectation interest consistiria en la diferencia entre el precio
del producto (conforme) en el mercado (market value) y el precio de producto defectuoso: 400 libras (800
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En el segundo escenario, tal diferenciacion entre los tres supuestos de cuan-
tificacion del dafio (expectation, reliance y restitution) cobra sentido, pues se asu-
me que, en el momento del incumplimiento, el producto (conforme) y vendido por
el precio de 800 libras, en el mercado, tiene un precio de 600 libras (regla del
mercado). En este contexto, al tratarse de un producto defectuoso (recibido), valo-
rado en solo 400 libras, el expectation measure del comprador consistiria en la
diferencia entre el precio del mercado y el precio del bien defectuoso entregado,
es decir, de 200 libras (600 libras— 400 libras = 200 libras), para compensar el
interés de ganancia creado con el contrato. Pero, si el comprador intenta reclamar
el reliance interest, porque se da cuenta que hizo un mal negocio de un producto
(conforme) que se deprecio en el mercado, la reliance measure va a consistir en la
diferencia entre el precio del contrato (800 libras) y el valor del producto defectuo-
s0 (400 libras) (el valor del bien que recibio), es decir, de 400 libras. Ello supon-
drfa un subterfugio para redimirse de un mal negocio celebrado, lo que no estd
permitido, pues vulnera la primacia del principio del expectation interest.

Ello se entiende mejor cuando asumimos otro escenario, como propone
McKendrick. Pensemos que, en el momento del incumplimiento del contrato, el
precio del mercado del producto (conforme) es mds favorable al acreedor que el
precio del contrato, por ejemplo, de 1000 libras. En este supuesto, el expectation
measure seria mejor que el reliance measure, ya que por el primero seria de 600
libras (1000 libras — 400 libras= 600 libras). En cambio, por medio del reliance
measure solo tendria derecho a la indemnizacién de 400 libras. Esto sucede por-
que los riesgos de las fluctuaciones del mercado son inherentes a la relacion
contractual, tanto cuando son ventajosas como cuando no lo son para el acreedor.

En resumen, la regla general es que el derecho contractual de dafios prote-
ge, especial y prevalentemente, el expectation interest”. Por tanto, el acreedor
podria elegir ser reparado mediante el reliance interest solo si no estd buscando
evadir un mal negocio celebrado como el del contrato incumplido. Ahora bien, el
reliance interest también se puede reconocer cuando, por las circunstancias del
caso, resulta dificil la prueba del valor de las expectativas contractuales (por
ejemplo, cuando es dificil establecer el precio del mercado) 8.

En suma, en el Common Law es bésico la proteccion de las expectativas
del contrato en la indemnizacién del dafio —y como regla fundamental del sis-

libras— 400 libras= 400 libras). Por otro lado, el reliance interest consistiria en dejar a la parte insatisfecha
en la posicién que tendria si nunca hubiese celebrado el contrato, pagando el precio de 800 libras, ni reci-
bido el producto defectuoso de 400 libras. Por tanto, en este caso, también, el comprador recibiria 400 li-
bras (800 libras— 400 libras= 400 libras). Y, en la restitution, ambos (vendedor y comprador) se devolve-
rian los beneficios adquiridos, los 800 libras y el producto defectuoso. Ibid., p. 371-372.

77 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-021, pp. 1810-1811.

78 SANCHEZ LORENZO seifiala que, por ejemplo, el acreedor puede, mediante el reliance interest,
«recuperar los gastos en que incurrié con motivo del contrato, incluso si no estaba obligado a arrostrar
dichos gastos para ejecutar su correlativa obligacién o eran previos a la perfeccion del contrato. Asimismo,
es posible recuperar los gastos derivados del incumplimiento, tales como la devolucién del bien o los
empleados en una solucion de reemplazo (incidental loss)» (cursiva mia). SANCHEZ LORENZO, S. A., El
Derecho inglés..., cit., p. 106. Vid. también KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., parr. 1-41, p. 14.
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tema de remedios contractuales —. Ello es lo que fomenta que las personas
confien en el sistema legal para obligarse con otras por medio de contratos *.
Por tanto, el expectation interest es el eje central de todo el Derecho de contra-
tos angloamericano.

4.2 LAS LIMITACIONES TIPICAS A LA EXTENSION DE LOS DANOS CONTRACTUALES
INDEMNIZABLES: LA PREVISIBILIDAD Y LA MITIGACION DEL DANO

Tradicionalmente, con base en la previsibilidad (remoteness rule) y la
mitigacion del dafio, el sistema indemnizatorio inglés construye ciertas condi-
ciones y restricciones a la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados por
el incumplimiento 8!,

1. La previsibilidad limita la extension de los dafios resarcibles, en pri-
mer lugar, a los previstos por las partes al momento de celebrar el contrato; es
decir, a la denominada regla de la contemplation of the parties. La regla de la
previsibilidad rechaza el resarcimiento si el efecto dafioso es excesivamente
remoto o razonablemente imprevisible *2. En segundo lugar, a los dafios que se
consideren que estan dentro del &mbito de responsabilidad y riesgo del deman-
dado —the Achilleas case—*.

La previsibilidad del dafio, como limite de la indemnizacion a los dafios
previsibles al momento de la celebracion del contrato, se consiguid introducir
y perfilar en el Derecho inglés mediante el leading case Hadley v. Baxendale
(1854) 8. En dicho caso, se establecen dos cosas: a) son indemnizables los

7 Vid. CORBIN: «One who commits a breach of contract must make compensation to the injured par-
ty. In determining the amount of this compensations as the “damages” to be awarded, the aim in view is to
put the injured party as good a position as that party would have been in if performance has been rendered
as promised». CORBIN, A., Corbin on Contracts, vol. XI, WEST, New York, 1993, parr. 53.3, p. 7.

8 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», Colum. L. Rev., vol. 70, noviembre,
1970, p. 1147.

81 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-002, p. 1799.

82 Ibid., pp. 26-107, p. 1870; MCGREGOR, H., McGregor on Damages, cit., parr. 6-155, p. 199.

Cabe advertir que, en el Derecho de contratos de los modelos del Common Law, a diferencia del
Derecho de tradicién continental (ex art. 1107 CC), la limitacién del resarcimiento de los dafos contrac-
tuales se aplica sin distinguir entre incumplimientos dolosos y no dolosos. vid. PANTALEON PRIETO, E., «El
sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate)», ADC, vol. 44, 3, 1991, pp. 1034-
1043. El dolo solo tiene relevancia en el ambito de los forts. CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 295.

85 KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., p. 299.

8 Hadley v. Baxendale (1854) 9 Exch., 343, (Court of Exchequer, Feb. 23, 1854). Hechos.—Los
propietarios de un molino (demandantes), habiéndose roto el eje del molino, se lo entregaron a un trans-
portista (demandado), para que lo llevara a un artesano, quien debia fabricar un eje nuevo conforme al
modelo del eje roto. Los demandantes informaron al demandado de que el molino estaba parado y la pieza
debia ser entregada inmediatamente. A pesar de ello, el transportista retrasé la entrega y esto determind
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dafios que son consecuencia natural del incumplimiento, conforme al curso
normal de los acontecimientos; y ») son indemnizables los dafios que, razona-
blemente, se considere que fueron contemplados por ambas partes al tiempo
de contratar, como un probable resultado del incumplimiento contractual 3.
Posteriormente, la jurisprudencia aclar6 que los primeros [a)] son los darfios
imputados al deudor por el curso ordinario de los acontecimientos, y los se-
gundos [b)] deben ser probados por el acreedor (dafios reales), pues atienden
a circunstancias especiales del caso, que debieron ser comunicadas al deudor,
al momento de la celebracion del contrato %°.

Mis adelante, a esta se regla se le incluy6 una segunda caracteristica: la
assumption of responsability (asuncién del riesgo). Ello, gracias al fallo de la
House of Lords en el caso Transfield Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc
(2008) %" —conocido como The Achilleas—. En The Achilleas, Lord Hoffmann
realiza una nueva e interesante interpretacion de la regla Hadley v. Baxendale,

que el molino permaneciera inactivo. Los propietarios del molino interpusieron una accién por incumpli-
miento del contrato y reclamaron, como dafios y perjuicios, los consistentes en el beneficio perdido duran-
te el tiempo que el molino estuvo fuera de servicio. La pretension fue desestimada por la Court of Exche-
quer, que resolvio el caso aplicando la doctrina de la previsibilidad. La Court sostuvo que, para que tal
indemnizacién fuera procedente, harfa falta que el transportista hubiera sido puesto en conocimiento de
que la pérdida de beneficios, a la que se referia la demanda, era una consecuencia del retraso, cosa que no
ocurrié. Los hechos puestos en conocimiento del transportista no fueron suficientes para poner de mani-
fiesto, de modo razonable, que los beneficios del molino habrian de cesar necesariamente en caso de retra-
so no razonable en la entrega del eje roto por el transportista al tercero. En MORALES MORENO, A. M.,
Incumplimiento del Contrato y Lucro Cesante, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid,
2010, pp. 129-144. Vid. también en MCGREGOR, H., McGregor on Damages, cit., parr. 6-157, pp. 200-201.

% GREGORACI FERNANDEZ, B., «Dafios indemnizables en el derecho contractual inglés: hacia una
revision de la remoteness rule», ADC, vol. 64, 1, 2011, p. 129; SOLER PRESAS, A., La Valoracion del Daiio
en el Contrato de Compraventa, Aranzadi, Navarra, 1998, p. 46.

8 Las expresiones de daiios imputados y reales surgieron ante la incertidumbre que dejaba el caso
Hadley v. Baxendale. Estos términos fueron introducidos por el caso Victoria Laundry (Windsor) v. New-
man Industries [1949] 2 K. B. 528, (Court of Appeal, 12 April 1949). Hechos.— Los demandantes, dedica-
dos al negocio de lavanderia y tintoreria, reclamaron la pérdida de beneficio en su actividad (lucro cesante)
por el incumplimiento del contrato de compraventa de una maquina industrial de los vendedores porque
su entrega se habia hecho con retraso a los compradores y propietarios de la tintoreria. En el momento de
contratar, el demandado fue informado, sobre la actividad de los demandantes y el propdsito de utilizar la
maquina de inmediato. El Tribunal estimé la demanda parcialmente. Otorgé el lucro cesante correspon-
diente a los contratos que ordinariamente una tintoreria celebra, pero no concedi6 el mayor lucro que hu-
biese obtenido el acreedor con un contrato concertado con un tercero; solo indemnizé hasta la cuantia
considerada usual. El Tribunal, en su sentencia, distingue dos tipos de conocimiento: el imputado y el real.
Es imputable a cualquier sujeto el conocimiento correspondiente al curso ordinario de las cosas, el cual se
presume iures et de iure. Por otro lado, el conocimiento real no se presume: «debe probarse que el deudor
conocia aquellas circunstancias especiales que justifican que en un caso concreto el incumplimiento cause
unos dafios que van més alld de lo ordinariamente previsible», y esto segundo era la que no se daba en el
caso. GREGORACI FERNANDEZ, B., «Dafios indemnizables...», cit., pp. 131-132.

87 Transfield Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc (The Achilleas), [2009] 1 A. C. 61 (House of
Lords, 09 July 2008). Hechos.—Se demanda el incumplimiento de un contrato de flete. Los fletadores
(Transfield Shipping) se habian comprometido a restituir el barco The Achilleas a los propietarios (Merca-
tor Shipping) el 2 de mayo de 2004 como fecha limite. Antes de la llegada del plazo, los fletadores comu-
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en la que considera que no solo hay que analizar si el dafio no era previsible
(not unlikely), sino que resulta imprescindible determinar si existié una asun-
cion del riesgo de los dafios en el momento de la celebracion del contrato *.

En The Achilleas, Lord Hoffmann consider6 que todos los dafios generados
por el retraso en la restitucién de un barco eran previsibles por las partes en la
celebracién de contrato, pero no cabia afirmar que los fletadores (deudores) hu-
bieran asumido responsabilidad por todos los dafios producidos cuando celebra-
ron el contrato ®.

Por tanto, Lord Hoffmann propone reemplazar el tradicional test Hadley
v. Baxendale por un test mas amplio; «for what kind of loss would the defen-
dant reasonably be taken to have accepted liability?»*°.

Morales Moreno ha denominado la anterior interpretacion de la tradicio-
nal regla Hadley v. Baxendale como «el retorno de la interpretacion del
contrato» °!. En la doctrina inglesa, por ejemplo, el manual de Kramen, en su

nicaron a los propietarios que devolverian el barco entre el 30 de abril y el 2 de mayo. A pesar de ello,
incumplieron el plazo y lo entregaron el dia 11 de mayo de 2004 (esto es, con 9 dias de retraso).

El 21 de abril, los propietarios del barco, confiando en el cumplimiento del contrato, habian celebra-
do otro contrato de flete con un tercero, comprometiéndose a entregarle el barco el 8 de mayo de 2004
(6 dias después de que Transfield Shipping debia devolverlo). Esta vez el contrato se hizo en mejores
condiciones de precio, debido a que los precios del mercado del flete habian subido el doble. Ante el in-
cumplimiento de los fletadores (Transfield Shipping) y debido a la extrema volatilidad de los precios del
mercado de flete, los propietarios del barco se vieron obligados a renegociar el contrato con el tercero a un
precio muy inferior al inicialmente pactado.

Por tanto, en la demanda, los propietarios del barco reclamaron como indemnizacién de dafios y
perjuicios los consistentes en la diferencia de precios entre el contrato original de flete con el tercero y el
precio de la renegociacién. Por su parte, los demandados Transfield Shipping alegaron que la indemniza-
cién debia consistir en la diferencia entre el precio del flete en el mercado y el del contrato incumplido, y
solo por los dias de retraso (9 dias). La House of Lord estimd la apelacién en favor de los fletadores
(demandados). Transfield Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc, cit, (considerandos 1-5).

8 Lord Hoffmann sefial6 que esta cuestién habia sido ya tratada por trabajos «recientes» de la doc-
trina inglesa [cita a KRAMER, A., «An Agreement-Centred Approach to Remoteness and Contract Dama-
ges», en McKendrick, Cohen (eds.), Comparative Remedies for Breach of Contract, Hart Publishing,
Oxford, 2005, pp. 249-285; ROBERTSON, A., «The basis of the remoteness rule in contract», Legal Studies,
vol. 28, 2, 2008, pp. 171-196; TETTENBORN, A., «Hadley v. Baxendale Foreseeability: a principle beyond
its sell by date», Journal of Contract Law, vol. 23, 2007, pp. 120-147]. Transfield Shipping Inc v. Mercator
Shipping Inc (CDO 11).

8 GREGORACI FERNANDEZ, B., «Dafios indemnizables...», cit., p. 150.

% CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 295. Conforme a Lord Hoffmann: «It seems to me logical
to found liability for damages upon the intention of the parties (objectively ascertained) because all con-
tractual liability is voluntarily undertaken. It must be in principle wrong to hold someone liable for risks for
which the people entering into such a contract in their particular market, would not reasonably be conside-
red to have undertaken». Transfield Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc, cit, (considerando 12).

%1 MORALES MORENO sefiala que la House of Lords, en The Achilleas, introduce un cambio en el
problema de la previsibilidad, pues la sitda, no en la pura previsibilidad del dafio por el contratante obli-
gado a indemnizar, sino en lo que pueda entenderse que las partes han querido; es decir, la construccién
razonable del mismo contrato: «[w]hat the parties may be taken to have intended». MORALES MORENO, A. M.,
Incumplimiento del Contrato y Lucro Cesante, cit., p. 142.
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dltima edicion (2017), considera a la asuncién del riesgo del dafio como otro
requisito necesario de la previsibilidad **.

No obstante, Cartwright sefiala que los tribunales menores prefieren se-
guir aplicando el clésico test Hadley v. Baxendale, pues se dice que la nueva
determinacion de los dafios de Lord Hoffmann se limita solo a ciertos casos,
en donde el test Hadley v. Baxendale resulta inadecuado por el contexto del
contrato **. Asimismo, alguna parte de la doctrina inglesa se ha mostrado criti-
ca con esta interpretacion de la remoteness rule **.

2. La mitigacién del dafio establece que no son indemnizables todos
aquellos dafos y perjuicios, que, razonablemente, el acreedor pudo evitar o
mitigar tomando medidas oportunas para ello. Lo dafios que se limitan son: los
consequential loss*.

Naturalmente, los gastos o expensas razonables en los que el acreedor
haya incurrido para este propdsito son resarcibles con cargo al deudor *°. Dada
la especial importancia que en el sistema inglés tiene este principio para el
funcionamiento de la operacion de reemplazo, volveré mas adelante sobre ello
en detalle.

92 KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., pp. 299-304, en particular pp. 301-302.

9 CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 295; en esta misma linea MCKENDRICK, E., Contract
Law, cit., p. 392.

% Por ejemplo, MCGREGOR estima que es una interpretacién poco prictica e incierta (McGregor
on Damages, cit., parr. 6-172, pp. 208-209). El tratado Chitty On Contracts estima que esta interpreta-
cién debe limitarse tnicamente a aquellos casos en los que, como en de The Achilleas, las circunstan-
cias excepcionales asi lo justifiquen. CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-133,
pp. 1888.1889.

% En el Derecho inglés, los dafios del expectation interest se dividen en dos tipos: los loss of perfor-
mance (o direct loss) y los consequencial loss. TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-025, p. 1124.

Lo loss of performance reparan los dafios que permiten al acreedor conseguir el interés en el cumpli-
miento del contrato. Estos dafios normalmente se calculan mediante el cdlculo de diferencia de precios del
mercado (market price) o por el costo de la reparacion (cost of the cure).

Los consequencial loss comprenden los dafios que se derivan de las ganancias dejadas de obte-
ner por el incumplimiento del contrato (not being made better off) —estos también se conocen en la
doctrina como los loss of profit (lucro cesante)— y los dafios generados por el incumplimiento del
contrato que pone al acreedor en una posicién econémica peor, que la que esperaba con el contrato
(being made worse off) (CHEN-WISHART, M., Contract Law, cit., p. 508). Para ilustrar la anterior di-
ferencia, CHEN—WISTHART se sirve del caso Parson (Livestock) Ltd v. Uttley Ingham & Co Ltd [1978]
OB 791, [Court of Appeal (Civil Division), 18 May. 1977]. En dicho caso, un ganadero porcino com-
pra un contenedor para la conservacion de alimentos para animales. El contenedor se instalé de ma-
nera defectuosa, lo cual hizo que los alimentos se estropearan y muchos de los cerdos murieran por
una rara infeccién intestinal. En este caso, la muerte de los cerdos serian los consequential damages
in being made worse off;, en cambio, las ganancias que el ganadero dej6 de obtener por no comercia-
lizar los cerdos, corresponden a los consequential loss in not being made better off (o los loss of
profit), mientras que no tener el adecuado contenedor de alimentos se corresponde con los denomina-
dos loss of performance. Ibid., p. 509. La mitigacién aplicaria solo respecto de los dos primeros tipos
de daios.

% CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-079, p. 1849.
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III. EL EJERCICIO DEL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO Y EL LIMITE
DE LA SATISFACCION DEL CREDITO A TRAVES DE UN TERCERO

Anticipé€ al principio de este capitulo que el remedio del cumplimiento
especifico®” es un remedio excepcional. Por tanto, estd restringido a ciertos
criterios a los que me referiré a continuacion.

1. Una aproximacion a los criterios para decretar el cumplimiento
especifico

Tradicionalmente, se considera que el acreedor tiene derecho al cumpli-
miento especifico en la medida en que el juez considere que la indemnizacién
de dafios es inadecuada como remedio del incumplimiento (el denominado
adecuacy test del cumplimiento especifico) %.

Por lo general, el adecuacy test se asocia con el criterio de los bienes
Unicos o especificos para proceder a decretar cumplimiento especifico. Aun-
que, como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia, el cumplimiento especi-
fico puede proceder en casos de bienes fungibles, cuando estos, por alguna
circunstancia, son escasos (casos Sky Petroleum Ltd v VIP Petroleum Ltd, y
Howard E Perry & Co Ltd v British Railways Board Perry*), pues, en estos
casos, la posibilidad de obtener un sustituto en el mercado es casi imposible '®.

La idea tradicional del adecuacy test —muy restrictiva respecto del cumpli-
miento especifico— fue reafirmada (con algunos matices) por la House of Lords,
en el caso Cooperative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd ''.

97 SEVERIN FUSTER se ha encargado de delimitar la expresién cumplimiento especifico, con el obje-
tivo de estudiarla desde una perspectiva del Derecho comparado. El autor sefiala que el cumplimiento es-
pecifico del Common Law se basa en la posibilidad de ordenar al incumplidor que cumpla con la obliga-
cion. En consecuencia, dicha expresion debe ser diferenciada de la expresion de cumplimiento in natura
de los sistemas de tradicién continental, pues esta hace referencia a cualquier medida por la que el acree-
dor obtiene la prestacion frustrada, aunque ello no provenga del propio deudor, sino que puede cumplirse
mediante un tercero. SEVERIN FUSTER, G. F., «Sobre el caracter secundario...», cit., pp. 12-13 (en especial,
nota 26).

% ATiYAH, P. S., Atiyah’s Introduction..., cit., p. 378; BURROWS, A., A Restatement..., cit., p. 149;
CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 278; TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 21-016, p. 1230.

% Mads adelante me referiré a estos casos. Infra I11.3.

10 SEVERIN FUSTER, G. E, «Sobre el caricter secundario...», cit., pp. 22-23.

0V Cooperative Insurance Society Ltd v. Argyll Stores (Holdings) Ltd, [1998] A. C. 1 (House of
Lords, 21 may, 1997). Hechos.—Un arrendador demandé a su inquilino, por el incumplimiento de un con-
trato de arrendamiento de un local principal en un centro comercial, debido a que este, teniendo un pacto
con el propietario de mantener abierto el establecimiento (se trataba de un supermercado), lo habia cerra-
do. El arrendador solicit6 que se decretara el specific performance y la debida indemnizacién de los dafios
y perjuicios. El juez de primera instancia solo concedi6 los dafios y perjuicios, y negé el cumplimiento
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Esta posicion de la jurisprudencia fue criticada por Winterton, quien la-
menta que la idea de la inadecuacy of damages siga siendo excesivamente
simplista. El autor considera su punto de vista como el ortodoxo, puesto que
existe un case law que afirma que se deben atender las circunstancias particu-
lares del caso para elegir cudl es el remedio apropiado para el incumplimiento,
mds all4 de limitarse a determinar si la indemnizacion es, o no, adecuada '°2. E1
autor se apoya en el caso Beswick v. Beswick!'®, en donde la House of Lords
atendio a la justicia general del contrato para determinar el remedio mds apro-
piado para el incumplimiento, en lugar de basarse en el adecuacy test.

A pesar de lo anterior, la inadequacy of damages sigue siendo el criterio
principal en el Derecho inglés %, Por consiguiente, el acreedor tiene la carga
de probar la improcedencia del remedio de la indemnizacion de dafios y per-
juicios, para pretender el cumplimiento especifico como remedio del incum-
plimiento '%.

Por dltimo, Cunnington identifica cuatro situaciones en las que el cumpli-
miento especifico esta disponible para el acreedor: @) cuando no hay un mer-
cado para sustituir la prestacion frustrada por el incumplimiento; b) cuando

especifico. Ello fue revocado por el Tribunal de Apelaciones. El arrendatario apeld esta decision, conside-
randola injusta, ya que tenia dificultades para seguir comerciando en el establecimiento (cumplimiento
especifico) y que ello podia suponerle pérdidas mayores. La House of Lords estableci6 que, si bien la de-
cisién de otorgar el cumplimiento especifico es siempre a discrecion del juez, dicha regla debe supeditarse
«solo a casos excepcionales». En este caso, la obligacion, en el contrato de arrendamiento no era lo sufi-
cientemente precisa para inferir con certeza lo que podria constituir el.

Para un andlisis detallado del caso, vid. CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 277; CHITTY, J.,
Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 27-002, p. 1962.

122 WINTERTON, D., Money Awards in Contract Law, Hart Publishing, Oxford Portland, 2017,
pp. 137-138.

103 Beswick v. Beswick [1968] A. C. 58 (House of Lords, 29 jun. 1967). Los hechos del caso los re-
lata SEVERIN FUSTER, asi: «A transfirié su negocio a B (su sobrino) a cambio de que B le pagara 6.10 £ a
la semana mientras viviera, y en caso de morir A, pagara, anualmente, la suma de 5 £ a la semana a su
viuda C. A muere al poco tiempo, B pag6 una vez a C 5 £ y se negd a pagar mas. C demanda las sumas
adeudas hasta el momento (175 £) y solicita una orden de cumplimiento especifico para que se continuara
pagando la anualidad, lo que hace en nombre propio y como administradora del patrimonio de su marido.
La Court of Appeal le da la razén, en ambas condiciones. La House of Lords consideré que C, si bien no
tenfa derecho a demandar en nombre propio (como tercero beneficiario), si podia demandar en su condi-
cién de administradora del patrimonio de A. El hecho de que el incumplimiento de B no dafiara el patri-
monio de A significaba que tnicamente podia obtener “nominal damages”, y como ello era injusto, se
ordend el cumplimiento especifico». SEVERIN FUSTER, G. F., «Sobre el caracter secundario...», cit., p. 24.

En esta misma linea, también se citan los casos Tito v. Waddell [1977] Ch. 106 (Chancery Division,
30 nov. 1976) y, recientemente, el caso Rainbow Estates Ltd v. Tokenhold Ltd, [1999] Ch. 64 (Chancery
Division, 04 Mar. 1998). Vid. WINTERTON, D., Money Awards in Contract Law, cit., p. 137.

104 CHrtTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 27-005, p. 1964. CARTWRIGHT, J., Contract
Law..., cit., p. 278.

105 TREITEL, The Law of Contract, cit., pérr. 21-017, p. 1230.
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hay dificultad para cuantificar los dafios y perjuicios; c¢) cuando el deudor es
insolvente; y d) cuando solo hay nominal damages '*'"’.

A continuacién, me centraré en la primera situacion (casos en los que no
hay mercado para sustituir la prestacion incumplida), pues, es precisamente en
dicho contexto donde la posibilidad de llevar a cabo una operacion de reem-
plazo juega un rol importante en el ejercicio del cumplimiento especifico.

2. Cuando la prestacion no se encuentra facilmente en el mercado

En el Derecho inglés, se prefiere la sustitucion del cumplimiento, a través
de la indemnizacién del dafio, cuando el acreedor puede obtener satisfactoria-
mente un equivalente de la prestacion en el mercado '®®. Se ha sefialado que,
por esta razon, la declaracion del cumplimiento especifico no es frecuente en
las compraventas de productos (commodities), de acciones (shares) o en los
contratos de prestacion de servicios (non-personal services)'®, los cuales, por
lo general, o bien cuentan con sustitutos en el mercado, o bien se puede conse-
guir su consecucion a través de un tercero. Treitel aduce que, en tales casos, el
acreedor puede acudir al mercado y realizar una operacion de reemplazo para
mitigar los dafios y perjuicios. En caso de que el acreedor no celebre la opera-
cién de reemplazo, no podria reclamar los dafos producidos por una subida de
precios en el mercado posterior al incumplimiento.

En suma, cuando existe un mercado que permite conseguir un equivalen-
te satisfactorio de la prestacion frustrada, la indemnizacién el remedio més
adecuado para el incumplimiento. Pues, por un lado, el acreedor tiene derecho
a que se le ponga en la posicioén de beneficio que tendria, si el contrato se hu-

106 T .a tipica expresién nominal damages se refiere a casos en los que el acreedor no ha sufrido per-

juicios sustanciales por el incumplimiento del contrato (CHEN-WISHART, M., Contract Law, cit., p. 507).
Esto puede ocurrir, por ejemplo, en los casos de incumplimiento del contrato de compraventa por la no
entrega del vendedor, y en los que el comprador —asumiendo que no ha pagado nada del precio— celebra
una compra de reemplazo a un menor precio que el precio del contrato original. En este caso, a priori, no
habria dafios sustanciales. TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-008, p. 1110.

Naturalmente, no siempre que hay nominal damages se puede exigir el specific performance. El ejem-
plo que he empleado es, de hecho, cuando no se puede reclamar el specific performance, pues se parte de que,
si el comprador ha hecho una compra de reemplazo, es porque hay un mercado disponible y, ademads, pueden
existir otros daiios causados por la celebracion de la compra de reemplazo. Ibid., parr. 21-022, p. 1233.

Un ejemplo sobre la procedencia del specific performance cuando hay nominal damages es el caso
Beswick v. Beswick.

197 CUNNINGTON, R., «The Inadequacy of Damages as a Remedy for Breach of Contract», en Char-
les Rickett (ed.) Justifying Private Law Remedies, Hart Publishing, Oxford, 2008, pp. 116-119.

108 TREITEL, The Law of Contract, cit., pérr. 21-018, p. 1230.

109 CARTWRIGHT, J., Contract Law..., cit., p. 279.
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biese cumplido ''°, mientras que, por otro lado, el cumplimiento especifico

entraria en conflicto con el principio de mitigacion de los dafios a la vez que
resultaria opresivo para el deudor !!!.

Por tanto, el cumplimiento especifico estard disponible para el acree-
dor en los casos en que no exista la posibilidad de conseguir un equivalente
satisfactorio de la prestacion en el mercado 2. Cunnington sefiala el ejemplo
de los contratos sobre bienes inmuebles, en los cuales, por lo general, se
decreta el cumplimiento especifico. Pues, los jueces asumen que los bienes
inmuebles son bienes especificos, que no tienen un mercado sustituto (salvo
que se trate de un comerciante de bienes inmuebles, que los compra para
revender '13) 114,

La doctrina también sefala otros ejemplos de esto dltimo: los contratos
de compraventa de barcos, de maquinaria industrial y, en general, todos
aquellos contratos que supongan cierta dificultad para ser sustituidos en el
mercado '°.

Por ejemplo, en el caso CN Marine Inc v Stena Line A/B (The Stena Nauti-
ca) (No.2) "', 1a Court of Appeal (Civil Division) reconoce que el cumplimiento
especifico se puede decretar en contratos sobre buques o barcos. Aunque en este
caso no lo decreta porque el acreedor no habia demostrado una necesidad espe-
cial de obtener el cumplimiento especifico, ni tampoco que la indemnizacién
fuera un remedio inadecuado para el incumplimiento .

Otros interesantes casos con soluciones opuestas son: Land Rover Group
Ltd v UPF (UK) Ltd (In Administrative Receivership)''® y Societe des Industries
Metallurgiques SA v Bronx Engineering Co '"°. Veamos.

10" CuNNINGTON, R., «The Inadequacy of Damages as a Remedy for Breach of Contract», cit.,
p. 128.

"1 E] autor compara este razonamiento con el del préstamo de dinero, en el que el acreedor no pue-
de «especificamente» forzar a la otra parte a que pague la deuda, pues se asume, que los dafios pueden
facilmente ser calculados mediante la tasa de cambio del dinero y sus intereses. TREITEL, The Law of
Contract, cit., parr. 21-018, pp. 1230-1231. También vid. en CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I,
pp. 27-002, p. 1962.

112 TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 21-019, p. 1231. CUNNINGTON, R., «The Inadequacy of
Damages as a Remedy for Breach of Contract», cit., p. 116.

113 En cuyo caso es posible que no proceda el specific performance. SEVERIN FUSTER, G. F., «Sobre
el caracter secundario...», cit., p. 24 y nota 73.

!4 CUNNINGTON, R., «The Inadequacy of Damages as a Remedy for Breach of Contract», cit.,
p. 116.

5 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 27-013, p. 1969.

16 CN Marine Inc v. Stena Line A/B (The Stena Nautica) (No.2), [1982] 2 Lioyd’s Rep. 336 [Court
of Appeal (Civil Division), 25 May. 1982].

"7 Vid. CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, n. 61, p. 1969.

8 Land Rover Group Ltd v. UPF (UK) Ltd (In Administrative Receivership), [2002] EWHC 3183
(OB) (Queen’s Bench Division (Mercantile Court), 25 Jan., 2002).

19 Societe des Industries Metallurgiques SA v. Bronx Engineering Co, [1975] 1 Lloyd’s Rep. 465,
(Court of Appeal (Civil Division), 23 Jan. 1975).
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El primer caso [Land Rover Group Ltd v UPF (UK) Ltd] trata del incum-
plimiento de un contrato de suministro de unas partes de automdvil (en particular,
del chasis) entre un fabricante de piezas de automévil (que entré en quiebra) y
otro de automdviles. El fabricante de automoviles (en adelante, acreedor) solicitd
la injunction de su suministrador (en adelante, deudor) por incumplimiento. El
acreedor argumentd que precisaba que el suministrador siguiera fabricando los
chasis, debido a que su linea de produccion habia sido modificada en funcién de
los chasis fabricados por el suministrador. Ademds, en el acuerdo se habia pacta-
do que el acreedor amortizaria cualquier costo que le generara al deudor la fabri-
cacion de los chasis. La Queen’s Bench Division considerd que el acreedor tenia
derecho a la injuction '?°, hasta la resolucién de la insolvencia del deudor 2!,

En cambio, el segundo caso (Société des Industries Métallurgiques SA v
Bronx Engineering Co) tuvo una solucién opuesta, ya que se comprobd que el
acreedor podia conseguir sustitutos de la prestacién en el mercado. Los hechos
trataron del incumplimiento de un contrato de compraventa de maquinaria entre
S (vendedor) y B (comprador), por parte del vendedor, quien repudi6 el contrato,
pues habia encontrado otro comprador que le ofrecia mejores condiciones de
venta. El comprador demandé el cumplimiento especifico del contrato. La Court
of Appeal consideré que la maquinaria (objeto del contrato) se podia obtener
fadcilmente en el mercado y que, por tanto, la indemnizacién era un remedio ade-
cuado para el incumplimiento. En consecuencia, rechazé la pretensién del com-
prador de obtener el cumplimiento especifico del contrato 22,

En los casos de compraventa de acciones, que normalmente tienen un
mercado, se ha empezado a flexibilizar el principio, dando més posibilidades
para decretar el ejercicio del cumplimiento especifico '*. Cunnington sefala,
por ejemplo, el caso Duncuft v Albrecht '**, que traté del incumplimiento, por
parte del vendedor, de una compraventa de cierto nimero de acciones de una
compaiiia ferroviaria. La Court concedi6 el cumplimiento especifico sobre la
base de que las acciones en litigio tenian un nimero limitado que, como se
demostrd, no siempre estaban disponibles en el mercado '*.

120 La Court ordend al deudor seguir fabricando los chasis. Se debe tener en cuenta que la injuction
es una especie de specific performance, pero en obligaciones de hacer (o no hacer) y, generalmente, como
medida cautelar o preventiva, por mandato judicial.

12U Land Rover Group Ltd v. UPF (UK) Ltd (In Administrative Receivership), cit., Summary, Case
Digest [official transcript].

122 Societe des Industries Metallurgiques SA v. Bronx Engineering Co., cit. [Summary-Case analysis
de WestLaw UK].

123 CUNNINGTON, R., «The Inadequacy of Damages as a Remedy for Breach of Contract», cit.,
p. 117.

124 Duncuft v. Albrecht, 59 E. R. 1104 (Court of Chancery, 09 Jun. 1841).

125 Duncuft v. Albrecht, cit., p. 199.

64



CAPITULO PRIMERO. LA OPERACION DE REEMPLAZO EN EL DERECHO INGLES W

3. El cumplimiento especifico en la SGA 1979. La revision del concepto
Unique Goods

Las. 52 SGA 1979 otorga a los jueces la posibilidad de decretar el cum-
plimiento especifico 2.

S. 52 SGA 1979: «Specific performance.

(1) In any action for breach of contract to deliver specific or ascertained
goods the court may, if it thinks fit, on the plaintiff’s application, by its judgment
or decree direct that the contract shall be performed specifically, without giving
the defendant the option of retaining the goods on payment of damages.

(2) The plaintiff’s application may be made at any time before judgment
or decree.

(3) The judgment or decree may be unconditional, or on such terms and
conditions as to damages, payment of the price and otherwise as seem just to the
court» (subrayado mio).

Antes que todo, debe subrayarse que, en esta ocasion, el cumplimiento
especifico se puede decretar no con fundamento en la Equity, sino en el Statu-
tory Law '?’. Ademads, aunque dicha regla se dirija, particularmente, al derecho
al cumplimiento especifico del comprador por el incumplimiento del vende-
dor, los jueces también la han decretado en favor del vendedor, concediendo la
accion para el cobro del precio '%8.

Conforme a la citada s. 52 SGA 1979, el juez puede decretar el cumpli-
miento especifico siempre que se trate de la compra bienes especificos o indivi-
dualizados '¥. Treitel sefala que dicha norma se restringe a aquellos casos en
los que el comprador no puede conseguir satisfactoriamente un bien sustituto
en el mercado, es decir, cuando no puede celebrar una hipotética y satisfactoria
operacion de reemplazo que le repare adecuadamente del incumplimiento '*°.

En este sentido, las courts inglesas se inclinan por un concepto de com-
mercial uniqueness (en lugar de unique), el cual no solo toma en cuenta las
condiciones materiales del objeto, sino las circunstancias del objeto segin el
contrato y el mercado '*!,

126 TREITEL, The Law of Contract, cit., pérr. 21-023, p. 1234.

127 Lo que implic6 que fuera una especie de nuevo y diferente tipo de specific performance. Vid.
BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 17-097, pp. 1146-1147.

128 TREITEL, The Law of Contract, cit., pérr. 21-023, p. 1234.

129" El concepto de specific goods se encuentra en las. 61(1) SGA 1979: «specific goods means goods
identified and agreed on at the time a contract of sale is made and includes an undivided share, specified
as a fraction or percentage, of goods identified and agreed on as aforesaid».

130 TREITEL, The Law of Contract, parr. 21-024, p. 1234. También en CHITTY, J., Chitty on Con-
tracts, cit., vol. I, parr. 27-012, p. 1968.

B Ibid., p. 1968; TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 21-026, p. 1236.
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Si bien, conforme a la Equity, el remedio del cumplimiento especifico ya
se decretaba para cosas fungibles que no se podian conseguir facilmente en el
mercado o para aquellas cosas fungibles que poseian un valor especial para el
acreedor (demandante) '*2, la s. 52 SGA 1979 abre un camino mas amplio para
el cumplimiento especifico, en el sentido de que los jueces pueden determinar
si decretan el cumplimiento especifico conforme al conjunto circunstancias de
cada caso, incluidas las conductas del comprador y del vendedor '+, Al respecto,
se dice que, en parte, obedece a la influencia de la practica estadounidense, que
ha permitido el cumplimiento especifico, por ejemplo, en casos en los que el
vendedor ha vendido toda su produccion, o en casos en los que se requiere
satisfacer todos los requisitos exigidos por el comprador '3,

En resumen, el juez puede decretar el cumplimiento especifico en dos
circunstancias: si la prestacion es de naturaleza especifica; cuando no hay un
sustituto de la prestaciéon en el mercado, o si, cuando se trata de prestaciones
de género, las circunstancias concretas de cada caso demuestran que la susti-
tucién (o el reemplazo) es practicamente inviable o ineficiente.

Un ejemplo de lo primero es el caso Falcke v Gray'**. En dicho caso, la
Court discuti6 si procedia el remedio del cumplimiento especifico de un contrato
de compraventa de bienes muebles (chattels), entre el demandante-comprador
(Falcke) y el demandado-vendedor (Gray). En el contrato, se habia acordado que,
al cabo de los seis meses de arrendamiento de una casa amueblada a la deman-
dante, esta tenia la opcién de compra de dos jarrones de porcelana, al precio de
40 libras 1*. La potencial vendedora (Gray), dudosa del precio pactado, decidié
retirar los jarrones de la casa arrendada, para consultar a un experto su valor y el
experto ofrecié a Gray comprarselas por 200 libras. El comprador original (Falc-
ke) reclamé judicialmente el cumplimiento especifico y el demandado alegé que
ese remedio no se aplicaba en las compraventas de chattels.

La Court consideré las alegaciones del comprador, ya que no se podia im-
poner el cumplimiento especifico en las compraventas de chattels, a menos que

132 En este sentido, vid. la extensa lista de casos de las notas 775-778 en BENJAMIN, J. P., Benjamin’s
sale of goods, cit., parr. 17-099, p. 1149.

133 Ibid., parr. 17-100 y n. 790, p. 1150-1151. Al respecto, TREITEL cita el caso Howard E Perry & Co
Ltd v. British Railways Board, [1980] 1 W. L. R. 1375 (Chancery Division, 17 Mar. 1980), el cual verso
sobre el incumplimiento de un contrato celebrado para abastecer a un fabricante de mercancias, de urgente
necesidad conforme a la finalidad de su negocio. En estos casos, la indemnizacién podria ser inadecuada si
el incumplimiento obligara al fabricante comerciante a despedir personal, decepcionar a sus clientes y, en
dltima instancia, le condujera a la insolvencia. TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 21-026, p. 1236.

134 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 17-099, p. 1150.

135 Falcke v. Gray, [1859] 4 Drew. 651. (Court of Chancery, 13 Jun. 1859).

136 Falcke v. Gray, cit., p. 651.
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la indemnizacién sea un remedio inadecuado para reparar al acreedor'¥. Y si
bien los jarrones eran muy raros, no se acredité que fueran bienes especificos '3%.

La sentencia sefial6 también que, aunque se alegara que el precio (40 libras)
era «absurdo», lo era en el sentido de que es un valor incorrecto, pero no en el senti-
do de que no haya un mercado para la sustitucion. En consecuencia, la Court consi-
dera que este es un caso que debe ser tratado por la inadecuacy of price ', 1o que no
implicaba que se rechazase el cumplimiento especifico (se cité el caso Heathcote v.
Paignon', en el que, con hechos andlogos, el contrato se declard, simplemente,
injusto, y no se decret6 el cumplimiento especifico). En suma, la Court sefial6 que
se trataba de un caso de bienes sustituibles en el mercado y rechazé decretar el cum-
plimiento especifico, pues solo se trataba de una inadecuacy of price'*'.

Con relacién a lo segundo (cuando las circunstancias concretas de cada
caso demuestran que el reemplazo es practicamente inviable), el caso que mas se
suele citar es el de Sky Petroleum Ltd v VIP Petroleum Ltd'**. En dicho caso, se
demandé por el incumplimiento de un contrato de suministro de petréleo, cele-
brado en 1970, en el cual el vendedor se comprometié a suministrar al comprador
toda la gasolina producida durante al menos, diez afios a unos precios que serian
fijados anualmente '*. En 1973, el vendedor restringi6 el suministro de gasolina
al comprador. El comprador demandé el cumplimiento especifico, solicitando
que se continuara con el suministro.

La Court estimé que, dada la escasez de petréleo producida por la crisis
del 1973, se podia comprobar que el comprador tenia pocas posibilidades de
obtener un suministro sustitutivo de petréleo en el mercado, por lo que la indem-
nizacién resultaba un remedio inadecuado, pues habia una circunstancia inusual:
el vendedor era la inica fuente de suministro disponible para el comprador, en el
sentido de que el vendedor era el tnico medio por el cual el comprador podia
continuar su actividad comercial. En consecuencia, la Court traté este caso como
de un «bien especifico», con base en el concepto de commercial uniqueness, y
ordend la entrega de las cantidades pactadas de petréleo 4.

IV. LA OPERACION DE REEMPLAZO DENTRO DEL SISTEMA
INDEMNIZATORIO INGLES

En este apartado me ocupo de determinar en qué medida el sistema in-
demnizatorio inglés reconoce la operacion de reemplazo realizada por el

137
138
139
140
14
142
143
144

Falcke v. Gray, cit., p. 654.

Falcke v. Gray, cit., p. 654.

Falcke v. Gray, cit., p. 663.

Heathcote v. Paignon, [1787] 2 Bro. C. C. 167 (Court of Chancery, 05 May. 1787).

Falcke v. Gray, cit., p. 664.

Sky Petroleum Ltd v. VIP Petroleum Ltd, [1974] 1 W. L. R. 576 (Chancery Division, 20 Nov. 1973).
Sky Petroleum Ltd v. VIP Petroleum Ltd, cit., p. 576.

Sky Petroleum Ltd v. VIP Petroleum Ltd, cit., p. 577.

67



B INTERES EN EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y OPERACION DE REEMPLAZO

acreedor, como un método de cuantificacion de los dafios y perjuicios contrac-
tuales. Por un lado, esto me llevard a considerar la operacién de reemplazo
como una regla implicita dentro de la regla del mercado, la cual es el método
principal de cuantificacion de los dafios contractuales en el Common Law inglés
y, ademds, es la tnica regla prevista en la SGA 1979 [s. 50 (3) y s. 51 (3) SGA].
Por otro lado, lo anterior necesariamente supone considerar y explicar la opera-
cion de reemplazo solo como una expresion de la mitigacion del dafio, y no como
un criterio auténomo e independiente de determinacién del dafio contractual.

1. La determinacion del dafio en la operacion de reemplazo

En el Derecho inglés no existe una norma escrita que regule la operaciéon
de reemplazo como método de cuantificacién de los dafios y perjuicios con-
tractuales '.

En el Common Law inglés y, por supuesto, en la SGA 1979, cuando hay
un mercado para sustituir la prestacion (es decir, se puede establecer un precio
corriente), los dafios se calculan prioritariamente conforme a al sistema de
célculo del dano de la regla del mercado. Esto es, la diferencia entre el precio
acordado en el contrato y el del mercado del dia del vencimiento del contrato
[s.50 (3) ys. 51 (3) SGA 1979] 6. Dicha regla ha sido el método mas tradicio-
nal de la cuantificacion del dafio en el Common Law inglés '

S. 50 SGA 1979: « “(Damages for non-acceptance”): [...]/ (3) Where there
is an available market for the goods in question the measure of damages is prima
facie to be ascertained by the difference between the contract price and the market
or current price at the time or times when the goods ought to have been accepted
or (if no time was fixed for acceptance) at the time of the refusal to accept».

S. 51 SGA 1979: « “(Damages for non-delivery”): [...]1/ (3) Where there is
an available market for the goods in question the measure of damages is prima
facie to be ascertained by the difference between the contract price and the mar-
ket or current price of the goods at the time or times when they ought to have been
delivered or (if no time was fixed) at the time of the refusal to deliver».

45 Li1ao, W., The Application of the Theory of Efficient Breach in Contract Law. A Comparative Law
and Economics Perspective, Intersentia Publishing, Cambridge, 2015, p. 178.

146 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. 1, parr. 26-040, p. 1824; Chitty on Contracts, vol. 1I,
32nd, Sweet & Maxwell, London, 2015, parr. 44-368, 44-388, pp. 2106 y 2119; McGREGOR, H., McGre-
gor on Damages, cit., parr. 20-004, 20-111, p. 780, 842; TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-047,
p. 1136; WINTERTON, D., Money Awards in Contract Law, cit., pp. 69-71.

YT Barrow v. Arnaud (1846) 8 Q. B. 604 (Court of Queen’s Bench, 1 Jan. 1846). WINTERTON, D.,
Money Awards in Contract Law, cit., p.185.
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En el Derecho inglés, la determinacién del dafio que toma como referen-
cia el precio de la operacion de reemplazo realizada por el acreedor (regla la
operacién de reemplazo), en principio, no es un valor vinculante de los dafios
y perjuicios '*. La doctrina inglesa considera que la operacion de reemplazo
solo tiene relevancia como una prueba del daiio, cuando sea dificil establecer
o acreditar el precio del mercado '¥.

En el caso Barry v Davies *°, 1a Court estimé que, en los casos de incum-
plimiento de una compraventa sobre bienes fungibles por falta de entrega por el
vendedor, la regla, prima facie, es la regla del mercado, y que no es necesario que
el comprador acuda al mercado y realice el reemplazo !,

Lo anterior, probablemente obedece a la idea de que el precio de la ope-
racion de reemplazo es el resultado de la capacidad negociadora del acreedor
al que se le ha incumplido, en lugar de ser el resultado del incumplimiento 1>,

Sin embargo, la prevalencia del sistema de calculo abstracto-objetivo del
dafio no implica que el sistema inglés desconozca la posibilidad de que el
acreedor pueda llevar a cabo una razonable operacion de reemplazo, acudiendo
al mercado '33. De hecho, con la regla del mercado, el sistema inglés asume
que, bajo los pardmetros de la doctrina de la mitigacion del dafio, el acreedor
se ha procurado de la prestacion frustrada mediante un reemplazo >,

148 TREITEL, The Law of Contract, cit., pérr. 20-048, p. 1136.

49 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, pérr. 44-095, p. 2126; MCGREGOR, H., McGregor on
Damages, cit., parr. 20-116, p. 845; TREITEL, «Remedies for Breach of Contract (courses of action open to a
party aggrieved)», en Arthur T. Von Mehren (ed.) International Encyclopedia of Comparative Law (part 2),
vol. VII, Mohr Siebeck, 2008, parr. 69, p. 46; TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-055, p. 1142.

150 Barry v. Davies, [2000] 1 W. L. R. 1962 (Court of Appeal (Civil Division), 27 Jul., 2000). He-
chos.—El comprador demandé a su vendedor por el incumplimiento de una compraventa realizada en su-
basta publica, ya que el vendedor se habia negado a vender el producto al mejor postor, por considerar que
la oferta era muy baja. La Court, a pesar de que el vendedor vendi6 el producto a un tercero, a un precio
inferior al del mercado, concedié, como dafios y perjuicios del postor (comprador-acreedor), la diferencia
de precios entre el contrato original (el precio ofrecido en la subasta) y el precio del mercado del producto
[s. 51 (3) SGA 1979]. Barry v. Davies, cit., (CDO 8.°).

15U Barry v. Davies, cit., p. 1969.

152 Vid. en L1ao, W., The Application of the Theory of Efficient Breach., cit., p. 178. En contra de esta
opinién: CAMPBELL, D., «Market Damages and the Invisible Hand», en Larry A. DiMatteo, Martin Hogg
(eds.) Comparative Contract Law. British and American Perspectives, Oxford University Press, New York,
2016, pp. 297-312. El citado autor, inspirado en el Derecho estadounidense, defiende la primacia de la
operacion de reemplazo sobre la regla del mercado (su pensamiento lo desarrollo en el capitulo segundo,
apartado IV.5.1.

153 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-036, p. 1821.

Cfr. KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., pp. 4-03, p. 79; MCKENDRICK, E., Contract Law, cit.,
p- 387; TREITEL, The Law of Contract, cit., pp. 20-048, p. 1136; WINTERTON, D., Money Awards in Con-
tract Law, cit., p. 185.

154 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I1, parr. 44-388, p. 2110.
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En consecuencia, como sefiala Kramer, la aplicacién de la regla del mer-
cado no es mds que una realizacion del principio de mitigacién de los dafios,
en cuanto que los dafios se deben calcular conforme al dia en que el acreedor
pudo (o debia) realizar una operacién de reemplazo. Por tanto, la operacion de
reemplazo es una cuestion —en el Derecho inglés— puramente de mitigacion de
los dafos y/o de la causalidad del dafo '°.

Lo anterior, supone que los dafios y perjuicios calculados conforme a la
regla del mercado no siempre toman en cuenta el momento en que debié cum-
plirse la obligacién [como sefiala la s. 50 (3) y la s. 51 (3) SGA 1979], sino al
momento en que el acreedor debia haber celebrado una operacién de reemplazo.

Un enfoque distinto es el de la teorfa de los substitucionary money award
de WINTERTON 156. El autor considera que los dafios derivados de la regla del
mercado o de la operacién de reemplazo no deberian considerarse como dafios
resarcitorios del incumplimiento, sino como dafios sustitutivos del cumplimiento
—sin lugar a reduccién o desconocimiento de este tipo de dafio por los limites de

155 KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., parr. 4-18, p. 82. Esto no ocurre en el Derecho estadou-
nidense, en donde la operacién de reemplazo no es, simplemente, una medida concreta de mitigacién de
dafios, sino que se considera un remedio independiente y auténomo. Vid. capitulo segundo, apartado IV.3.3.

15 Frente al enfoque de KRAMER, en su magistral obra The Law of Contract Damages, se encuentra
la tesis de WINTERTON. Este dltimo, en su obra Money awards in contract law (2017), propone una nue-
va consideracién de los principios que rigen la indemnizacién de los dafios y perjuicios por el incumpli-
miento contractual en el Derecho inglés. Esta nueva consideracion se fundamenta en una division clara
entre los darios sustitutivos del cumplimiento (substitucionary money award) y los daiios resarcitorios
del incumplimiento (compensatory money award). Su teoria, por tanto, es una critica al principio Robin-
son v. Harman y a la clasica tesis holmesiana del Derecho angloamericano, que entiende el contrato
como un derecho al cumplimiento o al pago de los dafios (como si el segundo sustituyera al primero).
Para WINTERTON, la admisién de los substitucionary money award, diferenciada de los compensatory
damages, da nitidez a unos dafios que tienen como objeto proporcionar el valor eminentemente sustituti-
vo del cumplimiento —es decir, el reconocimiento de los dafios que significarian lo mds parecido a con-
seguir un cumplimiento especifico—, sin lugar a alteraciones de estos dafios por las reglas de la previsibi-
lidad del daiio o de la mitigacion (pp. 1-20, 134-148). La fundamentacién de su teoria se inspira en la
teoria sobre «dafios sustitutivos» en la responsabilidad extracontractual del profesor STEVENS (7orts and
Rights, Oxford University Press, Oxford, 2007, p. 59). WINTERTON, D., Money Awards in Contract Law,
cit., pp. 168-169.

Los demds dafios —que no pertenecieran al cumplimiento— serfan los dafios que entonces si tendrian
el objetivo de reparar los perjuicios sufridos por el incumplimiento (compensatory moneya award). (En
detalle, pp. 24-177).

Sin embargo, la teorfa de WINTERTON tiene implicaciones précticas con relacién a los incumplimien-
tos defectuosos y la primacia del cost of cure, por encima de los loss in value, cuando estos arrojan un
nominal damages (es decir, cero dafios y perjuicios) (PATERSON, J., «Book Review: Money Awards in
Contract Law», UNSWL Law J., vol. 39, 1, 2016, p. 304). Lo que WINTERTON argumenta es que la repa-
racion de los dafios y perjuicios tienen la principal tarea de conseguir el cumplimiento del contrato, y no
solo de restablecer una situacion econémica. Vid. especialmente capitulos cuarto y quinto (WINTERTON, D.,
Money Awards in Contract Law, cit., pp. 133-215).

En este sentido, y como resultado de su nueva teoria, el autor establece una jerarquia de remedios,
que se organizan en funcién del remedio més cercano a lo que se obtendria con un specific performance.
El més cercano —y primero— seria la operacion de reemplazo o regla del mercado (algo que en la practica
inglesa es muy claro, desde el otro enfoque) y luego, el coste de la reparacion. Ibid., p. 310.
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la previsibilidad o mitigacion del daiio—, pues se trata de una cuantfa minima a la
que tiene derecho el acreedor 1%, La diferencia con el enfoque de Kramer, enton-
ces, estaria en el momento del cdlculo de dafio, pues la mitigacién del dafio no
seria aplicable a los substituionary money award.

En sintesis, la operacion de reemplazo es una regla implicita en la regla de
la regla del mercado del Derecho inglés 8. Por lo que el dafio calculado confor-
me a la operacioén de reemplazo realizada por el acreedor es vinculante solo si
ha servido para mitigar los dafios y pérdidas que pudo sufrir el acreedor como
consecuencia del incumplimiento, y si se ajusta al precio corriente del mercado.

1.1 LA RELACION ENTRE LA REGLA DEL MERCADO Y LA OPERACION
DE REEMPLAZO: EL PRECIO RELEVANTE

Como ya se ha dicho, el precio obtenido, o pagado, por el acreedor en una
operacion de reemplazo podria ser una prueba del precio del mercado, pero, por
lo general, este precio es irrelevante y, en consecuencia, no desplaza al precio
del mercado en el momento del incumplimiento [s. 50 (3) y 51 (3) SGA 1979] '°.

Lo anterior, en cuanto que, como indiqué antes, la regla del mercado es la
regla prioritaria de la cuantificacion del dafio y, en efecto, el precio del mercado
(en el momento del incumplimiento) es el precio relevante para la determinacion
de los dafios y perjuicios contractuales. Esto, a pesar de que, en este sistema, se
asuma que, ante el incumplimiento del contrato, el acreedor debe acudir al mer-
cado para realizar operaciones de reemplazo con la finalidad de quedar en una
posicion similar a la que tendria si el contrato se hubiese cumplido ',

En la préctica lo que ocurre es que el precio de la operacion de reemplazo
no se tiene en cuenta cuando este sea mas favorable al acreedor que el precio
corriente de mercado (por ejemplo, segtin el caso, si vende a un menor precio,
o0 si compra un mayor precio, que el del mercado). Asimismo, tampoco se ten-
dré en cuenta cuando sea favorable al deudor, porque, por ejemplo, el reempla-

157 WINTERTON, D., Money Awards in Contract Law, cit., pp. 185-186.

158 CaMPBELL considera que la s. 51 (3) SGA 1979 (market value) es un funcional equivalente de la
regla de la operacién de reemplazo. Para el autor, la mitigacion de los dafios y perjuicios es el fundamento
de las operaciones de reemplazo, especialmente en la compraventa de bienes de objeto genérico, por tanto,
la operacion de reemplazo se debe aplicar, prioritariamente, antes de la market value. CAMPBELL, D.,
«Market Damages and the Invisible Hand», cit., parr. 299, 301.

159 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 17-019, p. 1082; MCGREGOR, H., McGregor
on Damages, cit., parr. 20-012, 20-116, pp. 784-785, 845.

190 McGREGOR, H., McGregor on Damages, cit., parr. 20-004, p. 780.
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zo no le ha producido dafio alguno ¢!

conforme a la regla del mercado 2.,

Distinto es el caso cuando el acreedor realiza una operacién de reemplazo
con su mismo deudor-incumplidor, por un mejor precio que el del mercado. En
este caso, el Common Law inglés considera que se trataba de una renegociacion
del contrato que no estaba desconectada del contrato original. Por tanto, el pre-
cio del reemplazo desplaza a la regla del mercado en el célculo de los dafos y
perjuicios (caso Pagnan & Fratelli v Corbisa Industrial Agropecuaria’5) %,

. El deudor siempre debe pagar el dafio

1.2 LA RELACION ENTRE LA REGLA DEL MERCADO Y LA OPERACION
DE REEMPLAZO: EL MOMENTO RELEVANTE

Como anticipé, en la compraventa (y en general en los demds contratos), el
momento de referencia del precio del mercado de las mercaderias, para calcular
el quantum indemnizatorio, se determina conforme al término o plazo en que
debi6 cumplirse la obligacién. Para el dafio que indemniza al vendedor, el mo-
mento en que el comprador debia recibir las mercaderias [s. 50 (3) SGA 1979].
Y para el del comprador, el momento en que el vendedor debia entregarle las
mercaderias [s. 51 (3) SGA 1979].

No obstante, en primer lugar, Kramer —citando a Lord Lloyd J. '®— arguye
que los citados preceptos de la SGA son solo reglas que, si bien pueden funcionar
en la mayoria de los casos, no lo hacen en todos. Ya que la regla del mercado
debe leerse en armonia con el precepto general de la indemnizacion de dafios y
perjuicios, que, conforme con las secciones 50 (2) y 51 (2) SGA 1979, establece:

«The measure of damages is the estimated loss directly and naturally resul-
ting, in the ordinary course of events, from the seller’s breach (buyer’s breach) of
contract» (paréntesis incluido por mi).

161 McGREGOR explica mediante una hipétesis (poco usual), el caso del comprador, perjudicado por
el incumplimiento por la no entrega de las mercancias por parte del vendedor, que las obtiene mediante un
tercero a titulo «gratuito» y, en consecuencia, no sufre dafios y perjuicios. Para el autor, esto podria tratar-
se de una res inter alios acta, que nada tiene que ver con el contrato incumplido. /bid., parr. 20-012, p. 784.

122 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 17-019, p. 1082; MCGREGOR, H., McGregor
on Damages, cit., parr. 20-012, p. 785.

13 Pagnan & Fratelliv. Corbisa Industrial Agropacuaria [1970] 2 Lloyd’s Rep. 14 [Court of Appeal
(Civil Division), 14 Apr. 1970].

164 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 17-21, p. 1082-1083; McGREGOR, H.,
McGregor on Damages, cit., parr. 20-013, p. 785-786.

195 En el caso concido como «The Caloric», R Pagnan & Fratelli v. Lorico (Lebanese Organisation
for International Commerce) [1981] 2 Lloyd’s Rep. 675, [Queen’s Bench Division (Commercial Court),
15 May. 1981], p. 678. KRAMER, A., The Law of Contract Damages, cit., parr. 4-26, p. 84.
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Por ende, en segundo lugar, Kramer sostiene que siempre ha de tenerse
en cuenta que la regla del mercado no es mds que una expresion de la mitiga-
cion del daiio, tal como pone de manifiesto Lord Mance J., en el caso The
Marine Star'®s: «[Aln available market is a mean of mitigating any loss
otherwise contemplated which has become incorporated into the general mea-
sure of recovery» '67- 168,

Con base en lo anterior, se puede decir que las ss. 50 (3) y 51 (3) SGA 1979
fijan un momento para el cdlculo de los dafios y perjuicios, que puede ser mas
o menos flexible, segun las circunstancias concretas de cada caso y que, en
general, se establece en un tiempo razonable después del incumplimiento, que
es cuando el acreedor pudo haber mitigado los dafios '®°. Incluso, el momento
relevante para la determinacion del calculo del dafio puede ser antes del venci-
miento del contrato, por ejemplo, cuando se constituye el incumplimiento an-
ticipado del deudor (caso Tai Hing Cotton Mill Ltd v. Kamsing Factory)'".

En sintesis, el momento relevante para el cdlculo de los dafios y perjui-
cios, al menos cuando hay un mercado para la prestacion, corresponde al mo-
mento en que el acreedor podia realizar una operacién de reemplazo en el
mercado, pues las ss. 50 (3) y 51 (3) SGA 1979 son una manifestacion la miti-
gacion del dafio "1,

196 Coastal (Bermuda) Petroleum Ltd v. VTT Vulcan Petroleum SA (No.2) (The Marine Star) [1994] 2
Lloyd’s Rep. 629, [Queen’s Bench Division (Commercial Court), 24 Jun. 1994].

167 Coastal (Bermuda) Petroleum Ltd v. VTT Vulcan Petroleum SA (No.2) (The Marine Star), cit.,
p. 635 cita de KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., parr. 4-27, p. 84.

18 Ibid., p. 84 y nota 8.

19 TREITEL, The Law of Contract, cit., pérr. 27-071, p. 1154.

0 Tai Hing Cotton Mill Ltd v. Kamsing Factory, [1978] 2 W. L. R. 62, [Privy Council -Hong Kong-,
27 Jul. 1977). Hechos.—Un comprador demanda por el incumplimiento de un contrato de compraventa de
algodén, debido a que el vendedor interrumpio el suministro y a que, ademads, le notificé al comprador que
daba por resuelto el contrato (31 de julio 1973) —repudio del contrato—. El comprador insisti6é en el cum-
plimiento del contrato, pero, el dia 28 de noviembre de 1978, acept6 el repudio de su vendedor e interpuso
la demanda por incumplimiento. En su demanda, el comprador reclamd, como dafios y perjuicios, los
consistentes en la diferencia entre el precio del contrato y los precios del mercado del dia en que el vende-
dor repudi6 el cumplimiento del contrato (31 de julio de 1973). Lo anterior, dado que, para el 28 de no-
viembre, dia en que el comprador habia aceptado el repudio del contrato, por parte del vendedor, el precio
del mercado era sustancialmente menor que el precio del dia en que el vendedor notificé el repudio del
contrato. El Privy Council, en aplicacién de la jurisprudencia, estim6 que los dafios debian calcularse
conforme a los precios del mercado del dia en que los compradores aceptaron el repudio del cumplimien-
to del contrato de los vendedores (28 de noviembre de 1973). Nétese que, en este caso, el incumplimiento
anticipado se constituye desde que el acreedor acepta (con la demanda) el repudio del contrato por parte
del deudor. Esto es algo importante en el Derecho inglés, pues determina a partir de cudando nace el deber
de mitigar el dafio del acreedor.

7l DysoN, A.y KRAMER, A., «There Is No Breach Date Rule: Mitigation, Difference in Value and
Date of Assessment», Law Quarterly Review, vol. 130, 2014, pp. 269-271; KRAMER, A., Law Contract
Damages, cit., parr. 4-33, p. 86.

73



B INTERES EN EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y OPERACION DE REEMPLAZO

2. La particular venta de reemplazo de la s. 48 SGA 1979

Las. 48 SGA 1979 regula, en particular, la venta de reemplazo, como una
garantia concedida al vendedor, que sigue en posesion de las mercancias (sea
como propietario, o sea como mero poseedor), y al que el comprador le incum-
ple por el no pago del precio.

Antes de analizar la norma, he de advertir que la regla del mercado, estu-
diada en los anteriores apartados, se refiere a los casos en los que la propiedad
de las mercancias no se ha transferido al comprador y cuando el incumpli-
miento del comprador se debe a la no aceptacion de estos. La venta de reem-
plazo, que se estudia aqui, es un derecho que la Ley le concede al vendedor
sobre las mercancias que estdn en su posesion, ain cuando estos estén bajo la
titularidad del deudor, para que el vendedor se asegure el pago del precio, frus-
trado por el incumplimiento. No obstante, cuando procede la venta de reem-
plazo, el dafio, que se pueda derivar de esta, se articula dentro de los limites de
la regla del mercado y las demads reglas generales de la indemnizacion de los
dafos y perjuicios, conforme a lo visto en el anterior apartado 2.

Las. 39 (1) SGA 1979 '3 regula los denominados real remedies y, en-
tre estos, se concibe la venta de reemplazo, dentro de los limites fijados por
las. 48 SGA 1979.

S. 48 SGA 1979: «Rescission: and re-sale by seller.

(1) Subject to this section, a contract of sale is not rescinded by the mere
exercise by an unpaid seller of his right of lien or retention or stoppage in transit.

(2) Where an unpaid seller who has exercised his right of lien or reten-
tion or stoppage in transit re-sells the goods, the buyer acquires a good title to
them as against the original buyer.

(3) Where the goods are of a perishable nature, or where the unpaid se-
ller gives notice to the buyer of his intention to re-sell, and the buyer does not
within a reasonable time pay or tender the price, the unpaid seller may re-sell the
goods and recover from the original buyer damages for any loss occasioned by
his breach of contract.

(4) Where the seller expressly reserves the right of re-sale in case the
buyer should make default, and on the buyer making default re-sells the goods,

172 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., pérr. 16 — 060, p. 1043.

173S. 39 (Unpaid seller’s rights) SGA 1979: «(1) Subject to this and any other Act, notwithstanding
that the property in the goods may have passed to the buyer, the unpaid seller of goods, as such, has by
implication of law—/ (a) a lien on the goods or right to retain them for the price while he is in possession
of them;/ (b) in case of the insolvency of the buyer, a right of stopping the goods in transit after he has
parted with the possession of them,/ (c) a right of re-sale as limited by this Act» (cursiva mia).
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the original contract of sale is rescinded but without prejudice to any claim the
seller may have for damages» (subrayado mio).

En la norma transcrita se advierten, por un lado, los requisitos de la venta
de reemplazo y, por otro lado, los efectos de la celebraciéon de la venta de re-
emplazo por el vendedor-acreedor del pago del precio.

Con relacién a los requisitos:

1. Las. 48 SGA 1979 requiere, primero, que el vendedor haya ejercitado
su derecho de retencion de las mercancias [s. 41 SGA 1979 4] o de poder detener
o interrumpir su transporte [s. 44 SGA 1979 '] —acciones previas que dan una
garantia al vendedor para obtener el pago del precio [s. 49 (1) SGA 1979 '76]-177,

2. Las. 48 (3) y (4) SGA 1979 autoriza al vendedor a celebrar la venta
de reemplazo en tres circunstancias:

a) Cuando existe una cldusula contractual, es decir, cuando el vende-
dor se reserva el derecho de la resale en la celebracion del contrato, para el
caso del incumplimiento del comprador [s. 49 (4) SGA 1979].

b) En los casos de compraventa de bienes de naturaleza perecedera.
Esto aplica solo cunado el vendedor se compromete a entregar la mercancia al
comprador a cambio de un pago simultdneo [contratos con cldusula cash on
delivery (COD)] '8,

Naturalmente, los bienes se consideran perecederos cuando al cabo de cierto
tiempo se deterioran fisicamente. Sin embargo, también se consideran perecederos
en un sentido comercial, es decir, cuando por el paso del tiempo ya no se puede
comerciar con ellos, o su comercializacidn es ineficiente econémicamente '7°.

174°S. 41 SGA 1979: «Seller’s lien: (1) Subject to this Act, the unpaid seller of goods who is in pos-
session of them is entitled to retain possession of them until payment or tender of the price in the following
cases:—/ (a) where the goods have been sold without any stipulation as to credit;/ (b) where the goods have
been sold on credit but the term of credit has expired;/ (c) where the buyer becomes insolvent./ (2) The
seller may exercise his lien or right of retention notwithstanding that he is in possession of the goods as
agent or bailee or custodier for the buyer».

175 S. 44 SGA 1979: «Right of stoppage in transit./ Subject to this Act, when the buyer of goods be-
comes insolvent the unpaid seller who has parted with the possession of the goods has the right of stopping
them in transit, that is to say, he may resume possession of the goods as long as they are in course of
transit, and may retain them until payment or tender of the price».

176S. 49 (1) SGA 1979: «Action for the price./ Where, under a contract of sale, the property in the
goods has passed to the buyer and he wrongfully neglects or refuses to pay for the goods according to the
terms of the contract, the seller may maintain an action against him for the price of the goods».

177 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 15-102, p. 963.

178 Ibid., pérr. 15-120, p. 978.

179 Ibid., parr. 15-120, p. 978. En el caso Asfar & Co. v Blundell and Another [1896] 1. Q. B.123 (Court
of Appeal, 8 Nov. 1895), 1a Court consider6 que para calificar un bien (good) de naturaleza perecedera no hace
falta que este se pierda por completo, sino que basta con que sea una pérdida «comercial» del bien (p. 132).
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La determinacion del tiempo razonable para la venta de reemplazo de los
bienes perecederos, como es usual, se deja en manos de la jurisprudencia.
Benjamin indica que ese plazo debe empezar a correr desde que el vendedor
notifica al comprador su intencién de vender los bienes perecederos a un ter-
cero, aunque dicha notificacién, en estos casos, no es obligatoria. Si no hay
notificacidn, el autor sefiala, que el punto de partida para determinar el tiempo
razonable (para la celebracion de la venta de reemplazo) serd el momento
pactado para el pago del precio, y si no hay pacto al respecto, se contard a
partir del momento en que el contrato se haya celebrado, o conforme a la cos-
tumbre mercantil '*°.

¢) Por la notificacion expresa del vendedor al comprador sobre su in-
tencion de llevar a cabo una venta de reemplazo [s. 49 (3) SGA 1979]. Aqui,
la naturaleza de los bienes es irrelevante. Conforme a la citada disposicion,
ante el incumplimiento por el no pago del precio en el plazo fijado, el vendedor
tiene derecho a la resale, si, mediante notificacion, le concede al comprador un
plazo de gracia razonable para pagar. Si el comprador insiste en su incumpli-
miento, esta actitud serd considerada como una repudiation, 1o cual permite
que el vendedor pueda proceder a la resolucién del contrato y a la posterior
venta de reemplazo'®'.

3. Benajmin sefiala que hay otro requisito implicito en el apartado (3)
de las. 48 SGA 1979. Consiste en que el comprador debe estar fuera del plazo
para el pago del precio. Lo que implica que, vencido el término para pagar el
precio, el comprador debe tener un tiempo de gracia razonable para poder
pagar, antes de que el acreedor pueda proceder a la venta de reemplazo 3.

Si el vendedor no cumple con los anteriores requisitos, la venta de reem-
plazo supondria un incumplimiento del contrato por parte del vendedor. Pues,
el vendedor se ha comprometido a entregar las mercancias al comprador, de
conformidad con el contrato original '#.

No estd demds advertir que, a diferencia del § 2 —706 UCC '®, 1a SGA 1979
no prevé requisitos especificos para llevar a cabo la resale (como que la venta
sea en subasta publica, o la previa notificacién al comprador). Sin embargo,
conforme al sistema de indemnizatorio ingl€s, si el vendedor realiza la venta de

180 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 15-121, pp. 978-979.
1 [bid., parr. 15-123, pp. 979-980.

182 Ibid., parr. 15-121, p. 978.

85 Jbid,, parr. 15-102, p. 963.

184 Vid. capitulo segundo, apartado IV.4.1.
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reemplazo a un precio menor del que razonablemente hubiese podido conseguir
en el mercado, esto implicard un incumplimiento de la mitigacifion del dafio '%°.
Respecto de los efectos de la venta de reemplazo:

1. La venta de reemplazo implica la recision del contrato, que, en este
contexto, se utiliza en el sentido de la resolucién '%°.

En consecuencia, el vendedor ya no podré ejercitar una accién para exigir
el pago del precio, sino que, como anticipé al principio, deberd demandar la
indemnizacién como si se tratara de un incumplimiento por la no aceptacion
de los bienes, por parte del comprador, en el marco de la s. 50 (3) SGA 1979
(regla del mercado) %7,

2. Normalmente, con la venta de reemplazo, el vendedor transmite la
propiedad a un tercero cuando las mercancias no han pasado a propiedad del
comprador. Sin embargo, cuando la propiedad ya se transfirio al comprador,
las. 48 (3) y (4) SGA 1979 otorgan al vendedor el derecho de transmitir la
propiedad, revirtiendo la titularidad del comprador original al vendedor me-
diante la resolucion.

3. El vendedor tiene derecho a quedarse con cualquier lucro que obten-
ga de la venta de reemplazo, pero, si la esta solo le genera pérdidas, el compra-
dor original deberd responder por la diferencia desfavorable de precios entre el
contrato de reemplazo y el contrato original, asi como de los demas costos que
le genere la venta de reemplazo 2.

185 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 15-127-131, pp. 982, 985.

18 He de advertir que la rescission, en el Derecho inglés, se utiliza, normalmente, en los casos de
innocent misrepresentation y como un equitable remedy. Al concepto de rescission se le critica su uso,
debido a que no tiene una definicién exacta de lo que implica en el sistema contractual inglés, siendo difi-
cil delimitar un significado concreto. TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 9-087, p. 450. Para la resale,
la recission se podria comparar con la recission for breach, que significa la «restauracion del estado de las
cosas a como estaban antes de que el contrato se hubiese celebrado», la cual se puede alegar demostrando
que ha habido un incumplimiento del contrato (el no pago del precio por parte del comprador) y, por tanto,
el acreedor (vendedor) tiene derecho a reclamar dafios y perjuicios derivados del este (de acuerdo con la
venta de reemplazo realizada). Ibid., p. 451.

Sin embargo, BENJAMIN trata de aclararnos la cuestion, sefialando, que en la s. 48 SGA 1979, el
término rescission se utiliza en el sentido de termination. BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit.,
parr. 15-101, nota 674.

La diferencia entre la recission y la termination radica en que, conforme a la primera, las partes se
liberan de las obligaciones contraidas desde el principio de la relacién contractual, mientras que, por la
segunda, las partes se liberan solo de las obligaciones que nazcan después de la termination. Lo que, en
efecto, parece ser mas el caso de la resale. BURROWS, A., A Restatement..., cit., p. 111.

187 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., parr. 15-127, p. 982.

188 Ibid., parr. 15-128, p. 983.
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Finalmente, debe mencionarse que el vendedor no tiene la obligacion de
llevar a cabo una venta de reemplazo, pues este puede optar por quedarse las
mercancias para su propio uso %,

3. La operacion de reemplazo como una manifestacion de la mitigacion
del dafio

3.1 ASPECTOS GENERALES DEL PRINCIPIO DE LA MITIGACION EN EL SISTEMA
INGLES

Como ya he sefialado, en el Derecho de contratos inglés, la mitigacion de
los dafios es una de las medidas mas tipicas de limitacién a la extension de los
dafos y perjuicios indemnizables producidos por el incumplimiento. Este
principio tiene un objetivo socioecondmico, que busca «prevenir el malgasto
de los recursos en la sociedad, ya que estos son, sin duda, limitados» '*°.

La mitigacidén del dafio se introdujo en el sistema contractual inglés como
una categoria propia de la indemnizacién de dafios, a través del leading case
British Westinghouse Electric & Manufacturing Co Ltd v Underground Elec-
tric Railways Co of London Ltd (1912) "'

Conforme a la mitigacion, el acreedor tiene el deber de mitigar los efec-
tos dafosos del incumplimiento, tomando todas las medidas razonables y
oportunas para ello. En caso de no hacerlo, el acreedor no tendra derecho a la
indemnizacion de todos aquellos dafios producidos por su negligencia 2.

En conjunto, la mitigacién del dafio tiene tres efectos: a) el acreedor no
tendrd derecho a la indemnizacién de los dafios y perjuicios (en particular, el
consequential loss); b) si el acreedor evita dafos a través de medidas razona-

189 Ibid., parr. 15-119 — 15-128, pp. 977, 983.

190 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-080, p. 1849. [traduccién mia].

191 British Westinghouse Electric & Manufacturing Co Ltd v. Underground Electric Railways Co of
London Ltd, [1912] A. C. 673 (House of Lords, 19 July 1912). Hechos.— El caso trata de la indemnizacién
de dafios y perjuicios por el incumplimiento de un contrato de venta de turbinas para trenes. El demandan-
te, la compaiiia de trenes (comprador), alegé que las turbinas entregadas no cumplian las caracteristicas de
eficiencia acordadas en el contrato. La compaiifa de trenes utilizé durante un tiempo las turbinas suminis-
tradas, pero, luego, tuvo que reemplazarlas por otras turbinas compradas a un tercero y de diferente disefio,
las cuales resultaron ser mas eficientes y le generaron mds beneficios. El demandante reclamé, como in-
demnizacién de daiios y perjuicios, el costo de la operacion de reemplazo, al haber mitigado los dafios.
British Westinghouse Electric & Manufacturing Co Ltd v. Underground Electric Railways Co of London
Ltd, cit., pp. 673-674.

192" British Westinghouse Electric & Manufacturing Co Ltd v. Underground Electric Railways Co of
London Ltd, cit., p. 689. Cfr. BURROWS, A.; CARTWRIGHT, J., Anson’s Law of Contract, 29th, Oxford
University Press, Oxford, 2010, p. 555; MCGREGOR, H., McGregor on Damages, cit., parr. 7-014, p. 239.
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bles, no podra reclamar estos dafios; y, c) si el acreedor incurrié en gastos o
expensas derivados de la ejecucion de las medidas razonables, en orden a mi-
tigar los dafios y perjuicios, este tendrd derecho a que se le concedan los gastos
o expensas razonables, con cargo al deudor '*°.

3.2 LA MITIGACION DEL DANO: UN ASPECTO DE LA CAUSALIDAD,
QUE NO, NECESARIAMENTE, COMIENZA A PARTIR DEL PLAZO
PARA EL CUMPLIMIENTO (LA DOCTRINA DE KRAMER)

En el segundo prélogo, realizado por Leggatt, a 1a mds reciente edicién
de la obra de Kramer, The Law of Contract Damages (2017), se destaca que el
primer aporte principal de esta obra se relaciona con la mitigacion del dafio '*.
En esta obra, Kramer considera que, si bien la mitigacion del dafio se ha enten-
dido como una figura individual, con sus propias reglas de funcionamiento, se
entenderia mejor si se considerase, simplemente, como una aspecto de causa-
lidad . Para el citado autor, la mitigacion del dafio implica que, si el acreedor
no actiia razonablemente ante el incumplimiento del contrato por el deudor, las
acciones (u omisiones) del acreedor son consideradas como una ruptura de la
cadena causal de los dafios producidos por el incumplimiento. Por consiguien-
te, los dafios y perjuicios se deben calcular conforme a la situacién que existi-
ria si el acreedor hubiese actuado razonablemente '°°.

Leggatt también destaca, como el segundo aporte principal de la obra de
Kramer, la idea de la no breach date rule'. Como ya se ha dicho, la norma
general —de conformidad con el Common Law 'y en el Statotury Law [s. 50 (3)
ys. 51 (3) SGA 1979] inglés— es que los dafios y perjuicios se calculan confor-

193 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-079, p. 1849. También en MCGREGOR, H.,
McGregor on Damages, cit., parr. 7-004-7-006, p. 236; TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 20-115,
p. 1188.

19 LEGGATT, G., «Foreword to the Second Edition», en Adam Kramer (ed.), The Law of Contract
Damages, 2nd, 2017, p. ix.

195 KRAMER define la legal causation asi: «[e]ven where the breach of contract has caused (in a ‘but
for’sense) the relevant loss, some events, actions or omissions subsequent to the breach may be sufficiently
important that the law treats them as exculpating the breach of contract, such that the defendant will not
be held responsible for the loss resulting from those events or actions, nor need the claimant give credit
for the benefit accruing to it from them». KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., parr. 15-04, p. 354.

19 Ibid., parr. 15-41, p. 363.

En el contexto del Derecho espafiol, DiEz-PicAzo también ha interpretado el mitigation principle
como una ruptura de la relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafio. Diez-Picazo, L., Fun-
damentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, 6, Thomson Civitas, Pamplona, 2008, pp. 783-784.

197 LEGGATT, G., «<Foreword to the Second Edition», cit., p. ix. Esta idea ya habia sido construida por
KRAMER en el articulo de DysoN, A.; KRAMER, A., «There Is No Breach Date Rule...», cit., pp. 259-281.
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me a la regla del mercado, que toma como referencia el precio corriente del dia
del vencimiento para el cumplimiento del contrato (breach date rule). Pues
bien, para Kramer, tal término no es del todo una regla de derecho, sino sim-
plemente recoge lo que sucede con frecuencia en la prictica. Por tanto, el
plazo para el cumplimiento no debe ser tomado en cuenta en sentido estricto,
sino que debe leerse en armonia con la mitigacién de los dafios. En consecuen-
cia, cuando hay un mercado para la prestacion, los dafios y perjuicios se deben
determinar conforme a si el acreedor, tras el incumplimiento (que puede ser
anticipado), hubiese acudido de inmediato al mercado, realizando una opera-
cion de reemplazo .

De acuerdo con la doctrina de Kramer, podria afirmarse que la celebra-
cién de una operacién de reemplazo por el acreedor (o su hipotética celebra-
cion), cuando la prestacion es fungible (o tiene un mercado relevante), asegura
una correcta cadena causal de los dafios producidos por el incumplimiento.
Ademds, es la que determina el momento relevante en el que se deben cuanti-
ficar los dafios y perjuicios contractuales.

Sin embargo, es preciso aclarar que, en este ordenamiento, el acreedor no
tiene la obligacion de mitigar los dafios y perjuicios, pues la consecuencia de
no mitigar los dafios por parte del acreedor no supone ninguna responsabili-
dad contractual. '* Simplemente, se limita la extension de los dafios produci-
dos en la medida en que el acreedor los hubiese podido mitigar 2.

3.3 LA OPERACION DE REEMPLAZO COMO MEDIDA DE MITIGACION
DE LOS DANOS Y PERJUICIOS

En general, la operacién de reemplazo se ha caracterizado por ser una
medida razonable para mitigar/evitar los consequential damages del incumpli-
miento. Por ejemplo, en el contrato de compraventa de bienes fungibles, por lo
general, se asume que el acreedor, ante el incumplimiento, celebrard una ope-

1% Dicha idea se encuentra cuidadosamente fundamentada y argumentada en los siguientes trabajos:
DysoN, A., y KRAMER, A., «There Is No Breach Date Rule...», cit., pp. 259-281 (en particular, pp. 261-
271); KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., pp. 84-86, 482-484.

19 KRAMER, A., The Law of Contract Damages, cit., parr. 15-42, p. 364. Al respecto, vid. la larga
lista de doctrina inglesa al respecto en ZURITA MARTIN, 1., «<Duty of mitigation, buena fe y relacién de
causalidad en la determinacién de los dafios contractuales indemnizables», InDret, 6, 2016, p. 5, en nota 3.

200 BENJAMIN, J. P., Benjamin’s sale of goods, cit., p. 997, BURROWS, A.; CARTWRIGHT, J., Anson’s
Law of Contract, cit., p. 555; CHEN-WISHART, M., Contract Law, cit., p. 531; MCKENDRICK, E., Contract
Law, cit., p. 387.
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racion de reemplazo, pues es la medida mas comun y razonable para minimi-
zar el daiio en este tipo de contratos 2!,

Si el acreedor no lleva a cabo una operacién de reemplazo tiene como
consecuencia la limitacién de la indemnizacion del consequential loss —[por
ejemplo, el caso The Solholt (1983)2°%] 2%,

La operacién de reemplazo, en orden a mitigar los dafios, debe ser una
medida razonable para tal efecto?®. Por ejemplo, la operacion de reemplazo
no debe suponer que el acreedor celebre transacciones o negocios complica-
dos?”, ya que el acreedor también podria considerar, primero, la oferta de su
deudor 2. Si el acreedor lleva a cabo el reemplazo, esta medida debe ejecutar-
se de manera razonable. Por ello, este no puede incurrir en gastos excesivos e
irracionales en su celebracion, so pretexto de su deber de mitigar el dafio?”.

201 CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-090, p. 1857.

22 Sotiros Shipping Inc v. Sameiet Solholt (The Solholt), [1983] I Lioyd’s Rep. 605 [Court of Appeal
(Civil Division), 11 March 1983]. Hechos.—Un comprador demandé a su vendedor por el incumplimiento
de una compraventa de un buque, debido a que el vendedor no lo entregé en plazo. El comprador, en con-
cepto de indemnizacién de dafios y perjuicios, reclamo la cantidad de dinero correspondiente a la diferen-
cia de precios entre el precio inicial de compra del buque y su precio de mercado en el momento de la
resolucién. Por su parte, el vendedor alegd que el comprador falté a su deber de mitigar los dafios, ya que
este no intentd celebrar una razonable compra de reemplazo. La Court of Appeal estimo las alegaciones
del vendedor, fundamentdndose en lo siguiente: a) el comprador no estaba obligado a mitigar los dafios,
pues es libre de actuar como quiera, sin embargo, el vendedor solo es responsable de los dafios causados
por su incumplimiento; b) aunque los dafios eran atribuibles al incumplimiento del vendedor, tales dafios
pudieron ser evitados por una accién razonable del comprador. Es decir, pudieron ser evitados por la com-
pra del buque al precio original del contrato, accién que el comprador no tomé en cuenta.

203 McGREGOR, H., McGregor on Damages, cit., parr. 7-043, p. 257. McGREGOT cita el caso Sinmon
v Pawsons & Leafs [(1933) 38 Com. Cas. 151 CA.]; el autor sefala que, en dicho caso, se niegan los dafios
sobre la base de que el acreedor no habia celebrado una compra de reemplazo, ya que este habia tenido la
oportunidad de comprar el bien frustrado en cualquier otra parte.

204 BURROWS, A., y CARTWRIGHT, I., Anson’s Law of Contract, cit., p. 557.

205 McKENDRICK sefiala el caso Pilkington v. Wood, [1953] Ch. 770 (Chancery Division, 21 Jul.
1953). MCcKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 387. En dicho caso se argumenta, que el deber de mitigar
los dafios, por un incumplimiento de contrato no debe ir tan lejos como para obligar a la parte lesionada
por el incumplimiento (el acreedor) a meterse en negocios complicados y/o en litigios con un tercero.
Pilkington v. Wood.

206 MCKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 387.

207 Al respecto, Lord Macmillan, en el caso Banco de Portugal v. Waterlow & Sons Ltd, [1932] A. C. 452
(House of Lords, 28 Apr. 1932), sefiala que, para el Derecho, es suficiente con que las medidas tomadas por
el acreedor, en orden a mitigar los dafios, sean razonables. No se tendrdn en cuenta que aquellas sean las
mas beneficiosas para los intereses econémicos del deudor. Transcribo las palabras del citado Lord: «[w]
here the sufferer from a breach of contract find himself in consequence of that breach placed in a position
of embarrassment the measures which he may be driven to adopt in order to extricate ought not to be
weighed in nice scales at the instance of the party whose breach of contract has occasioned the difficulty.
It is often easy after an emergency has passed to criticize the steps which have been taken to meet it, but
such criticism does not come well from those who have themselves created the emergency. The law is sa-
tisfied if the party placed in a difficult situation by reason of the breach of a duty owed to him has acted
reasonably in the adoption of remedial measures and he will not be held disentitled to recover the cost of
such measure merely because the party in breach can suggest that other measures less burdensome to him
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Por ejemplo, el solicitar un préstamo con intereses muy altos, para cubrir el
incumplimiento del contrato 2%,

3.4 LA MITIGACION DEL DANO Y LA OPERACION DE REEMPLAZO
EN EL INCUMPLIMIENTO ANTICIPADO

Uno de los grandes debates dentro del sistema inglés y, en general, del De-
recho angloamericano, gira en torno a la determinacién del momento en el que el
acreedor tiene derecho a demandar la indemnizacién por el incumplimiento anti-
cipado. La cuestion es la siguiente: ;el derecho a la indemnizacién nace desde
que el deudor informa del repudio al cumplimiento del contrato o desde que el
acreedor acepta tal repudio? Esta cuestién es muy relevante para determinar a
partir de qué momento el acreedor tiene la carga de mitigar los dafos.

1. Sobre dicha cuestidn, la doctrina sefiala que el derecho a demandar
la indemnizacién nace con la aceptacion del incumplimiento anticipado®®.
Por ello, los dafios han de fijarse con referencia al momento en que el acreedor
acepta el incumplimiento anticipado.

Dicha regla se estableci6 en el caso Hochster v De la Tour?'°. Hechos.—Un
empleador (demandado) habia contratado a un trabajador (demandante) como
mensajero de su empresa durante tres meses, a partir del 1 de junio. El empleador
repudi6 el contrato el 11 de mayo. La Court of Queen’s Bench decidié que el

might have been taken» (Subrayado mio). Banco de Portugal v. Waterlow & Sons Ltd, p. 506. Cita de
MCcGREGOR, H., McGregor on Damages, cit., parr. 7-070, p. 273.

Hechos del caso Banco de Portugal v. Waterlow.—Se demanda por el incumplimiento de un contrato
de impresién de billetes, pues el demandado habia impreso una gran cantidad de billetes falsos. El banco,
demandante, tuvo que cambiar los billetes falsos por billetes auténticos, en proteccion de los derechos de
las personas inocentes titulares de los billetes falsos. En el caso, se reclama, como indemnizacién de dafios
y perjuicios, la diferencia entre el precio del mercado de los billetes auténticos que tuvo que sustituir el
banco a los titulares de los billetes falsos y el costo de la impresion de los billetes retirados del mercado.
Hechos tomados del resumen de MCGREGOR en /bid., parr. 7-086, p. 282.

208 CHEN-WISHART, M., Contract Law, cit., p. 533.

Conforme a lo que sefiala Lord Templeman, en el caso Compaiiia Financiera Soleada SA v. Hamoor
Tanker Corp Inc (The Borag) [1981] 1 W. L. R. 274, (Court of Appeal (Civil Division), 19 December
1980): «[w]hatever principle is invoked — whether it be the principle of causation or mitigation — the acid
test in the present circumstances must have been reasonableness; and, if the interest charges were unrea-
sonable, they were not damages for which the managers are liable. I agree with Mr. Johnson that in some
circumstances different principles may require different tests and produce different results, but in the pre-
sent case, if the interest charges were unreasonable — they were too remote; they were not caused by the
breach; they were not part of a reasonable form of mitigation — all these matters hang together». Compa-
iita Financiera Soleada SA v. Hamoor Tanker Corp Inc (The Borag), cit., p. 285.

209 TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 17-092, p. 951.

210 Hochster v. De La Tour; 118 E. R. 922, (Court of Queen’s Bench, 25 June 1853).
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trabajador podia demandar al empleador por la indemnizacién, sin tener que es-
perar hasta el 1 de junio?!!. La principal razén para ello, en palabras de TREITEL,
es que: «if the claimant has no remedy for breach of contract unless he treats the
contract as in force and acts upon it down to the 1st of June 1852, it follows that,
till then, he must enter into no employment». Sin embargo, dicha decision fue
criticada, en cuanto que se debid sostener que, si bien el trabajador tenia derecho
a ejercer el remedio de la resolucion, solo podia exigir y fijar la indemnizacién a
partir del 1 de junio (fecha del vencimiento del contrato) 22,

Lo anterior ocurre porque las partes contratantes no estdn obligadas a
aceptar el incumplimiento de la otra parte 2'*. Sin embargo, si opta por ejercitar
su derecho a la resolucién del contrato, su deber serd comunicar a la otra parte
su decision de aceptacion del incumplimiento definitivo. Por lo que, a partir de
aquel momento, el acreedor debe actuar conforme a que hay incumplimiento
(y no conforme a si el contrato siguiera en la fase de ejecucion)?'*.

2. En este mismo sentido, MCGREGOR indica que el deber de mitigar
los daios en el incumplimiento anticipado no nace hasta que el incumplimien-
to se constituye 2. El autor sefiala que la idea de forzar a la parte contractual
a aceptar e incumplimiento previo del deudor, en orden a mitigar los dafios y
perjuicios, es algo que se ha malinterpretado en el Common Law *'¢. La acep-
tacién, o no, de este es opcional. Por tanto, el deber de mitigar los dafios y
perjuicios por parte del acreedor solo nace a partir de que este acepta el incum-
plimiento anticipado.

Si el acreedor no acepta, quiere decir que no hay incumplimiento antici-
pado y, por tanto, el contrato subsiste en beneficio de ambas partes, por lo que
la mitigacion del dafio no resulta aplicable?'”. No obstante, Zurita observa
—citando a Stewart Dunn— que «el deber de mitigar puede nacer en el momen-

21 TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 17-080, p. 944.

212 TREITEL, The Law of Contract, cit., parr. 17-080, p. 945.

213 Al respecto, SOLER PRESAS apunta la peculiaridad del sistema contractual inglés, en cuanto que
«(...) si bien niega al acreedor la specific performance salvo en los casos en que, a la luz de la equity, el
remedio resarcitorio resulte claramente inapropiado para situar al acreedor en la posicién econémica de
cumplimiento, le permite optar entre aceptar la repudiation, convirtiéndola asi en verdadero incumpli-
miento y obligandose desde entonces a mitigar la pérdida, o a no aceptarla, e insistir en el cumplimiento
hasta la fecha prevista de vencimiento». SOLER PREsAS, A., «La indemnizacion por resolucion del contra-
to en los PECL/DCFR», InDret, 2, 2009, p. 15.

214 McKENDRICK, E., Contract Law, cit., p. 365.

215 En McGregor on Damages se reconoce que, en el caso de repudiation, no se requiere que el
acreedor acuda al mercado para celebrar operaciones de reemplazo, pues este no tiene el deber de mitigar
los darios hasta que se constituya el incumplimiento (por el vencimiento del plazo). MCGREGOR, el com-
prador is entitle to sit back on a rising market. MCGREGOR, H., McGregor on Damages, cit., parr. 20-017.

216 Ibid., parr. 7-020, p. 243.

217 KRAMER, A., Law Contract Damages, cit., parr. 15-45, p. 365; McGREGOR, H., McGregor on
Damages, cit., parr. 7-020, p. 243; ZUrita MARTIN, L., «<Duty of mitigation, buena fe...», cit., p. 9.
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to en que el dafio resulte razonablemente previsible como resultado del incum-
plimiento de un deber y, por tanto, podria surgir antes del relevant breach» 8.

En sintesis, sila parte contractual acepta el incumplimiento anticipado de
la otra, este se configura, por lo que el acreedor, entonces, tendrd derecho a
demandar y reclamar los dafios. Sin embargo, como ya se estudi6 previamente,
el calculo de los dafios, prioritariamente, se determinard por la regla del mer-
cado conforme al momento en el que, segtin el contrato, el deudor debia cum-
plir, excepto si se prueba que la cuantia pudo ser menor, como, por ejemplo,
ocurriria si el acreedor hubiese celebrado una operacion de reemplazo 2. En
otras palabras, la mitigacion del dafio y, en consecuencia, el deber de llevar a
cabo un reemplazo nace a partir del momento en el que la parte acepta el in-
cumplimiento anticipado. Un ejemplo de ello, referido al contrato de compra-
venta, es el caso Melachrino v Nickoll (1920) 2%,

Hechos.—Un comprador demandé (en arbitraje, al principio) por el incum-
plimiento del vendedor de un contrato de compraventa de semillas de algod6n
egipcio, que se habfa comprometido a entregar durante diciembre de 1916, para
ser embarcarlas en un buque de vapor. En el contrato se estipul6 que, en caso de
incumplimiento por cualquiera de las dos partes, el acreedor, previa notificacién
al deudor, tenia derecho a celebrar una compra, o venta, de reemplazo, y el deu-
dor deberia indemnizar los perjuicios de conformidad con el reemplazo realiza-
do. El 14 de diciembre de 1916, la vendedora repudio el contrato y se neg6, in-
justificadamente, a entregar las semillas de algodén. Ese mismo dia, los
compradores aceptaron el repudio del contrato y se configurd el incumplimiento
anticipado '

La compradora, en su demanda, reclamé los dafios y perjuicios, conforme
a la regla del mercado del dia en que acept6 el repudio de la vendedora (14 de
diciembre de 2016). Por su parte y en su contestacion, la vendedora alegd, que los
dafios debian calcularse, conforme a regla del mercado, pero tomando como re-
ferencia el precio del mercado del dia en que debieron entregarse las semillas de
algoddn, toda vez que la parte compradora no le habia notificado la aceptacioén
del repudio del contrato, ni realizado la compra de reemplazo 222,

218 Jbid., p. 9, nota 26.

219 McGREGOR, H., McGregor on Damages, cit., parr. 7-021, p. 244. Ello también est4 relacionado
con la gestion razonable del acreedor de los remedios, bajo el deber de mitigar los dafios, explicado en
Chitty on Contracts (parr. 26-103, p. 1866). Es por ello por lo que, segin sefiala Chitty, la mitigacién solo
empieza a operar si el acreedor acepta el incumplimiento anticipado. De lo contrario, el deber de mitigar
los dafios solo nacerd cuando se produzca el incumplimiento por el vencimiento del plazo para el cumpli-
miento. CHITTY, J., Chitty on Contracts, cit., vol. I, parr. 26-092, p. 1858.

20 Melachrino v. Nickoll, [1920] 1 K. B. 693 [King’s Bench Division (Commercial Court), 10 De-
cember 1919].

21 Melachrino v. Nickoll, cit., pp. 693-694.

222 Melachrino v. Nickoll, cit., p. 694.
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La Court se cuestiond si el verdadero calculo de los dafios era (como sos-
tuvieron los arbitros) la diferencia entre el precio del contrato y el precio del
mercado del dia 14 de diciembre (fecha del incumplimeinto anticipado), o si el
célculo debia ser mediante la diferencia de precios conforme al momento en el
cual las semillas de algodén habrian debido ser entregadas al comprador. Lord
Bailhache estim6 que era deber del comprador acudir al mercado y realizar una
compra de reemplazo de bienes equivalentes a los del contrato, siempre que exis-
tiese una oportunidad razonable, pues el comprador estaba bajo el deber de miti-
gar los dafios. Por tanto, el citado Lord consider6 que, en este caso, los dafios se
calculaban conforme al precio de mercado de la fecha en la que el comprador
pudo realizar una compra de reemplazo, y no del dia estipulado para el cumpli-
miento. Al respecto, argumento que el incumplimiento anticipado significa que el
contrato llega a su fin y, por ende, que el vendedor-deudor no puede sacar prove-
cho de ninguna circunstancia posterior que le hubiera dado una justificacion para
el incumplimiento de su contrato, si no se hubiera aceptado su repudio 22,

V. CONCLUSIONES DEL PRIMER CAPITULO

1. Enel Derecho de contratos inglés, la operacion de reemplazo es fun-
damental en la restriccion al ejercicio de la pretension de cumplimiento, como
remedio del incumplimiento. En este sentido, el acreedor tiene derecho al
cumplimiento especifico si acredita, ante el juez, que no puede realizar facil-
mente una operacion de reemplazo, debido a que la prestacion, o bien es espe-
cifica, o bien es escasa en el mercado. También, si acredita que la realizacién
de la operacién de reemplazo le es inviable econémicamente.

2. En cuanto al remedio de la indemnizacion, concretamente, a la deter-
minacion del dafio indemnizable, el criterio que toma en cuenta el dafio de la
operacion de reemplazo realizada por el acreedor no es un criterio prioritario
en el Common Law y, por ende, tampoco se regula en el Statutory Law.

El criterio principal para la determinacion del dafio contractual es la regla
del mercado o regla del mercado [regulada, para la compraventa, en la SGA 1979,
ss.50 (3) y 51(3)].

En otro orden, el Statutory Law regula una particular venta de reemplazo
(s. 48 SGA 1979), como una garantia concedida al vendedor-acreedor para la
satisfaccion del interés del comprador en el pago del precio frustrado por el
comprador (y ain cuando el comprador estd dispuesto a recibir las mercan-
cias). Sin embargo, cuando el vendedor lleva a cabo la venta de reemplazo,

223 Melachrino v. Nickoll, cit., p. 697.
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cumpliendo con los requisitos exigidos, la cuantificacion del dafio se articula
mediante la regla del mercado.

3. Por lo general, en el Derecho inglés, se considera que el precio de la
operacion de reemplazo es relevante simplemente como una prueba del precio
del mercado, cuando este sea dificil de establecer.

No obstante, conforme a jurisprudencia inglesa, la operacién de reempla-
zo se encuentra implicita en la cuantificacién de los dafios y perjuicios con-
tractuales de la regla del mercado [regulada en la SGA 1979, ss. 50 (3) y 51(3)].
La operacién de reemplazo (implicita en la regla del mercado) es una expre-
si6n de deber de mitigar los dafios. Pues, la celebracién de una operacion de
reemplazo por parte del acreedor (o su hipotética celebracion), cuando existe
un mercado para la obtener el equivalente de la prestacion, asegura una correc-
ta cadena causal de los dafios producidos por el incumplimiento.

4. Sin perjuicio de lo anterior, el precio obtenido en la operacion de
reemplazo realizada por el acreedor (actual loss) no desplaza al precio objeti-
vo del mercado. Salvo que la operacion de reemplazo se realice con el mismo
deudor (es decir, cuando se trata de una renegociacion del contrato).
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CAPITULO SEGUNDO

LA REGLA DE LA OPERACION DE REEMPLAZO )
EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE: LA CONSTRUCCION
DE UN «REMEDIO» AUTONOMO E INDEPENDIENTE

«The primary purpose for including the right to “cover” (both a buyer’s
right to cover a seller’s right to resell) was to give the aggrieved party a remedy
more consistent with commercial practice and to simplify coveries by not requi-
ring detailed proof of market prices» .

I. INTRODUCCION

En el Derecho estadounidense, la operacién de reemplazo es fundamen-
tal en el funcionamiento del sistema de responsabilidad contractual. A partir de
la adopcidn del UCC, el sistema de calculo concreto del dafio segtin la regla de
la operacién de reemplazo se constituyd como un criterio prioritario frente a
los otros métodos de determinacion del dafio. Como consecuencia de ello, se
ha desarrollado una fructifera casuistica sobre la aplicacion de esta regla. Te-
niendo esto a la vista, en este capitulo me ocuparé de estudiar en profundidad
la regla de la operacion de reemplazo en el sistema de remedios del incumpli-
miento contractual, en el Derecho estadounidense.

En primer lugar, analizaré la operacion de reemplazo y su relacién con el
remedio del cumplimiento especifico. En segundo lugar, llevaré a cabo un es-
tudio detallado de la figura de la operacion de reemplazo (substitute transac-

! NorDSTROM, R., «Seller’s Damages Following Resale Under Article Two of the Uniform Commer-
cial Code», Mich. L. Rev., vol. 65, 1967, p. 1306.
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tion 2) en el Common Law estadounidense y, en especial, en el UCC. Este ul-
timo texto legal me llevard a enfocarme en la compraventa, dividiendo mi
estudio, por un lado, en la compra de reemplazo y, por otro lado, en la venta de
reemplazo (sin perjuicio de que sus discusiones puedan aplicarse a otros tipos
contractuales diferentes de la compraventa). A partir de ello, analizaré las par-
ticularidades legales, los problemas juridicos y las discusiones jurisprudencia-
les que tanto la compra como la venta de reemplazo pueden acarrear.

Antes de empezar con la materia anunciada, es preciso que realice algu-
nas consideraciones preliminares sobre los rasgos propios del Derecho de con-
tratos estadounidense. En particular, me referiré a las principales fuentes, las
nociones de contrato y de incumplimiento y la caracterizacion del remedio
indemnizatorio. La presentacion de estos elementos basicos permitird, poste-
riormente, una mejor comprension de la operacién de reemplazo.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS DEL DERECHO CONTRACTUAL
ESTADOUNIDENSE

1. Las Fuentes

1.1 Er ComMMON LAW ESTADOUNIDENSE

El Derecho estadounidense, como es sabido, hered6 del Derecho inglés
la tradicién del Common Law. Gran parte de su actual Derecho de contratos se
fundamenta en las ideas del antiguo Derecho inglés?. Sin embargo, desde la

2 Laexpresion substitute transaction se utiliza para referirse a la regla de la operacién de reemplazo;
en el caso del contrato de compraventa, incluye la compra de reemplazo (cover) y la venta de reemplazo
(resale). Sin embargo, también, se emplea la expresién cover remedy para referirse a la operacion de re-
emplazo en general, propia del lenguaje del UCC. Vid. infra IV.3.

3 FARNSWORTH explica los comienzos de la intensa recepcion del English Case Law, a principios del
siglo xvii1, en las colonias americanas. Sin embargo, WIGMORE sitia tal recepcién mucho antes, a comien-
zos del siglo xvi1 (vid. WIGMORE, J. H., A Panorama of the World’s Legal Systems, Vol. 111, West Publis-
hing Company, Saint Paul, 1928, pp. 1090-1099, en particular p. 1098).

Dicha recepcidn se ha explicado por la rdpida expansion, crecimiento y mercantilizacién de las colo-
nias, que hacia que requirieran de un Derecho mercantil mas moderno. En este contexto, se sefiala que
empezaron a aparecer importantes tratados de comentarios al Derecho britanico y que muchos juristas
estadounidenses iban a formarse a Londres mientras que algunos juristas ingleses acudian a las colonias.
Como consecuencia de ello, se generd una fuerte influencia del Derecho inglés en el Derecho mercantil
norteamericano. FARNSWORTH, A., An Introduction to the Legal System of the United States, 4th, Oxford
University Press, New York, 2010, pp. 9-11.
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independencia de las colonias, cada ordenamiento ha adquirido su propia iden-
tidad y caracteristicas, a pesar de que aun se influencien reciprocamente *.

El Common Law se fundamenta en los precedentes jurisprudenciales.
Los precedentes corresponden a las sentencias de las cortes de apelacion
(Courts of Appeals) y de la Supreme Court de los diferentes estados (State
Supreme Court), pues las sentencias de primera instancia no se publican, y la
publicacion es un requisito para considerarse como precedente .

El Derecho de contratos estadounidense tiene un cardcter més estatal que
federal. Sin embargo, las diferencias entre los estados radican mds en la forma
o en los pequefios detalles, que en la sustancia y en el fondo®.

1.2 EL RESTATEMENT OF CONTRACTS
En el siglo xx, el Derecho contractual estadounidense ha experimentado

una progresiva sistematizacion o codificacion’. Una de las formas de sistema-
tizacion se llevo a cabo gracias al American Law Institute (ALI) y su famoso

4 FARNSWORTH relata cémo posteriormente, resultado de la Revolucién de las 13 colonias america-
nas (1763 — 1789), los nacientes estados, despu€s de la declaracion de independencia (1776), desarrollaron
una politica con un sentimiento antibritdnico, que provoc que se implementaran leyes prohibiendo citar
el Case Law inglés. Sin embargo, durante el siglo X1X, los estadounidenses no contaban con un buen cuer-
po de precedentes para ser aplicados por los jueces, lo que hizo que muchos de ellos se inclinasen por
atender al sistema francés y citar escritores europeos en Derecho comercial. (Sobre la mayor importancia
de los fundamentos culturales y psicolégicos del Common Law en detrimento de potenciales silogismos
judiciales, vid. HOLMES, O., The Common Law, Little, Brown and Company, Boston, 1945, pp. 247-248).

Los tratados de Derecho norteamericano propio no empezaron a aparecer hasta 1826 con los Com-
mentaries on American Law de James Kent, lo que contribuy6 a la uniformidad, contrarrestando la tenden-
cia a la diversidad entre los diferentes sistemas legales que se reflejaban en las colonias. El periodo poste-
rior a la guerra civil (1861-1865) gener6 un crecimiento considerable de la poblacién, de su concentracion
en las ciudades, del desarrollo industrial y, por tanto, el volumen de casos juridicos estadounidenses fue
creciendo paralelamente. En consecuencia, se imponia a los Tribunales y a los jueces la nueva tarea de
sistematizar su Derecho.

En la actualidad, es muy poca la influencia del Derecho inglés, muy raramente se citan sus recientes
casos. Aunque siguen siendo referencia los cldsicos casos ingleses; a la manera de lo que ellos denominan
taught tradition. Por ejemplo, en la materia de la extension de dafios contractuales (la denominada fore-
seeability) sigue siendo un punto de partida el caso inglés Hadley v. Baxendale (1854). FARNSWORTH, A.,
An Introduction to the Legal System of the United States, cit., pp. 12-15. En este mismo sentido: ScoTT, R.;
Kraus, J., Contract Law and Theory, LexisNexis, San Francisco, CA, 2013, p. 2.

> No obstante, se empieza a sefialar que la publicacién de las resoluciones judiciales es un requisito
que cada vez tiene menos importancia. FARNSWORTH, A., An Introduction to the Legal System of the Uni-
ted States, cit., p. 53.

¢ Ibid., p. 134.

7 «Durante el siglo XX una considerable integracioén econémica creé un verdadero mercado nacional.
Como respuesta, la doctrina contractual ha sido armonizada hasta el punto de que existen pocas diferencias
de Estado a Estado. Este movimiento ha sido apoyado por las leyes modelo y las leyes uniformes adoptadas
por la mayoria de los estados, lo cual se percibe claramente en la adopcién del UCC». ROSETT, A., «Nocio-
nes fundamentales sobre el Derecho contractual», en Marta Morineau, Sergio Lépez Ayllén (eds.), El de-
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Restatement of Contract. El Restatement se hizo con la intencion de armonizar
y evitar la masificacion de casos de Derecho contractual ®. Asi, se conformé
como una reunion de principios del Derecho de contratos, y no como un
Derecho regulado; esto hace que siga formando parte del Common Law?. El pri-
mer Restatement of Contracts se publicé en mayo de 1932. Posteriormente, el
Restatement fue revisado y se publicé una segunda version en 1981, denomi-
nada el Restatement (Second) of Contracts. Sus reglas se caracterizan por tener
un enunciado, uno o varios comentarios explicativos del enunciado oficial y
una serie de ejemplos ilustrativos. Ademads, las reglas del Restatement of Con-
tracts no se vinculan a ningtn tipo de contrato en particular '°.

La legitimidad y aplicacion de los Restatements no es reglamentaria
(como lo seria un Cddigo civil en nuestro sistema de Derecho continental),
pues, como he sefialado, siguen siendo parte del Common Law. Sin embargo,
Farnworth sefiala que los Restatements tienen un alto nivel de persuasion den-
tro del Common Law, gracias a que son principios recogidos por respetadas
autoridades académicas en Estados Unidos .

1.3 EL UniFormM COMMERCIAL CODE

Otra forma de sistematizacion del Derecho de contratos estadounidense,
y, sin duda, la mds significativa y relevante, es el UCC, pues este si se hizo en
forma de Derecho positivo (Statutory Law) 2.

Las reglas del UCC provienen del Derecho comercial, que correspondia
a los usos y costumbres que gobernaban los contratos en asuntos mercantiles
hasta el siglo xvII y que aplicaban los jueces convocados por los comerciantes.
Estos usos y costumbres mercantiles fueron reducidos a Derecho escrito, por

recho de los Estados Unidos en torno al comercio y la inversion, 4th, National Law Center for Inter-
American Free Trade, 1999, p. 125.

8 El American Law Institute, en 1923, compuesto por un prestigioso grupo de abogados, jueces y
profesores de derecho, se reuni6 con la intencién de reducir la masificada cantidad de resoluciones judi-
ciales a un cuerpo de reglas mas accesible; los Restatements of Law. El Derecho de contratos fue el primer
campo en hacerse en forma de Restatement en 1932. FARNSWORTH, A., Contracts, 4th, Aspen, New York,
2004, p. 27.

° Restatement (First) of Contracts, en Introduction (object and Character of the restatement): «The
function of the Institute is to state clearly and precisely in the light of the decisions the principles and rules
of the common law».

10" Introduccién del Restatement (Second) of Contracts: «(Particular types of contracts)/. The Resta-
tement of this Subject does not deal with special rules governing particular types of contracts».

" FARNSWORTH, A., Contracts, cit., p. 27.

12 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, vol. I, 3th, Aspen, New York, 2004, p. 41; ScoTT, R.;
KRraus, J., Contract Law and Theory, cit., p. 2.
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primera vez, en la British Sale of Goods Act de 1803, adoptada por Estados
Unidos en 1906 en el Uniform Sales Act. Después del final de la II Guerra
Mundial, gracias a la National Conference of Commissioners on Uniforms Sta-
te Laws (NCCUSL) y del AL se prepar6 el UCC, no solo para reemplazar a la
Uniform Sales Act, sino también para uniformizar las cuestiones relativas al
Derecho comercial en general 1. Bajo el liderazgo del académico Karl Llewe-
Ilyn, el UCC se promulgé para promover la uniformidad en todos los estados
y jurisdicciones del pais '*. Su primer borrador oficial fue publicado en 1951 y
promulgado en Pensilvania en 1953, entrando en vigor el 1 de julio de 1954 1.
Luego se reprodujo el mismo Cédigo con comentarios en 1958 °.

En muchos aspectos, el UCC tuvo enfoques muy distintos a los de la
Uniform Sales Act. La innovaciéon mds importante del UCC radicé en que
recogio el Case Law de la compraventa y lo convirtié en Derecho positivo
(art. 2 UCC)"". El articulo 2 UCC fue descrito por Llewellyn como «el cora-
z6n del Codigo» '8, y se limita a las transacciones de goods ' (no incluye los

13 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. I, p. 42, nota 7.

4§ 1-103 UCC: «(a) [The Uniform Commercial Code] must be liberally construed and applied to
promote its underlying purposes and policies, which are: |...] (3) to make uniform the law among the va-
rious jurisdictions».

Si una decisién de otra jurisdiccién interpreta el UCC, el juez debe dar mds relevancia a esta inter-
pretacion de la que ordinariamente da al Case Law, en su jusrisdiccion, para evitar inconsistencias en la
aplicacién del UCC. FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. I, p. 45. Al respecto, también
DIMATTEO, L. A., «<An American Perspective on the European Harmonisation of Contract Law», en Fran-
cisco De Elizalde (ed.) Uniform Rules for European Contract Law? A Critical Assessment, Hart, Oxford,
2018, pp. 247-249.

Sobre la influencia de Llewellyn, vid. ABYAD, 1., «Commercial Reasonableness in Karl Llewellyn’s
Uniform Commercial Code Jurisprudence», Virginia Law Review, vol. 83, 2, 1997, p. 430 y ss. También
tuvo una importante influencia el famoso jurista europeo Ernst RABEL («The sales law in the Proposed
Commercial Code», The University of Chicago Law Review, vol. 17, 3, 1950, pp. 427-440).

15 Vid. el parrdfo segundo del General Comment of National Conference of Commissioners on Uni-
form State Laws and the American Law Institute al comienzo del UCC, cit.

1 En respuesta a las criticas hechas en un estudio de la New York Revision Commision, la NCCUSL
volvié a reproducir el Cédigo con comentarios en 1958. FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit.,
vol. I, p. 42.

7 Ibid., p. 45.

18 LLEWELLYN, «Why we need a Uniform Commercial Code», U. Fla. L. Rev., 10, 1957, p. 378.

19 Cabe recordar que el término de goods hace referencia solo a bienes muebles; en Derecho comer-
cial, especificamente, a productos o mercancias. Su definicién se puede encontrarenel § 2 - 105 (1) UCC:
«(1) goods means all things (including specially manufactured goods) which are movable at the time of
identification to the contract for sale other than the money in which the price is to be paid, investment
securities (Article 8) and things in action. “Goods” also includes the unborn young of animals and
growing crops and other identified things attached to realty as described in the section on goods to be
severed from realty». La definicion estadounidense es: «/t]angible or movable personal property other tan
money, esp., articles of trade or items of merchandise ‘goods and services». GARNER, B., Black’s Law
Dictionary, 10th, Thomson Reuters, U. S. A., 2004. También vid. el término goods en el diccionario juri-
dico inglés-espaiiol de ALCARAZ, E.; y otros, Diccionario de términos juridicos Inglés — Espariol, cit.,
p- 292. («[g]oods: productos, bienes, mercancias, efectos de comercio, géneros, especies, mercaderias»).

91



B INTERES EN EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y OPERACION DE REEMPLAZO

inmuebles y los servicios). El articulo 2 UCC representa un ambicioso esfuer-
zo por simplificar, modernizar y estandarizar el Derecho que gobierna en va-
rios estados ciertos tipos de contratos, principalmente, los de compraventa. Su
importancia y acogida es tan elevada, que todos los estados, excepto el de
Luisiana, han promulgado el articulo 2 UCC?.

Como elementos innovadores del articulo 2 UCC, se destaca la incorpo-
racion del principio de la buena fe, la doctrina de la unconscionability (unfair-
ness) (clausulas abusivas), la doctrina de la impracticability (hardship o exesi-
va onerosidad), la interpretacion «contextual» de los contratos, la cover rule
(regla de la operacién de reemplazo), entre otras 2.

Respecto a la actualizacion del articulo 2 UCC, en los ultimos afios, con
la ayuda del NCCUSL y el ALI su contenido se ha revisado en su totalidad.
Como los redactores consideraron engorrosa y casi imposible la adopcion de
esta revision por cada uno de los estados, decidieron adoptar la revisiéon en un
sistema de Amendments, que se encuentran en los anexos al c6digo?*. Los ul-
timos fueron realizados por la comision del c6digo se hicieron en el afio 2003.

Finalmente, debo aclarar que, a pesar de la regulacion del UCC'y de otras
regulaciones de Derecho escrito (sobre especificas dreas del Derecho de con-
tratos, gran parte del moderno Derecho de contratos estadounidense sigue ba-
sandose en el Case Law ».

2. Las nociones de contrato y de incumplimiento
2.1 EL CONCEPTO DE CONTRATO EN LOS INSTRUMENTOS ESTADOUNIDENSES

Aunque en este epigrafe no realizaré un estudio profundo de lo que sig-
nifica, o debe entenderse, por contrato en el Derecho estadounidense, ya que
no es mi tema central de estudio, si haré una presentacién general de su con-
cepto en este ordenamiento. El concepto de contrato estd estrechamente co-
nectado con el de los remedios del incumplimiento, especialmente, con la fina-
lidad de la reparacion de los dafios y perjuicios contractuales.

Por lo tanto, en este capitulo traduciré del inglés al espafiol el concepto de goods como mercancias,
productos o bienes.

2 ScotT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 2.

2l DIMATTEO, L. A., «An American Perspective on the European Harmonisation of Contract Law»,
cit., p. 249.

22 WHITE, J.; SUMMERS, R., y HILLMAN, R., Uniform Commercial Code, Practitioner Treatise Se-
ries, vol. I, 6th, WEST, New York, 2012, p. v (prefacio).

2 ScotT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 3.
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Actualmente, se pueden encontrar muchas definiciones de contrato, aun-
que, aclaro, la doctrina no aconseja enmarcar el concepto de contrato en las
restricciones que, en si misma, tiene una definicion .

La definicion mas utilizada del término es la contenida en el § 1 Restate-
ment (Second) of Contracts: «A contract is a promise or a set of promises for
the breach of which the law gives a remedy, or the performance of which the
law in some way recognizes as a duty»*. Sobre esta definicién, Corbin criticé
que no informa de qué tipos de factores van a operar para crear derechos o
deberes contractuales, calificindola de poco titil y engafiosa 2.

Otro concepto de contrato, que puede ser mas completo, se puede derivar
de las definiciones proporcionadas en el § 1-201 (3) y (12) UCC, en especial,
cuando se trata del contrato de compraventa. En estas se distingue contract de
agreement, definiendo los dos conceptos asi:

§ 1-201 (3) UCC: «“Agreement”, as distinguished from “contract”, means
the bargain of the parties in fact, as found in their language or inferred from
other circumstances, including course of performance, course of dealing, or usa-
ge of trade as provided in Section 1-303».

§ 1-201 (12) UCC: «*“Contract”, as distinguished from “agreement”, means
the total legal obligation that results from the parties’ agreement as determined
by [the Uniform Commercial Code] as supplemented by any other applicable
laws».

Con relacion a las anteriores definiciones, Corbin, en cambio, valord el
mérito de ambas al reconocer que el contrato establece una relacion entre las
partes contratantes que va mucho mas alld de sus promesas expresas?’. Sin
embargo, considerd que a estas definiciones les faltaba definir las consecuen-
cias juridicas que tienen las obligaciones contraidas entre las partes, siendo el
objetivo principal del Derecho de contratos llevar a cabo las expectativas con-
tractuales de las partes %%,

Otra reciente idea sobre el significado de contrato se encuentra en el Case
Law, en los denominados Cotton Cases de 1973 ?°. En dicho afio hubo un con-

2 CORBIN, A., Corbin on Contracts, vol. I, WEST, New York, 1993, p. 7; FARNSWORTH, A., Farn-
sworth on Contracts, cit., vol. I, p. 4.

% Noétese que es una definicién muy parecida a la nocién de contrato «moderna», propuesta por la
doctrina inglesa. Vid. capitulo segundo, apartado I1.3.1.

2 CORBIN, A., Corbin on Contracts, cit., vol. I, p. 8.

2 Ibid., p. 10.

2 Ibid., nota 11.

2 Bolin Farms v. American Cotton Shippers Assn., 370 F Supp. 1353 (U. S. District Court for the Wes-
tern District of Louisiana, Jan 31, 1974) y J. L. McEntire & Sons v. Hart Cotton Co., 511 S. W.2d 179, 183
(Supreme Court of Arkansas, Jul. 8, 1974).
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siderable incremento del valor del algodén en el mercado estadounidense. Al-
gunos agricultores habian acordado, al comienzo de afio, vender el algodén de
sus cosechas al precio del mercado (30 ddlares por libra). Cuando la cosecha
de algodén estaba lista para ser entregada, el precio del mercado habia subido,
por diversas circunstancias, a 80 dolares por libra. La cuestion que la Court
examind, de todas las demandas presentadas, fue si aquellas «promesas» se
podian ejecutar por el comprador, al precio establecido en los contratos de
compraventa a comienzos del afio. La Court consideré que si tenian que cum-
plir sus obligaciones al precio estipulado en el contrato, porque habia un inter-
cambio reciproco de prestaciones *°.

En definitiva, el concepto de contrato en el Derecho angloamericano va
ligado a la coercibilidad de la obligacion contractual. Para distinguir cudles
obligaciones son exigibles y cuéles no, al igual que el derecho inglés, se exige
la consideration®'.

2.2 EL INCUMPLIMIENTO

El incumplimiento, al igual que el Derecho inglés, es cualquier desvia-
cién del cumplimiento del contrato, sea grave o no, sea parcial o total 32,

En concreto, el Derecho estadounidense, en su § 235 Restatement (Se-
cond) of Contracts, prevé: «(1) Full performance of a duty under a contract
discharges the duty», y «(2) When performance of a duty under a contract is
due any non-performance is a breach». No obstante, el incumplimiento puede
no constituirse en caso de existir una condicién suspensiva del contrato [§ 225
Restatement (Second) of Contracts], o de imposibilidad de cumplimiento de la
obligacién [capitulo 11 (Impracticability of performance and frustration of
purpose) Restatement (Second) of Contracst].

30" Casos: Bolin Farms v. American Cotton Shippers Assn. y J. L. McEntire & Sons v. Hart Cotton Co.
en: FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. I, p. 6.

31 La consideration, en el Derecho estadounidense, se encuentra delimitada en el § 71 Restatement
(Second) of Contracts. Segin esta norma, la consideration exige que se cumpla el requisito del denomina-
do «bargained for», el cual se cumple si hay un lucro reciproco entre ambas partes del contrato [comenta-
rio (b) al § 71 Restatement (Second) of Contractsy Cotton Cases de 1973; Supra]. Anteriormente, la con-
sideration se consideraba como una ganancia de una parte en detrimento de la otra. Vid. CALAMARY, J., y
PERILLO, J., Contracts, 3rd, Hornbook Series, WEST, 1987, p. 186.

32 El mismo concepto en la doctrina tradicional se puede ver en Ibid., p. 513 y ss. En la doctrina
moderna vid. ScoTT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 778. Para un interesante desarrollo
sobre la teorfa del cumplimiento estricto de los contratos, vid. SMITH, S., Contract Theory, Clanderton
Law Series, Oxford University Press, New York, 2004, pp. 376-386.
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Frente a todos los demads desvios del cumplimiento del contrato, hay con-
senso en que cualquier insatisfaccidn del acreedor de los términos del contrato
constituye incumplimiento, al margen de la culpabilidad del deudor, o si el
incumplimiento no fue esencial **.

3. Breve descripcion del sistema de remedios

Desde la doctrina mas clasica a la mas moderna, se ha considerado
que, para cualquier tipo de incumplimiento, el Derecho concedera a la par-
te perjudicada* el remedio mas apropiado al caso, que puede consistir en
la concesién de una determinada suma de dinero (a través de la indemniza-
cién de dafios y perjuicios) o, en ocasiones, en la concesion del cumpli-
miento especifico *°.

La resolucion, al igual que en el Derecho inglés, es un remedio excepcio-
nal. Conforme al UCC, ocurre cuando una de las partes resuelve el contrato, en
virtud de un derecho concedido por el mismo contrato o por la Ley *.

Scott/Kraus observan que, aunque la via més sencilla de ejecucion de las
obligaciones pueda parecer el cumplimiento especifico, raramente, el acree-
dor puede optar por el cumplimiento especifico (sobre esto volveré mads
adelante)*’. Esto se debe a que el contrato tiene una fundamentacién mera-
mente econdmica. Con el contrato nacen dos deberes: el de cumplir lo pacta-
do y, en caso de incumplimiento, el de dejar al acreedor en la misma situacion
economica que tendria si el contrato se hubiese cumplido. Por tanto, en el
Derecho estadounidense (y en el angloamericano en general), los remedios
del incumplimiento se dirigen a determinar el monto (monetario) de la in-
demnizacion de dafios y perjuicios mds apropiado para restablecer la situa-
cion econdmica del acreedor %.

3 ScotT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 778.

3 Utilizaré la expresion parte perjudicada o perjudicado (aggrieved party), debido a que es el térmi-
no empleado para los remedios del incumplimiento. Vid. § 1-201 (b) (2) UCC. La expresién acreedor la
emplearé mas en el ambito del remedio indemnizatorio.

3 CORBIN, A., Corbin on Contracts, West Publishing, New York, 1952, p. 930.

36§ 2-106 UCC «Definitions./ (3) “Termination” occurs when either party pursuant to a power
created by agreement or law puts an end to the contract otherwise than for its breach. On “termination”
all obligations which are still executory on both sides are discharged but any right based on prior breach
or performance survives».

3 ScotT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 94. Vid. infra 111.

3 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. IIL, pp. 148 ss.
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Ahora bien, como ya se indicd, el sistema de responsabilidad contrac-
tual angloamericano no tiene como fin castigar (o sancionar) la conducta de
quien incumple un contrato, sino el de reparar a la parte perjudicada por el
incumplimiento. En este sentido, la indemnizacién de dafios y perjuicios no
considera los denominados dafios punitivos 3% 4,

4. Generalidades de la indemnizacion

La indemnizacién, como sabemos es el remedio principal y general del
incumplimiento en el Derecho anglosajon *!. Al respecto, resultan muy elo-
cuentes y contundentes las ya cldsicas palabras del insigne jurista estadou-
nidense Holmes: «[tJhe duty to keep a contract at common law means a
prediction that you must pay damages if you do not keep it, and nothing
else» .

Para ello, se acude al denominado adequacy of damages donde la
posibilidad de llevar a cabo una operacién de reemplazo juega un papel
bésico. Si el perjudicado puede satisfacer su interés contractual acudiendo
al mercado, el acreedor solo puede optar por el remedio indemnizatorio,
para tutelar su derecho de crédito. Farnsworth sefiala que la realizacién de
una operacioén de reemplazo es la via mds eficiente para prevenir lesiones
contra el cumplimiento especifico o la injunction, pues, en caso de que esta
no se pueda realizar, ello es una buena razén para limitar el derecho a la
indemnizacién +.

Cuando la indemnizacién resulta ser remedio adecuado para la satisfac-
cion del interés, el perjudicado siempre tendra derecho a esta por el solo hecho
del incumplimiento. Como minimo tendré derecho a los denominados nominal
damages, incluso, cuando no hay perjuicio (loss)*.

% En el Derecho espaifiol también se utiliza la expresion «dafios punitivos», en materia contractual.
Vid. DiEz-Picazo, L., Fundamentos..., cit., vol. II, pp. 782, 783. En materia extracontractual, vid. en
REGLERO CaMmPos, L. E. y otros, Tratado de Responsabilidad Civil, vol. 1, 5.*, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2014, pp. 64-94, en particular p. 73.

40 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. III, p. 149.

4l En la doctrina estadounidense, vid. FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract»,
cit., pp. 1145-47; KRONMAN, A., «Specific Performance», Chicago L. Rev., vol. 45, 1, 1977, p. 354.

42 HoLMEs, O., «The Path of the Law», Harv. L. Review, vol. 10, 8, 1897, p. 462. En este sentido,
también son memorables las palabras de HOLMES, en unos de sus cldsicos fallos: «/i]f a contract is broken
the measure of damages generally is the same, whatever the cause of the breach». Globe Refining Co. v.
Landa Cotton Oil Co., 190 U. S. 540 (Supreme Court of the United States, Apr. 16, 1903), p. 544.

4 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. III, p. 175.

“ Ibid., p. 189.
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4.1 PRINCIPIOS BASICOS DE LA CUANTIFICACION DEL DANO: INTERES
POSITIVO E INTERES NEGATIVO

La funcién principal del remedio indemnizatorio es la satisfaccién del
expectation interest (interés positivo), que busca dejar a la parte perjudicada en
la misma posicion que tendria si el contrato se hubiese cumplido. Este princi-
pio, como criterio para el cdlculo de los dafios y perjuicios contractuales, se
reconoce expresamente en el § 347 Restatement (Second) of Contracts® y en
el § 1-305 UCC*.

Finalmente, he de mencionar que algunos autores ha puesto en duda el
criterio del expectation interest, para dar paso al criterio de reliance interest
(interés negativo), en la determinacién del dafio contractual*’. No obstante,
otra parte de la doctrina considera que, quizds, tal debate sea irrelevante para
el Derecho de contratos, pues, la cuestion central debe ser la de determinar si
la indemnizacidn, a través de cualquiera de los criterios que se elija, efectiva-
mente repara el lucro esperado por el contrato 8,

4.2 LoOS CRITERIOS ESPECIFICOS PARA LA DETERMINACION DEL DANO

La doctrina estadounidense considera que cuando la expectativa de la
obligacidon conlleva en gran parte, o exclusivamente, la realizacion de un lucro
econémico, como sucede en la mayoria de las transacciones significativas co-
merciales, el expectation interest puede ser cuantificado monetariamente con
cierta garantia®®. En algunos casos, dicha cuantificacion resulta sencilla, por
ejemplo, en donde procede la aplicacion de la regla de la operacién de reem-

S Infra11.4.2.

4§ 1-305 UCC: «Remedies to be Liberally Administred/ (a) The remedies provided by [the Uniform
Commercial Code] must be liberally administered to the end that the aggrieved party may be put in as
good a position as if the other party had fully performed but neither consequential or special damages nor
penal damages may be had except as specifically provided in [the Uniform Commercial Code] or by other
rule of law».

47 FULLER, L. L., y PERDUE, W. R., «The Reliance Interest in Contract Damages», cit., pp. 373-420.
Mas reciente, se encuentran mas estudios que ponen en duda el expectation interest, la teoria del bargain
y el triunfo del reliance en el Derecho de contratos estadounidense. Entre estos, se encuentra en la famosa
obra de GILMORE, G., The death of contract; The ages of American law, Gryphons Editions, New York,
1997. En estas lineas, cabe destacar la elocuente conclusion de su obra: «we might say that what is happe-
ning is that ‘contract’ is being reabsorbed into the mainstream of “tort”» (p. 152). También, GORDLEY, J.,
«Myth of “ Expectation Interest ”», U. Pac. L. Rev., vol. 52, 77, 2020.

* ScotT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., pp. 843-844.

4 FARNSWORTH, A.; SANGER, C.; CoHEN, N.; BRoOKS, R., y GARVIN, L., Contracts. Cases and
Materials, 8th, University cases Book Series, Foundation Press, 2013, p. 640.
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plazo o de la del mercado *. Sin embargo, hay otros casos en lo que ello no es
tan sencillo, como cuando el retraso en el cumplimiento ocasiona una pérdida
invaluable de oportunidad >'.

Un concepto bdsico en el calculo de los dafios es el thick market. Este
concepto se refiere a que la prestacién tiene un mercado amplio, en donde
confluyen varios oferentes y demandantes, comerciando con el particular bien
o servicio que se trate. En este ordenamiento, se considera que los mercados
facilitan la identificacion de las expectativas contractuales de las partes; sea
por via del célculo abstracto con arreglo al precio del mercado o sea por via de
la operacion de reemplazo 3.

Teniendo en cuenta lo anterior, el § 347 Restatement (Second) of Contracts
propone >* cuatro criterios para la determinacion del dafio contractual: el loss in
value, los danos adicionales o especiales, el cost avoided y el loss avoided.

§ 347 Restatement (Second) of Contracts: «Measure of Damages in Gene-
ral./

Subject to the limitations stated in §§ 350- 53, the injured party has a right
to damages based on his expectation interest as measured by

(a) the loss in the value to him of the other party’s performance caused by
its failure or deficiency, plus

(b) any other loss, including incidental or consequential loss, caused by
the breach, less

(c) any cost or other loss that he has avoided by not having to perform»

4.2.1 Ellossin value

Este criterio corresponde a la diferencia entre el valor que la parte perju-
dicada debid obtener con el contrato y el valor que realmente recibid .

Por ejemplo, en la entrega de mercancias no conformes en la compraventa, los
dafios se calculan de acuerdo con la diferencia entre el valor de las mercancias que
debieron ser entregadas y las que realmente fueron recibidas [ex. § 2—714 (2) UCC]*.

30 Comentario (a) del § 347 Restatement (Second) of Contracts.

31 Comentario (a) del § 347 Restatement (Second) of Contracts.

52 [bid., p. 640. También, vid. SCHWARTZ, A., y SCOTT, R., «Market Damages, Efficient Contracting,
and the Economic Waste Fallacy», Colum. L. Rev., vol. 108, 7, 2008, p. 1610.

33 Recordemos que el Restatement es una especie de Common Law de alta persuasioén, pero no es
Derecho positivo. Por tanto, los jueces no estian obligados a seguir la literalidad de sus normas.

3 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. IIL, p. 204.

3§ 2-714 (2) UCC: «The measure of damages for breach of warranty is the difference at the time
and place of acceptance between the value of the goods accepted and the value they would have had if they
had been as warranted, unless special circumstances show proximate damages of a different amount».
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Si se busca la reparacion por la inejecucion total de la obligacion, el loss in value sim-
plemente corresponde a lo que el acreedor debi recibir (sin restar nada).

En general, el dafio calculado bajo el sistema del loss in value correspon-
de al interés del cumplimiento del contrato en si mismo considerado (y no a
otros dafios, a los que me refiero en el siguiente epigrafe). El loss in value se
cifie esencialmente al contrato y a las circunstancias propias del acreedor *.

4.2.2 Los daiios adicionales o especiales: los incidental y los consequential
damages

El incumplimiento puede causar otros dafos, que no se identifican con
del interés en el cumplimiento del contrato (loss in value). A estos dafios se les
denominan incidental y consequential damages”’.

1. Los incidental damages son los costes en los que ha incurrido el
perjudicado por el incumplimiento, en orden a evitar mayores daiios>®, por
ejemplo, los gastos de transporte y gestion para la realizacion de la operacion
de reemplazo.

2. Los consequential damages son todos aquellos dafios que no forman
parte del cumplimiento del contrato. Pueden consistir en un dafio emergente,
como las lesiones ocasionadas a la persona o propiedades del acreedor’, o en
un lucro cesante, como los dafios derivados por la interrupcién de la produc-
cion en la empresa del perjudicado .

Con relacion a la prueba del daiio, 1os criterios hasta aqui vistos se divi-
den en dos categorias: la de los dafios generales y la de los daifios especiales.
El loss in value pertenece a la primera y los consequential e incidental dama-
ges a la segunda. El perjudicado no debe acreditar la existencia de los dafos
generales, pues es suficiente con el incumplimiento. Mientras que si debe pro-

% FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. I1, p. 205.

57 Sobre estos dafios, el comentario (c) del § 347 Restatement (Second) of Contracts: «Other loss.
Subject to the limitations stated in §§ 350- 53, the injured party is entitled to recover for all loss actually
suffered. Items of loss other than loss in value of the other party’s performance are often characterized as
incidental or consequential. Incidental losses include costs incurred in a reasonable effort, whether suc-
cessful or not, to avoid loss, as where a party pays brokerage fees in arranging or attempting to arrange
a substitute transaction». En la doctrina estadounidense, vid. ANDERSON, R. R., «Incidental and Conse-
quential Damages», J. L. & Com., vol. 7, 1987, pp. 327-468.

3 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. I, p. 207.

% Ibid., pp. 208-209.

% WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, §§ 7:23-24, pp. 591, 593.

99



B INTERES EN EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y OPERACION DE REEMPLAZO

bar la existencia de los dafios especiales. Esto ocurre porque se considera que
los darios generales son una necesaria y ordinaria consecuencia del incumpli-
miento, mientras que los dafios especiales surgen de manera natural (obvia-
mente si estdn dentro de la doctrina de la previsibilidad del daio), pero puede
que no sean una consecuencia necesaria del incumplimiento, ya que resultan
de circunstancias especiales®'. El valor de los dafios generales nunca puede
exceder del valor de las mercancias contratadas y, usualmente, no va a superar
el precio del contrato (§ 2 — 706, 708, 709, 712 'y 713 UCC). En cambio, la
cuantia de los daiios especiales es incierta ®.

4.2.3 El cost avoided

Este criterio de cuantificaciéon de los dafios y perjuicios se utiliza solo
cuando el contrato se resuelve y el acreedor reclama los dafios y perjuicios por
la inejecucion total del contrato —los anteriores (loss in value y los dafos adi-
cionales) no requieren de la resoluciéon—. El cost avoided surge (y se deduce
del dafo) cuando el acreedor se ahorra un gasto que la ejecucién de su obliga-
cidn le hubiese supuesto (obligacion de la que estaba excusado de cumplir por
el incumplimiento de su contra parte) .

Farnsworth ejemplifica el calculo de los dafios conforme a los criterios del
loss in value y el cost avoided con el incumplimiento del contrato de obra. En su
ejemplo, se asume que un propietario de un terreno contrata la construccion de
una fabrica por 1.000.000 délares, a pagar a la terminacién de la obra. En caso de
que el propietario se niegue al pago, una vez terminada la obra, el loss in value
consistird en los mismos 1.000.000 délares y no habra un cost avoided por des-
contar (pues, el contratista ha construido todo), por lo que los dafios y perjuicios
serd el mismo loss in value (asumiendo que no hay otros dafios) .

Ahora bien, podemos asumir, que el comitente (propietario) rechaza el
contrato antes que el constructor empiece la obra (en el anterior ejemplo el in-
cumplimiento fue una vez ejecutado el contrato). Si suponemos que los costos en
los que pudo haber incurrido el constructor eran de 900.000 délares, para cons-
truir la fabrica, entonces los dafios y perjuicios del constructor deben resultar de
la diferencia entre el loss in value, que son 1.000.000 ddlares, y los cost avoided

1 Caso Parker v. Harris Pine Mills, Inc., 291 P.2d 709 (Supreme Court of Oregon, Nov. 1, 1955),
p. 718. En la doctrina, vid. ANDERSON, R. R., «An Overview of Buyers’ Damage Remedies», UCCLJ,
vol. 21, 1, 1988, p. 53.

2 Jbid., pp. 52-53.

% FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1162; Farnsworth on Con-
tracts, cit., vol. III, p. 209.

% FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1163.
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(pues no ha construido nada hasta ahora), que son 900.000 ddlares, resultando sus
dafios y perjuicios en 100.000 délares (1.000.000 - 900.000 = 100.000 délares) .

4.2.4 Elloss avoided

Al igual que el anterior criterio, el loss avoided surge (y se deduce del
dafio causado) cuando el acreedor resuelve el contrato. Consiste en deducir el
beneficio que el acreedor haya obtenido por el incumplimiento. Farnsworth lo
ejemplifica con el caso del constructor, al que le incumple el comitente, y que
puede utilizar los materiales sobrantes en otro contrato de obra. El costo de
dichos materiales se deduce del dafio .

Los anteriores cuatro criterios de la determinacion del dailo componen la
formula general de la determinacion del dafio, en el Derecho estadounidense ¢’.

Formula (A): «General measure = loss in value + other loss — (cost
avoided — loss avoided»

1. EL CUMPLIMIENTO ESPECfFIQO Y LA SATISFACCION
DEL CUMPLIMIENTO A TRAVES DE UN TERCERO

Respecto del cumplimiento especifico y la operaciéon de reemplazo, en el
ambito del Derecho estadounidense, Shavell plantea la cuestién de si, cuando
las partes celebran un contrato, ante un potencial incumplimiento, estas prefe-
rirfan el cumplimiento especifico, o si preferirian la reparacion por sustitucion
de la prestaciéon (indemnizacion). Para responder a esta cuestion, el autor sefia-
la que hay que diferenciar dos tipos de contratos: los destinados a fabricar
nuevos productos, comerciar o proveer nuevos servicios, y los destinados, ex-
clusivamente, a la transmision de la propiedad. En su analisis a priori, el autor
sefala que hay cierta tendencia a preferir el remedio de la reparacién por sus-
titucidn, a través de la indemnizacion, en los contratos destinados a fabricar

% Ibid., p. 1163.

% FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. I, p. 210.

¢ He de advertir que, en el Derecho estadounidense, el cdlculo de los dafios y perjuicios suele
explicarse mediante sencillas férmulas matemadticas, que permiten determinar de forma mas sencilla los
dafios y perjuicios de los diferentes incumplimientos contractuales (vid., por ejemplo, el trabajo de
FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., pp. 1145-1216.) Por tanto, me permitiré
trasladar en este trabajo, las formulas mas basicas que aparecen en la doctrina estadounidense y explicarlas
en espaifiol.

% FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. III, p. 212.
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nuevos productos, comerciar o proveer nuevos servicios, mientras que, usual-
mente, suele primar el cumplimiento especifico en los contratos que consisten
solo en la trasmision de la propiedad ®.

Mais alla de ello, es conveniente examinar, dentro del &mbito mas moder-
no del Derecho estadounidense, dos cosas: a) por qué el cumplimiento especi-
fico no siempre esta disponible para el perjudicado y b) los pardmetros concre-
tos para ejercitar uno u otro remedio ante el incumplimiento contractual.

Para el estudio de ambas cuestiones, acudiré, por un lado, al debate doc-
trinal sobre el tradicional requisito de la autorizacion judicial del cumplimien-
to especifico o si el acreedor podria decidir libremente si acude o no a este.
Y, por otro lado, a las argumentaciones en favor de la restriccion del cumpli-
miento especifico sobre la base del incumplimiento eficiente y la flexibilizacion
del cumplimiento especifico sobre la base de la revision del concepto de «unique
good™» (que no es el mismo del de objeto especifico de Derecho continental).

1. ¢Hacia el libre ejercicio del cumplimiento especifico?

1.1 EL REQUISITO DE LA AUTORIZACION JUDICIAL DEL CUMPLIMIENTO
ESPECIFICO: (UNA VISION TRADICIONAL QUE DEBE MANTENERSE?

Como equitable remedy, el cumplimiento especifico es un remedio ex-
cepcional ante el incumplimiento, que solo se aplica cuando la indemnizacién
resulta inadecuada para la reparacion integral del acreedor’!.

Si bien la doctrina reconoce que, a veces, la via mds clara y ajustada para
lograr el objetivo del expectation interest es el cumplimiento especifico, la argu-
mentacién mds comun es que hay situaciones en las que simplemente este reme-
dio no es posible 7. Por ejemplo, FARNSWORTH sefiala los contratos sobre presta-

% SHAVELL, S., «Specific Performance versus Damages for breach of contract: An Economic Analy-
sis», Tex. L. Rev., vol. 84, 4, 2006, p. 831.

7 Un contrato sobre una cosa especifica (unique good), tradicionalmente, se refiere a cuando la
prestacion que no tiene un sustituto o equivalente en el mercado, o cuando la obtencion de su equivalente
implica una dificultad, retraso o, en general, inconvenientes para el acreedor. KRONMAN, A., “Specific
Performance”, cit., p. 358.

" Doctrina estadounidense: DAWSON, J. P., «Specific Performance in France and Germany», Mich.
L. Rev., vol. 57, 1959, p. 538; KRONMAN, A., «Specific Performance», cit., p. 354; POSNER, E. A., Econo-
mic Analysis of Law, Tth, ASPEN Publishers, New York, 2007, p. 131; ScHWARTZ, A., «The Case for
Specific Performance», Yale L. J., vol. 89, 1979, p. 272; ULEN, T. S., «The Efficiency of Specific Perfor-
mance: Toward a Unified Theory of Contract Remedies», Mich. L. Rev., vol. 83, 1984, p. 364; WHITE, J.,
y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, p. 616.

2 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1150; Farnsworth on Con-
tracts, cit., vol. IlI, p. 161; ScHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., p. 274; ScoTT, R.,
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ciones de objeto especifico, cuando estos son defectuosos, destruidos o la
propiedad estd en manos de un tercero ’*. Incluso, siendo posible el cumplimiento
de la prestacion, el paso del tiempo reduce la efectividad del cumplimiento espe-
cifico para la satisfaccion de los intereses contractuales ™.

Otra de las caracteristicas del cumplimiento especifico (que proviene de
su desarrollo histdrico) es que requiere autorizacion judicial, ya que se consi-
derd que su ejercicio no podia estar en manos del acreedor y debia tener un
control a través de una autoridad competente ”°. Esta caracteristica sigue de-
fendiéndose en la doctrina moderna, fundamentalmente, por razones de tipo
econdmico, a las que me referiré mds adelante.

En consecuencia, cuando asi se demanda por el perjudicado, los jueces
deben analizar si se considera oportuno y factible ordenar el cumplimiento
especifico. En sus fallos, los razonamientos han sido muy heterogéneos . Los
casos mas comunes en los que se concede el cumplimiento especifico son:
cuando la prestacion consiste en una obligacion de objeto especifico (unique
goods), en la compraventa de bienes inmuebles 77 —que tradicionalmente se ha
presumido como contrato de objeto especifico ”®—, en los contratos de larga
duracion” y en aquellos casos en los que los dafos y perjuicios suponen difi-
cultades insuperables para su determinacién ®. Sin embargo, no siempre tales

y Kraus, J., Contract Law and Theory, cit., pp. 94, 862-863; ULEN, T. S., «The Efficiency of Specific
Performance...», cit., p. 401.

73 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. III, p. 161.

74 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1150; Farnsworth on Con-
tracts, cit., vol. I1I, p. 162.

7> FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. III, p. 165. La construccién del specific
performance como remedio excepcional y por autorizacion judicial, en el Derecho estadounidense, es
consecuencia de sus antecedentes histéricos, derivados del Derecho inglés, en el que el specific perfor-
mance se concibio, bajo el Equity Law, para suplir las deficiencias del Common Law. Por tanto, el specific
performance se fue conformando (y es considerado) como remedio extraordinario dentro del sistema de
remedios contractuales de los sistemas angloamericanos. DAWSON, J. P., «Specific Performance in France
and Germany», cit., pp. 537-538; FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. I, pp. 163-164.

76 KRONMAN, A., «Specific Performance», cit., p. 355.

77 Ibid.; SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., p. 272; ULEN, T. S., «The Effi-
ciency of Specific Performance...», cit., p. 364.

8 SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., pp. 272-273. En el caso Frazio v. Man-
son, 150 Idaho 591 (Supreme Court of Idaho, March 21, 2011), al que me referiré mas adelante, la Court
seflala que «(1) a party is entitled to the equitable remedy of specific performance when damages, the legal
remedy, are inadequate; (2) because of the perceived uniqueness of land, it is presumed that damages are
inadequate in an action for breach of a land sale contract, and the non-breaching party need not make a
separate showing of the inadequacy of damages |...]» (subrayado mio) (p. 597).

7 KRONMAN, A., «Specific Performance», cit., p. 356; SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Per-
formance», cit., p. 273.

8 ScHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., p. 273; WHITE, J., y otros, Uniform
Commercial Code, cit., vol. I, p. 618. En esta misma linea, POSNER considera que los expectation damages
son la via mds 6ptima para el incumplimiento, mientras que el cumplimiento especifico se reserva para
aquellos casos en donde hay problemas insuperables de valoracion de dafios y perjuicios. POSNER, E. A.,
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circunstancias aseguran que el acreedor tenga derecho al cumplimiento espe-
cifico del contrato. Para ilustrar lo anterior, me referiré a dos casos de contratos
sobre bienes inmuebles en donde, en el primero, se decreta el cumplimiento
especifico del contrato, mientras que, en el segundo, se deniega.

1. El caso Fazzio v. Mason®'. Hechos.—Un promitente comprador (Ma-
son) incumplié dos promesas de contrato de compraventa de unas tierras de cul-
tivo que habia celebrado con un promitente vendedor (Fazzio), ya que no se pre-
sent6 para firmar el contrato definitivo en el plazo indicado en las promesas (26
de febrero de 2007). El promitente vendedor demandé al promitente comprador
exigiendo el cumplimiento especifico —es decir, que se declarase como celebrado
el contrato—*2. En su contestacion, el promitente comprador (demandando) alegé
que el cumplimiento especifico no era el remedio adecuado al incumplimiento de
las promesas de compraventa de tierras de cultivo, ya que le era imposible cum-
plir con el contrato (por insolvencia) y, ademds, que el cumplimiento especifico
representaria una ganancia inesperada (windfall) para el vendedor®. La Court
decreté el cumplimiento especifico a favor del promitente vendedor. Consider6
que la incapacidad de pago del promitente comprador no era un obstaculo insu-
perable para ejercitar el cumplimiento especifico (la celebracion del contrato de
compraventa), pues le era posible obtener financiacién. Por otro lado, sefialé que
las promesas celebradas entre las partes consideraban el ejercicio del cumpli-
miento especifico y, por tanto, su adjudicacién no seria «injusta, opresiva o
desmedida» 34.

2. El Morabito v. Harris. Hechos.—Un comprador de una casa demandé
el cumplimiento especifico de compraventa de una casa, pues el vendedor se ha-
bia negado a su cumplimiento. En este caso, la Court considerd que el cumpli-
miento especifico podia ser mds oneroso para el vendedor que para el comprador,
pues el vendedor tenfa unas condiciones financieras dificiles y, ademas, tenfa a su
cargo un hijo pequefio, con lo cual el cumplimiento especifico los podia dejar sin
casa. Afiadido a ello, también se determind que existian opciones para que el
comprador pudiera comprar otra casa en el mismo barrio, satisfaciendo su interés
en el cumplimiento. En consecuencia, la Court estimé que el remedio de la in-
demnizacién era adecuado y, por tanto, que no procedia el cumplimiento especi-
fico®. Como se puede observar, en este caso, se tuvo en cuenta, incluso, las
condiciones personales del deudor.

«Economic Analysis of Contract Law After Three Decades: Success or failure?», Yale L. J., vol. 112,2003,
pp. 836, 839. ScHWARTZ, igualmente, aduce que los problemas de prediccién de los dafios complican la
posibilidad de poner al acreedor en la misma posicion que tendria si el contrato se hubiese cumplido.
ScHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., p. 276.

81 Frazio v. Manson, 150 Idaho 591. (Supreme Court of Idaho, March 21, 2011).

82 Frazio v. Manson, pp. 393-392

8 Frazio v. Manson, p. 393.

8 Frazio v. Manson, pp. 395y 397.

85 Morabito v. Harris, 2002 Del. Ch. LEXIS 27 (Court Chancery of Delaware, March 26, 2002);
(«Although Morabito can obtain comparable housing in the same housing development, the evidence in-
dicates that the Harrises’ financial condition has deteriorated significantly and they effectively will be
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En la actualidad, se sigue defendiendo la vision tradicional de la excep-
cionalidad y del requisito de la autorizacion judicial del cumplimiento especi-
fico 8. Una de las razones de ello radica en que, mientras que la imposicion de
pagar dafios y perjuicios no requiere de la cooperacion del demandado/deudor,
el cumplimiento especifico si necesita de su cooperacién para la ejecucion del
contrato. Pues, en el caso de que la condena por dafios y perjuicios no sea pa-
gada por el deudor, el juez emitird un auto de ejecucion (writ of execution) para
que los bienes y propiedades del deudor puedan ser embargados y vendidos, en
la medida necesaria para satisfacer los dafios y perjuicios impuestos en la sen-
tencia®’.

Otro argumento se basa en que, prescindir del requisito de la autorizacion
judicial implicaria que, en ocasiones, se obligue al deudor a pagar més de lo
que el contrato realmente cuesta, pues, muchas veces, la ejecucion forzosa del
contrato conlleva gastos extremadamente gravosos para el deudor 3.

Sobre la base de los postulados del andlisis economico del Derecho,
Kronman (1977) defendi6 que el ejercicio del cuamplimiento especifico se debe
permitir solo en la medida que supere el denominado uniqueness test —de ahi
que requiera un control judicial-*°. Para el autor, el uniqueness test marca los
Iimites entre el cumplimiento especifico y la indemnizacién sustitutiva, de la
misma forma como lo hubiesen hecho las partes, de haber tenido la libertad de
elegir el remedio més adecuado para el incumplimiento, al momento de con-
tratar. Kronman consider6 que la liberalizacién del cumplimiento especifico,
en el sentido de poderse pactar o elegir, como remedio del incumplimiento,

made homeless. [...] In some circumstances, when the specific enforcement of a validly formed contact
would cause even greater harm than it would save, courts of equity will decline a petition for specific en-
forcement» (CDO 7.°-9.°).

8 WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, p. 617. MuRris, T., «The Cost of Freely
Granting Specific Performance», Duke L. J., 6, 1982.

Desde el andlisis econémico del Derecho, 1a idea de la no discrecionalidad del specific performance
la han defendido SHAVELL y POSNER, los autores mds representativos de la teorfa econdmica del contrato
en el Derecho estadounidense. En sus respectivos trabajos, proponen modelos matematicos, en orden a
demostrar las ventajas del remedio de los damages. Vid. POSNER, E. A., Economic Analysis of Law, cit.,
pp. 88-93, 95-97; SHAVELL, S., «Damage Measures for Breach of Contract», Bell J. E., vol. 11, 2, 1980,
pp. 466-490; SHAVELL, S., «Specific Performance versus Damages...», cit., pp. 831-876.

Por su parte, DAWSON defiende esta idea, mediante un andlisis comparado del Common Law con el
Civil Law (especificamente, de los Derechos francés y aleman), afirmando que, incluso en el sistema del
Civil Law, cuando se trata de un incumplimiento de una prestacién que pertenece a un mercado razonable-
mente organizado, los acreedores usualmente prefieren los dafios y perjuicios y no utilizar su derecho a la
pretension de cumplimiento. DAWSON, J. P., «Specific Performance in France and Germany», cit., p. 532.

87 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. IIL, p. 162.

8 Muris, T., «The Cost of Freely Granting Specific Performance», cit., pp. 1054-10609.

% KRONMAN, A., «Specific Performance», cit., pp. 351-382.
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supondria un incremento de los costes de negociacién de los contratos (antes y
después del incumplimiento) .

En esta misma linea argumentativa, la doctrina también considera que
permitir el libre ejercicio del cumplimiento especifico significaria que la mer-
cantilizacidn de los bienes objeto del contrato estaria en manos del acreedor,
impidiendo que estos tuviesen la oportunidad de ser trasmitidos a un tercero
que los quiera pagar a un mejor precio —incumplimiento eficiente—°".

1.2 LA FLEXIBILIZACION DE LA RESTRICCION DEL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO:
UN DEBATE DE LA DOCTRINA ESTADOUNIDENSE (SCHWARTZ Y MURIS)

Existe otra parte de la doctrina estadounidense que se inclina por la idea
de la libre eleccion —o discrecionalidad de las partes— del cumplimiento espe-
cifico .

En dicho sentido, es una gran referencia la doctrina de Schwartz. El au-
tor, en un trabajo publicado en 1979, desarroll6 una serie de argumentos para
sostener por qué el cumplimiento especifico deberia ser un remedio disponible
para el acreedor (de la misma forma que de la indemnizacién), ya que consi-
der6 que habia muchos mds casos de los que habitualmente se considera, en
donde la indemnizacién no es un remedio adecuado para la satisfaccion del
interés del éste.

En primer lugar, y con relacién a la indemnizacién de la operacion de
reemplazo, Schwartz manifestd que, muchas veces, su indemnizacién resulta
ser un remedio inadecuado del incumplimiento. Lo anterior, debido a que, a
veces, la realizacién de una operacion de reemplazo supone invertir mas tiem-
po que costes (monetarios). La pérdida del tiempo del acreedor (gestionando
la operacién de reemplazo), en opinidn del autor, seria un dafio, al que tiene
derecho el acreedor, y que, en este caso, es muy dificil de cuantificar en dinero.

0 Ibid., p. 365.

91 POSNER, E. A., Economic Analysis of Law, cit., p. 131; WHITE, J., y otros, Uniform Commercial
Code, cit., vol. I, p. 617. Sobre la efficient breach theory volveré mds adelante.

92 SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., pp. 228-306; ULEN, T. S., «The Effi-
ciency of Specific Performance...», cit., pp. 364-402; WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit.,
vol. I, p. 622.

Aunque FARNSWORTH no se posiciona en una linea de opinidn, si se refiere a una tendencia a la «li-
beralizacion» del specific performance en el incumplimiento contractual, gracias al crecimiento de la ju-
risprudencia en este sentido. FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. 111, p. 172.

% SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., pp. 271-306.
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Por tanto, ello implicaria la frustracion del interés de perjudicado, lo cual es
mads comun en los contratos con consumidores **.

También, pueden existir casos de operaciones de reemplazo frustrantes
para el perjudicado. Schwartz sefial6 el caso de la compraventa de un automo-
vil de un modelo especifico, en donde puede que, al momento del incumpli-
miento, el modelo contratado ya no se fabrique, y para el comprador sea dificil
conseguir —_mediante una compra de reemplazo— el modelo exacto que desea
(aunque, en mi opinion, en dicho caso estariamos ante un objeto especifico
—uniqueness test—, pues el género se habria agotado). Por estas razones, el
mencionado autor sefiala que la indemnizacién, en ciertos casos, no repara
completamente las expectativas contractuales del perjudicado *°.

En segundo lugar, Schwartz considerd que las restricciones a la disponi-
bilidad del cumplimiento especifico no pueden fundamentarse solo en la idea
de que la indemnizacién, usualmente, repara integralmente el dafio. Por el
contrario, el objetivo de la reparacion integral requiere que el cumplimiento
especifico esté disponible para los acreedores de manera rutinaria. Para defen-
der esta idea, Schwartz se apoy6 en la prictica. El autor apunt6 que los acree-
dores, por lo general, optan por el remedio de la indemnizacién, ya que este
tiene incentivos econémicos, mientras que el cumplimiento especifico es un
remedio poco atractivo, en cuanto que el deudor es reacio a cumplir el contra-
to, sobre todo en los casos donde el cumplimiento es complejo. Por ello, el
autor sefiald que es probable que el deudor, que cumple «forzosamente», lo
haga de manera defectuosa (lo que, por lo general, es algo dificil de valorar
objetivamente). Por consiguiente, considera que un acreedor no elegirfa «li-
bremente» el cumplimiento especifico, a menos que la indemnizacion resulte
verdaderamente inadecuada®®.

En su conclusién, Schwartz indic que el reconocimiento generalizado
del cumplimiento especifico no causa mayores costos de los que implicaria el
de la indemnizacidn, y, en cambio, su ausencia, indudablemente, interfiere en

% Ibid., p. 276. Como veremos mds adelante, en las enmiendas hechas en 2003, al § 2 - 716 UCC,
en los contratos con consumidores se niega expresamente la posibilidad de que las partes acuerden, en
caso de incumplimiento, el ejercicio del specific performance. Vid. infra 111.3.3.

% SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., p. 276.

% SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., p. 277. SHCWARTZ reafirma su tesis,
en un reciente trabajo (2008) realizado en colaboracién con Robert SCOTT. SCHWARTZ, A., y ScoTT, R.,
«Market Damages, Efficient Contracting, and the Economic Waste Fallacy», cit., p. 1613. Al respecto,
también, ARBEL sefiald, recientemente (en 2015), en un estudio econdmico cuantitativo, que los acreedo-
res, a pesar de contar con el derecho al remedio del cumplimiento especifico, se abstienen de ejercitarlo,
sea por costos procesales o por facilitar las negociaciones posteriores al juicio. ARBEL, Y. A., «Contract
Remedies in Action: Specific Performance», Virgina L. Rev., vol. 118, 2015, p. 387 y nota 81.
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la libertad de los intereses contractuales del perjudicado, pues son las partes
—y no los tribunales— quienes tienen mejor informacién acerca de sus intereses *’.

Muris trata de desmontar los argumentos de Schwartz %%, sefialando que
su trabajo y el de otros académicos, que tienen como objeto flexibilizar la res-
triccién del cumplimiento especifico en el Derecho moderno, carecen de per-
suasion y pruebas empiricas. Muris arguye que este remedio, desafortunada-
mente, no protege perfectamente el valor subjetivo del contrato incumplido *°.
En este sentido, afirma, que los argumentos sobre la generalizacion del cum-
plimiento especifico sirven mds para que los Tribunales afinen las exigencias
de la prueba (referente a que la indemnizacién no es adecuada para la satisfac-
cién del interés del perjudicado), pero nunca para eliminar totalmente las res-
tricciones y requisitos del cumplimiento especifico .

Como se aprecia, la discusion doctrinal de por qué el cumplimiento espe-
cifico no siempre esta disponible para el acreedor, se encuentra imbuida de un
casuismo absoluto que, en mi opinidn, solo afecta a la carga probatoria. Des-
de el punto de vista mds ortodoxo del cumplimiento especifico, el acreedor
deberd probar que la indemnizacién no satisface adecuadamente sus intereses
contractuales. Desde un punto de vista mds flexible del cumplimiento especi-
fico (cuando ambos remedios estan disponibles al acreedor), el deudor debera
probar, en su caso, que el cuamplimiento especifico supone una medida abusiva
y desmedida '°!.

97 SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., p. 305. En esta misma linea, CRASWELL
(1988), desde el analisis econdmico del Derecho, considera que la posibilidad de acordar el remedio ante
el incumplimiento (entre estos, el cumplimiento especifico) permite asignar los riesgos entre las partes.
Es decir, que dicha posibilidad permite que las partes puedan tomar precauciones para evitar potenciales
incumplimientos, o también para que puedan asignar los diferentes niveles de riesgo entre las mismas al
tiempo de la celebracion. Por tanto, para CRASWELL, la eficiencia de los remedios no se debe limitar a los
costos en los que se incurre después del incumplimiento —tal como se ha defendido por doctrina contraria—.
CRASWELL, R., «Contract remedies, Renegotiation, and the Theory of Efficient Breach», Cal. L. Rev., vol.
61, 1988, p. 670.

% En: MuRris, T., «The Cost of Freely Granting Specific Performance», cit., pp. 1061-1068.

% Entre otras razones, con relacion a la cover y al market price, MURIS argumenta que «[i]f specific
performance is not allowed, the only dispute is between the upper and lower reasonable estimates for the
market price. Thus, in some cases, allowing specific performance will give parties an incentive to spend
more on deciding the amount of the “bribe” that the breacher must pay than they would spend in determi-
ning the market Price». Ibid., p. 1065.

10" Ibid., pp. 1068-1069.

101 JANSEN llega a esta conclusién de la carga de la prueba, tras un profundo andlisis comparado
entre el Common Law y el Civil Law sobre el reconocimiento generalizado, y prioritario, de la pretensién
de cumplimiento en el Derecho continental. JANSEN, S., Consumer Sales Remedies in US and EU Compa-
rative Perspective, Intersentia Publishing, Cambridge - Antwerp - Chicago, 2018, p. 95. Si bien no es este
el tema que aqui trato, me inspiro en su conclusion, ya que considero que los autores angloamericanos que
optan por una flexibilizacién del cumplimiento especifico, a la postre, se acercan a la sistematizacion juri-
dica del Civil Law, que permite el cumplimiento especifico de manera generalizada.
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2. El caracter excepcional del cuamplimiento especifico bajo
los postulados de la teoria del incumplimiento eficiente
(la doctrina Scott/Kraus)

2.1 EL INCUMPLIMIENTO EFICIENTE Y LA PRETENSION DE CUMPLIMIENTO

La moderna doctrina de Scott/Kraus también se ha fundamentado en la
doctrina del incumplimiento eficiente, para defender la vigencia de la restric-
cién al cumplimiento especifico, como remedio del incumplimiento 2,

El incumplimiento eficiente considera que el sistema de responsabilidad
contractual (en sentido amplio) no debe tratar las obligaciones contractuales
como obligaciones de cumplimiento en todas las circunstancias, sino que es pre-
ferible tratarlas como una eleccién de las partes entre el cumplimiento o el incum-
plimiento, y su consecuente reparacion por medio de los daiios y perjuicios '%.
En otras palabras, esta teoria se fundamenta en la idea de que el incumplimiento
no se perciba como un reproche, sino como un examen de los beneficios econé-
micos sobre la continuidad, o no, del cumplimiento del contrato '*. Esta doctrina
responde a la pregunta de cudndo es mds eficiente (econdmicamente) para una
parte incumplir el contrato que cumplirlo '%; respuesta que solo se puede resolver
a través del andlisis econ6mico del Derecho de contratos '%.

Scott/Kraus consideran que la excepcionalidad del cumplimiento especi-
fico y un generalizado reconocimiento de la reparacién por sustitucion de la
prestacion permite que una de las partes pueda elegir no pagar su obligacién

12 ScorT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., pp. 113-115, 862-865.

103 Ibid., p. 113.

El incumplimiento eficiente ha tomado mucha importancia en la doctrina estadounidense. Sus prin-
cipios y fundamentos se han recogido en los principales manuales basicos y libros de casos del Derecho
de contratos estadounidense. Vid. la larga relacion de obras en BARNES, D. W., «The Anatomy of Contract
Damages and Efficien Breach Theory», S. Cal. Int. L. J., 6, 1998, n. 8, pp. 400-401.

El Restatement (Second) of Contracts también considera esta doctrina, en su nota introductoria al
capitulo de los remedios del incumplimiento (chapter 16).

No obstante, esta idea no cuenta con la aprobacion undnime de la doctrina. ADLER, por ejemplo, trae
a colacion las teorias de David HUME (en A treatise of The Human Nature, 1978) y, posteriormente, las de
Charles FRIED (A Theory of Contractual Obligations, 1981), quienes subrayan la gran importancia de
cumplir las promesas (pacta sunt servanda) en la sociedad (p. 1684). Para ADLER, hay cierto contenido
moral en las obligaciones contractuales, lo cual no supone que la obligacion legal del promitente se extien-
da mads alld del propio interés econémico del contrato (p. 1685). ADLER, B., «Efficient Breach Theory
through the looking glass», NYU Law Review, vol. 83, 6, 2008.

104 Al respecto, BARNES sefiala que la cuestién nuclear del incumplimiento eficiente es: entre el
cumplimiento o el incumplimiento, ;qué genera mds riqueza a la sociedad? BARNES, D. W., «The Ana-
tomy of Contract Damages and Efficien Breach Theory», cit., p. 408.

105 CRASWELL, R., «Contract remedies, Renegotiation, and the Theory of Efficient Breach», cit.,
p. 630.

106 ADLER, B., «Efficient Breach Theory through...», cit., p. 1688.
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contractual, con posteridad a la celebracién del contrato, si le resulta mas be-
neficioso incumplir y pagar la indemnizacién correspondiente. Conforme a los
postulados de la teoria del incumplimiento eficiente, el Derecho asume que:
a) tras el incumplimiento, el acreedor queda completamente satisfecho me-
diante la indemnizacidn, es decir, su situaciéon econémica es la que tendria si
el contrato original se hubiera cumplido; b) el que incumple obtiene un mayor
beneficio del que tendria de haber cumplido el contrato. Y ¢) hay un tercero
que econémicamente se beneficia porque ha celebrado un contrato '7.

Barnes lo ilustra con el caso del vendedor que decide incumplir el contrato
y pagar dafios y perjuicios a su comprador, porque encuentra un segundo com-
prador dispuesto a pagar un mayor precio por la misma cosa. En el supuesto de
que esta segunda venta le generard al vendedor un mayor beneficio, incluso des-
pués de pagar los dafos indemnizatorios a su primer comprador (acreedor), Bar-
nes aduce que no es que se ignore el bienestar del comprador, sino que este pasa
a un segundo plano, porque la indemnizacion satisface su interés de cumpli-
miento. Y se entiende que, las reglas la indemnizacién buscan la reparacién inte-
gral de los dafios del acreedor. Para Barnes, el acreedor cuenta con mecanismos
suficientes de proteccion de sus intereses econdmicos y, en este contexto, es mas
facil reconocer que la doctrina del incumplimiento eficiente. En su opinidn, esta
doctrina proporciona resultados socialmente eficientes y deseables, pues los re-
cursos se destinan a usos mds valiosos, lo que genera riqueza '%.

En este sentido, si el cumplimiento especifico se reconociese de manera
generalizada, ello supondria ineficiencias econémicas transaccionales, pues
dicha posibilidad puede acarrear mayores costos contractuales '”. Ya que a una
de las partes se le obliga al cumplimiento especifico, privandole de la posibili-
dad de realizar un (mejor) negocio con un tercero, al no poder liberarse del
primer contrato '1°,

Con relacion a la operacion de reemplazo, 1a doctrina del incumplimien-
to eficiente la considera como un mecanismo muy Uutil, no solo como remedio
del acreedor, sino desde una perspectiva ex ante al incumplimiento, es decir,
durante la ejecucion del contrato. Pues, la potencial posibilidad de realizar una
operacion de reemplazo permite pronosticar y asegurar que el acreedor puede
obtener la satisfaccion in natura de su interés contractual.

17 ScorT, R., y Kraus, J., Contract Law and Theory, cit., p. 113.

108 BARNES, D. W., «The Anatomy of Contract Damages and Efficien Breach Theory», cit., pp. 408-409.

19 En detalle, vid. SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., pp. 278-296.

10 ScorT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 113.

Desde un punto de vista critico, CRASWELL, R., «Contract remedies, Renegotiation, and the Theory
of Efficient Breach», cit., pp. 640-641.
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En definitiva, considero que la teoria del incumplimiento eficiente, nece-
sariamente, nos lleva a analizar el Derecho de contratos, no solo desde una
perspectiva econdmica entre las partes, sino también macroecondémica y social.

2.2 LA PRETENSION DE CUMPLIMIENTO SEGUN LAS CONDICIONES
DE MERCADO DE LA PRESTACION

La aplicaciéon del incumplimiento eficiente y la defensa a la restriccién
del cumplimiento especifico va de la mano con el tipo de mercado que se trate,
que puede ser de dos categorias: el mercado que es amplio y bien desarrollado
(thick market) y el imperfecto (thin markets).

En los thick markets, donde es facil y sencillo procurarse una prestacion
equivalente en el mercado, el cuamplimiento especifico no causa mayores costos.
Pero, a la vez, tampoco genera ningiin lucro en particular; es indiferente '''. En
cambio, el remedio indemnizatorio presenta ciertas ventajas, pues la determina-
cioén de la reparacion por sustitucion no presenta riesgos de imprecisiones, ya
que por definicion el precio del mercado puede establecerse facilmente. Por con-
siguiente, el cumplimiento especifico no da otra garantia —de reparacion para la
parte perjudicada por el incumplimiento—, mds que la del caso en donde el deu-
dor es insolvente para responder por los dafios y perjuicios. Caso en el que, en
los thick markets, se puede garantizar el cumplimiento especifico '2.

Conforme a lo anterior, la diferencia entre el cumplimiento especifico y
la indemnizacién de dafios, en los mercados amplios y bien desarrollados, no
tiene sentido si el acreedor puede recibir el cumplimiento del vendedor origi-
nal y, a la vez, puede conseguir una correcta satisfaccion de su interés en el
mercado, gracias al pago de los dafios. La diferencia entre uno y otro remedio
solo cobra sentido cuando las alternativas del mercado no proveen buenos
bienes sustitutos, para el debido cumplimiento del contrato '°.

En los thin markets (mercados con pocos oferentes y pocos demandantes),
Scott/Kraus se cuestionan: ;qué parte obtiene mas ventaja en adquirir bienes sus-
titutos en un mercado imperfecto? Frente a esta cuestion, los autores sefialan que
es muy probable que ninguna de las partes tenga alguna ventaja —econémica—
adicional, al realizar una operacién de reemplazo en el mercado. Pues, se trata de

1 Scorr, R., y Kraus, J., Contract Law and Theory, cit., p. 114. SCOTT se basa en las ideas de
SCHWARTZ (SCHWARTZ, A., «The Case for Specific Performance», cit., pp. 274-278, 279-291.), tal como
relata en la n. 49 de su trabajo GOeTz, C.; ScoTT, R., «The Mitigation Principle: Toward a General theory
of Contractual Obligation», Virgina L. Rev., vol. 69, 6, 1983, p. 988.

12 ScorrT, R., y Kraus, J., Contract Law and Theory, cit., p. 114.

13 GoETz, C., y ScoTT, R., «The Mitigation Principle...», cit., p. 988.
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contratos de bienes escasos donde las partes son conscientes de las particulares
necesidades contractuales de cada una. Por tanto, en estos casos, el cumplimiento
especifico parece ser el remedio mds adecuado !'*. Pues, el carécter especifico o
particular de la obligacion forma parte de la contemplation del contrato !>,

2.3 CONCLUSIONES PRACTICAS SOBRE EL INCUMPLIMIENTO EFICIENTE

A priori, parece que ni el remedio del cumplimiento especifico ni el de la
indemnizacion tienen preferencia, para cubrir las expectativas del perjudicado
por el incumplimiento. Sin embargo, Scott/Kraus observan que, conforme a los
postulados del incumplimiento eficiente, se puede confirmar que el Common
Law, en la actualidad, sigue prefiriendo el remedio de la indemnizacién. Una
vez que se constituye el incumplimiento, el deudor tiene dos opciones: a) cum-
plir el contrato, a pesar de su repudio y aceptar cualquier pérdida que esto le
cause; o b) incumplir el contrato y pagar dafios, lo que lo va a motivar a elegir
la opcion menos costosa. Por ejemplo, si un vendedor cree que puede acudir a
una reventa mas ventajosa, que la que le ofrece su comprador inicial, este va a
decidir incumplir el contrato por su propia iniciativa. Ciertamente, como sefia-
lan Scott/Kraus, hay fuertes incentivos que motivan al cumplimiento, como, por
ejemplo, la mala reputacion comercial, pérdida de buen nombre, etc. '°.

La conclusion de Scott/Kraus responde a esta cuestion: ;cudl seria la ra-
z6n por la que un vendedor optaria por incumplir el contrato? Una de las razo-
nes que adelantan los autores es que un vendedor puede incumplir su contrato
cuando prevé que el comprador estd en mejores condiciones que €l para acudir
a una solucién de cobertura en el mercado (compra de reemplazo), y asi redu-
cir anticipadamente los dafios que debe pagar el vendedor. En este sentido, los
autores observan que el incumplimiento viene siendo una especie de tnica
opcion del vendedor al comprador 7.

Finalmente, los citados autores destacan que esta vision benévola del
comportamiento incumplidor de un vendedor es una precision que se funda-
menta en la mitigacion de los dafios. Pues, si el cumplimiento especifico siem-
pre estuviera disponible, el comprador podria no observar su deber de mitigar
los dafios y negarse a cooperar '8,

14 ScorT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 114.

115 Esta idea la desarrolla KRONMAN, en su trabajo «Specific Performance», cit., pp. 351-382.
16 ScotT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 115.

"7 Ibid,, p. 115.

8 Ibid., p. 115.
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3. El cumplimiento especifico del § 2 — 716 UCC
3.1 GENERALIDADES DEL § 2 — 716 UCC

El § 2-716 (1) UCC (que reproduzco con los cambios de las enmiendas
hechas en 2003, al § 2 UCC, debido a las importantes sugerencias que se re-
gistran ahi ') establece:

«Specific performance may be decreed where if the goods are unique or in
other proper circumstances. In a contract other than a consumer contract, speci-
fic performance may be decreed if the parties have agreed to that remedy. Howe-
ver, even if the parties agree to specific performance, specific performance may
not be decreed if the breaching party’s sole remaining contractual obligation is
the pavment of money» (subrayado mio, para diferenciar lo que esta solo en la
enmienda de 2003, y no en el texto oficia del UCC).

Conforme con la norma transcrita, si el acreedor no puede conseguir en
el mercado un sustituto de la prestacion, el UCC le concede al comprador el
derecho al cumplimiento especifico '%°.

3.2 LA REVISION DEL UNIQUENESS TEST

Al §2-716 UCC se le ha criticado que perpetuase el tradicional enfoque
del uniqueness test en la restriccion al cumplimiento especifico; que solo per-
mite que los jueces lo ordenen cuando se trate de obligaciones de objeto espe-
cifico'. Sin embargo, si bien es cierto que, en el discurso mds tradicional, ello
solo hace referencia a que la cosa no tenga un sustituto o equivalente en el
mercado ', el UCC introdujo una nueva definicion de «unique good». El co-

19 Las enmiendas son modificaciones al articulo 2 (sobre la compraventa), las cuales se establecie-
ron en forma de anexo al UCC vy, por tanto, no son Derecho positivo adoptado por los diferentes estados
(no son el UCC propiamente).

120 El § 2 - 716 UCC (specific performance) es el derecho del comprador anélogo al derecho del ven-
dedor de reclamar el precio (§ 2-709 UCC); por tanto, su existencia y garantia deja en igualdad de condicio-
nes al comprador y al vendedor, pues ambos, en ciertas circunstancias, pueden pedir la prestacién acordada
en el contrato. Vid. Comentario (4) al § 2 —716 UCC y ANDERSON, R. R., «<An Overview...», cit., p. 39.

121 Vid. Supra y ScotT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 112.

122 KRONMAN, A., «Specific Performance», cit., pp. 358-359. El caso més cldsico en este sentido fue el
Fast v. Southern Offishore Yachts, 587 F. Supp. 1354, 38 U. C. C. Rep. Serv. 1569 (United States District
Court, D. Connecticut, May 30, 1984). En este caso, al demandante (comprador) le concedieron el specific
performance, sobre la base que se trataba de un incumplimiento de un contrato compraventa de un yate hecho
a medida del comprador. WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. I, parr. 7:34, p. 611.
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mentario (2) del § 2 — 716 UCC indica que el cumplimiento especifico no se
limita a los bienes que son especificos o que se identifican en el momento de
la celebracion del contrato, sino que debe interpretarse teniendo en cuenta to-
dos los términos y finalidades globales del contrato '*>.

Lo anterior se confirma en el Case Law estadounidense y en su doctrina,
que han ensanchado el concepto de «unique», lo cual tuvo como efecto que, a
partir del s. Xx1, el cumplimiento especifico se haya decretado por los jueces
en muchos mds casos que antes ',

Por ejemplo, en el caso Magellan Intern. Corp. v. Salzgitter Handel
GmbH ', 1a Corte del Distrito de Illinois consider6 que el cumplimiento espe-
cifico se admite también en los casos donde, aunque las mercancias puedan
sustituirse en el mercado, la operacion de reemplazo suponga dificultades para
el perjudicado .

Hechos.—Un distribuidor (comprador) demandé a un vendedor, por el in-
cumplimiento de un contrato de produccién de barras de acero, ya que el vende-
dor no habia fabricado las barras de acero de conformidad con las especificacio-
nes acordadas con el distribuidor. El vendedor solicit6 un cambio de los términos
del contrato y el comprador se negé a ello, pues el contrato ya estaba en firme. En
consecuencia, el comprador reclamé el cumplimiento especifico del contrato, so-
bre la base de que no podia realizar compras de reemplazo, sin demoras razona-
bles, para poder cumplir con sus clientes '?’. En su resolucién, la Corte estimé
probadas las alegaciones del comprador (demandante) y decret6 el cumplimiento
especifico, por las razones que expuse al principio.

Kroman (1977), sobre la base del andlisis econémico del Derecho, rea-
liza un aporte muy relevante respecto de la liberalizacién del concepto uni-
que '3, En su andlisis, el autor se centra en sefialar casos de bienes aparente-
mente especificos, pero que econémicamente no lo son y, por tanto, en los
que resulta mas adecuada la indemnizacion. El autor observa, por ejemplo,
lo problemdtico que es el concepto tradicional de unique para el andlisis
econémico del Derecho, que entiende que la especificidad de un bien y su
posibilidad de sustitucién (reemplazo) se determina observando el compor-

123 Comentario (2) del § 2 — 716 UCC.

124 Para un anélisis comparado de los casos antiguos (cuando el specific performance se concedia
muy limitadamente) y los casos modernos, a partir del s. XXI1, (cuando empezé a concederse en muchos
mas casos que antes no se pensaba que podia autorizarse), vid. WHITE, J., y otros, Uniform Commercial
Code, cit., vol. I § 7:34, pp. 611-614, en particular p. 613.

12576 F. Supp. 2d 919 (United States District Court for the Northern District of Illinois, Eastern
Division, Dec 7, 1999).

126 Magellan Int’l Corp. v. Salzgitter Handel GmbH, cit., p. 926.

127 Magellan Int’l Corp. v. Salzgitter Handel GmbH, cit., pp. 921-922.

128 KRONMAN, A., «Specific Performance», cit., pp. 355-365.
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tamiento del consumidor, y no mediante la catalogacién de las diversas pro-
piedades del bien. Desde este dmbito de estudio, si el precio relativo de un
producto o servicio supone que la demanda de los consumidores se traslade
de un producto o servicio a otro tipo de producto o servicio, entonces se estd
ante mercancias que tienen sustitutos en el mercado (bienes genéricos), y no
especificos. A este método se le denomina elasticidad cruzada de la
demanda ' 13

3.3 LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y EL EJERCICIO DEL CUMPLIMIENTO
ESPECIFICO

Las enmiendas hechas en 2003 al § 2 — 716 (1) UCC, admitieron, de ma-
nera novedosa, la posibilidad de que las partes, en la celebracion del contrato,
pudieran acordar el ejercicio del cumplimiento especifico, en caso de incum-
plimiento del contrato. Lo anterior, siempre que no se tratara de contratos con
consumidores. Ello es de gran interés, pues abri6 otra alternativa, por medio de
la autonomia de la voluntad, a la discrecionalidad del ejercicio del cumpli-
miento especifico en el Derecho estadounidense.

3.4 LA INSOLVENCIA DEL DEUDOR

El ejercicio del cumplimiento especifico del UCC se debe leer en conjun-
to con lo que dispone el § 2 — 502 UCC el cual establece que el comprador,
cuando ha pagado el precio o parte de este, puede requerir las mercancias en
caso de insolvencia del vendedor (dentro de los diez dias siguientes al primer

129" Esta técnica econdmica determina si los productos o servicios tienen sustitutos en el mercado,
conforme al comportamiento del consumidor y teniendo en cuenta si los precios de referencia de un deter-
minado producto o servicio afectan a la demanda de otros productos y servicios similares. Por ejemplo, los
economistas SABBATINI y LUINI sefialan que hay productos o servicios similares, pero no sustitutos, por
los que los consumidores se deciden a comprar segtin ciertos pardmetros de referencia del precio. Los
autores mencionan el caso de los aficionados al futbol que deciden si comprar, o no, las entradas de un
partido de futbol de temporada. «Los compradores naturalmente no considerardn cambiarse de equipo,
pero si tienen en cuenta los precios de otros partidos de futbol de la temporada, jugados por otros equipos,
para tal decisién» (p. 256). Los citados autores advierten que hay casos de cross-eslasticity of demand
donde los productos o servicios no son necesariamente sustitutos de otros, pues parten de la hipotésis de
que «(...) consumers’ utility depends not only on the “acquisition” utility of the relevant good but also on
the terms of the transaction» (p. 256). LUINI, L., y SABBATINI, P., «Demand cross elasticity without subs-
titutability: An experiment», Journal of Socio-Economics, vol. 41, 2011.

130 KRONMAN, A., «Specific Performance», cit., pp. 359-363.
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pago). Conforme a dicha disposicidn, la inestabilidad financiera del vendedor-
deudor, de cara a pagar una indemnizacion de dafios, hace que el comprador-

acreedor tenga mds interés en el cumplimiento especifico del contrato 3!,

3.5 LA INEFICIENCIA DE LA OPERACION DE REEMPLAZO PARA LA
SATISFACCION DEL INTERES CONTRACTUAL DEL PERJUDICADO

Finalmente, el § 2 — 716 (3) UCC permite el ejercicio del cumplimiento
especifico en el caso de no existir la posibilidad razonable de realizar una com-
pra de reemplazo, o donde, por ciertas circunstancias, se evidencie que realizar
tal esfuerzo —el de la compra de reemplazo— seria inane.

§ 2-716 (3) UCC: «The buyer has a right of replevin for goods identified
to the contract if after reasonable effort he is unable to effect cover for such
goods or the circumstances reasonably indicate that such effort will be unavai-
ling or if the goods have been shipped under reservation and satisfaction of the
security interest in them has been made or tendered».

El anterior apartado (3) de la norma no es mds que una extension del re-
quisito in other proper circumstances del § 2 — 716 (1) UCC 2,

IV. LA REGLA DE LA OPERACION DE REEMPLAZO
EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE

En este apartado utilizaré y desarrollaré de manera més especifica los
conceptos y principios bésicos vistos en el apartado sobre las generalidades y

131§ 2-502 UCC: «(1) Subject to subsections (2) and (3) and even though the goods have not been
shipped a buyer who has paid a part or all of the price of goods in which he has a special property under
the provisions of the immediately preceding section may on making and keeping good a tender of any
unpaid portion of their price recover them from the seller if:/[...] / (b) in all cases, the seller becomes in-
solvent within ten days after receipt of the first installment on their price./[...]» (subrayado m{o).

132" Comentario (2) al § 2 —716 UCC; Court of Appeals of Texas en el caso Madariaga v. Morris, 639
S. W.2d 709 (Oct. 9, 1982), p. 711; WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, parr. 7:35,
p. 614.

Por ejemplo, el caso Double A Trailer Sales Inc. v. Dorsey Trailer Co. Hechos.—el acreedor (compra-
dor) al que se le habia incumplido el suministro de trdileres, alegd y demostré que tenia derecho a la po-
sesion de los traileres —objeto del contrato— (specific performance), ya que no podia razonablemente cubrir
sus obligaciones de entregas de los trdileres a sus clientes (terceros), a través de una compra de reemplazo,
debido a la escasez de ciertas materias primas necesarias para la fabricacién del tipo de traileres del con-
trato. En consecuencia, la Court decretd el specific performance para el comprador. In re Dorsey Trailer
Co., Inc., 2009 WL 764572 (United States Bankruptcy Court, M. D. Alabama, Mar. 20, 2009).
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criterios de la determinacion de los daiios y perjuicios contractuales (11.4.),
con el fin de explicar el criterio de determinacion del dafio segin la regla de la
operacion de reemplazo. Expondré los fundamentos y aplicacion de la regla en
el Common Law estadounidense y, finalmente, analizaré la regulacion y desa-
rrollo de la regla del reemplazo en el UCC, como un «remedio» '** indepen-
diente del incumplimiento.

1. Fundamentacion y aplicacion
1.1 FUNDAMENTOS

La sustitucién del cumplimiento mediante un tercero es una de las reglas
mds importantes de la cuantificacion del dafio contractual, denominada como:
loss in value '3*.

Por consiguiente, en el Common Law, el acreedor tiene la carga de miti-
gar el dafo a través de las operaciones de reemplazo. Asi, los dafios se limitan,
en la medida en que pudieron ser evitados mediante esta. Y, en contrapartida,
el acreedor tiene derecho a la indemnizacién de todos los costes provocados
con ocasion del reemplazo '*°.

1.2 LA GENERALIZACION DE LA OPERACION DE REEMPLAZO
A LOS CONTRATOS EN GENERAL

En el Common Law estadounidense, la operacién de reemplazo no
solo se concibe para la compraventa, sino también para otros tipos con-
tractuales, gracias al principio de sustitucién de prestaciones '*. Por
ejemplo, se ha aplicado a los contratos de prestacion de servicios 7, a

133 En realidad, se trata de una regla de determinacién del dafio, que se articula mediante el remedio
indemnizatorio. Sin embargo, el Derecho estadounidense ha simplificado la expresion a cover remedy (en
el lenguaje propio del UCC).

134 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1185.

135 Ibid., p. 1185.

136 Vid. Comentario C al § 350 Restatement (Second) of Contracts (mds adelante transcrito en este
texto).

37 «Illustration 6», § 350 Restatement (Second) of Contracts: «A contracts to supervise the produc-
tion of B’s crop for $10,000 but breaks his contract and leaves at the beginning of the season. By appro-
priate efforts, B could obtain an equally good supervisor for $11,000, but he does not do so and the crop
is lost. B’s damages for A’s breach of contract do not include the loss of his crop, but he can recover $1,000
from A».
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contratos sobre bienes inmuebles 38

suministro '3, entre otros '4°.
Ello se recoge en el comentario c) del § 350 Restatement (Second) of
Contracts, sobre la base de la mitigacion de los dafios.

Con base en lo anterior, las particularidades y requisitos previstos en las
reglas de la compra y la venta de reemplazo de los, respectivamente, §§ 2 — 706
y 2 —712 UCC, se han aplicado por analogia a otros tipos contractuales '*!, en
el ambito del Common Law '#.

, a contratos laborales, a contratos de

Farnsworth sefiala que la aplicacién generalizada del substitute principle
no siempre se ha aceptado. Por ejemplo, la doctrina de la operacién de reemplazo
no se aplicaba antiguamente a los contratos de prestacién de servicios 4, Al res-
pecto, cita el antiguo caso inglés Gandell v. Pontigny (1816) 1* y el caso estadou-
nidense Howard v. Daly (1875) (estadounidense) '4°. En ambos casos, ante el in-

138 Caso Flureau v. Thornhill, 2 W. Bl. 1078, 96 Eng. Rep. 635 (1776). FARNSWORTH, A., «Legal
Remedies for Breach of Contract», cit., n. 176-177, p. 1187.

139 Por ejemplo, el caso KGM Harvesting Co. v. Fresh Network, 36 Cal. App. 4th 376 (Court of Ap-
peal, Sixth District, California, jun. 30, 1995). A este me referiré en detalle mas adelante [infra 1V.3.6.4].

140 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1187.

141 Comentario (2) § 2 — 712: «The definition of “cover” under subsection (1) envisages a series
of contracts or sales [...]». Sobre la aplicabilidad del articulo 2 UCC (del contrato de compraventa),
el § 2 - 102 UCC establece que las disposiciones sobre la compraventa se aplican en general a los nego-
cios sobre mercancias, no limitando sus disposiciones exclusivamente a las compraventas; «[...] Unless
the context otherwise requires, this Article applies to transactions in goods; [...]».

Por ejemplo, en el caso Lewis v. Nine Mile Mines, Inc. (886 P.2d 912, Supreme Court of Montana,
Dec. 8, 1994), se aplican las reglas de la compra de reemplazo del UCC a un contrato de arrendamiento.
También estas reglas se han aplicado a los contratos de arrendamiento. HERBERT, M. J., «Getting Better all
the Time: The Official (Revised) Remedy Provisions of the Uniform Commercial Code’s Article 2A»,
Com. L. J., vol. 96, 1, 1991, pp. 15-16.

142 El Restatement (Second) of Contracts también se refiere a la aplicacion de reglas provenientes del
UCC en el Common Law, en su introduccioén se lee: «Legislation. Legislative changes in the law of con-
tracts are incorporated in the Restatement of this Subject only where substantially similar legislative rules
have been adopted in most of the States, as in the case of the Statute of Frauds, and as, more recently, in
the case of the Uniform Commercial Code/ |...] The profound impact of the Code on the law of contracts
has sometimes resulted in the statement of rules applicable to contracts generally that are derived by
analogy from rules laid down in the Code for contracts for the sale of goods».

143 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., pp. 1188-1189.

144171 Eng. Rep. 119 (1816).

45 61 N. Y. 362 (Court of Appeals of New York, Sep. 15, 1875). Hechos.—Una actriz (demandante) fue
contratada por un director de teatro (demandado) para que actuara en el Fifth Avenue theater, en New York,
o en otros lugares que este le requiriera y de acuerdo con las instrucciones que se le dieran, para la tempo-
rada de septiembre de 1870 a julio de 1871. Se pact6 que la remuneracion seria de 10 d6lares por semana
durante la temporada. A pesar de que la demandante estuvo siempre dispuesta a cumplir con su contrato,
el demandando le impidié actuar y cumplir, pues nunca la incluy6 en ninguna de las obras teatrales. Tam-
poco el demandado le pag6 el precio acordado. Por tanto, la demandante reclamé como daiios y perjuicios
el monto total de lo que se habia estipulado en el contrato. (p. 365). Una vez decretado el incumplimiento
del contrato de servicios, respecto de los dafios, la Court of Appeal of New York estimé las pretensiones de
la demanda y consideré que los dafios de la actriz consistian en el monto total que se habia pactado en el
contrato para sus servicios como actriz, salvo que se hubiese probado que hubiese podido mitigar los da-
flos, lo que no se acredit6. Howard v. Daly, 61 N. Y. 362, cit., p. 365.
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cumplimiento por el despido del empleador —en el caso Gandell v. Pontigny— o del
destinatario del servicio —en el caso Howard v. Daly—, el juez consider6 que los
dafios no debian limitarse a la operacién de reemplazo que hubiese podido reali-
zar el empleado despedido (o el acreedor prestador de servicios). En consecuen-
cia, en ambos casos se condend al empleador (o destinatario del servicio) a la
indemnizacidén consistente en la totalidad del dinero que le faltaba por devengar
al empleado despedido (o prestador de servicios acreedor) de conformidad al
contrato ',

Posteriormente, dicha forma de solucionar ese tipo de conflictos fue reem-
plazada por la regla de la operacion de reemplazo. Por tanto, se empezo a exigir
al empleado despedido injustamente buscar otro empleo, en circunstancias razo-
nables. La justificaciéon de fondo respondia, especialmente, a fundamentos de
tipo economico y de libertad de empresa. Por un lado, para promover un eficien-
te uso de los recursos ¥y, por otro lado, por la libertad de poder trasladar los
riesgos de las fluctuaciones del mercado entre las partes contratantes '3,

1.3 LA ECUACION DE LA REGLA DE LA OPERACION DE REEMPLAZO

El loss in value consiste en la diferencia entre el valor del contrato y el valor
de la prestacion obtenida mediante la operacion de reemplazo y el cost avoided
en la diferencia entre el coste (o precio) del contrato y el coste (o precio) de la
operacion de reemplazo. A ello habria que anadirle los dafos adicionales '*.

Dicho lo anterior, la férmula de la operacién de reemplazo es:

Férmula (B): Damages (indemnizados por la operacién de reemplazo) =
= loss in value [value of performance — value of substitute | — cost
avoided [cost of performance — cost of substitute] + other loss '*°.

Pareciera que los términos «valor», en el loss in value, y «precio», en el
cost avoided, tienen la misma connotacion, pero se trata de términos muy dis-
tintos. Con valor de la prestacion, el Derecho estadounidense se refiere a las
cualidades exactas de la cosa que la parte espera segun el contrato, mientras

146 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1188.

147 FARNSWORTH sefiala que la eficiencia en la administracion de los recursos econdmicos no se
puede llevar a cabo en los sistemas donde usualmente esta disponible la pretension de camplimiento. Ibid.,
p. 1189. No obstante, el autor, recientemente, ha matizado su opinién al respecto, en cuanto reconoce que
la idea restrictiva del cumplimiento especifico ha tendido a liberalizarse por los jueces en muchos casos.
En este sentido, sefiala que actualmente el enfoque del andlisis comparado de los diferentes remedios
se dirige mds a determinar cudl es el remedio mas efectivo para la satisfaccion del interés del acreedor.
FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. IlI, parr. 12.6, pp. 172-173.

148 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1188.

149 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1186.

150 Férmula de FARNSWORTH en: ibid., p. 1186.
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que con precio se refiere al valor economico que las partes han asignado a la
prestacion. Por ello, se dice que puede haber una diferencia en el loss in value
(el valor de la prestacion obtenida mediante la operacion de reemplazo menos
el valor del contrato) cuando no se puede conseguir el equivalente exacto de la
prestacion en el mercado (seria algo como un cumplimiento defectuoso, pero
que se da, no por el contrato original, sino por el reemplazo).

En su totalidad, dicha férmula (B) se aplica solo a los casos en los que el
acreedor no puede procurarse de un equivalente perfecto en el mercado de la
prestacion frustrada (en este sentido, se deduce lo que se ha conseguido en el
mercado como reemplazo de lo que se esperaba por el contrato).

En los casos donde el acreedor realiza una sustitucion totalmente equi-
valente de la prestacion frustrada, la primera ecuacion [value of performance
— value of substitute ] seria igual a cero (0), por lo que solo quedaria por calcu-
lar la diferencia entre el cost of performance, que es el precio del contrato y el
precio del reemplazo !,

Este dltimo es el caso de la cover rule en los remedios del comprador
del UCC %%, cuya férmula es la siguiente:

Férmula (C): Daiios por la compra de reemplazo = precio de la compra
de reemplazo — precio del contrato + otros dafios

Y es también el caso de los remedios del vendedor, con la venta de reem-
plazo (resale) del UCC'3.

Formula (D): Dafios por la venta de reemplazo = precio del contrato —
— precio de la venta de reemplazo + otros dafos

1.4 DEL SUBSTITUTION PRINCIPLE A LA FORMULACION DE LA REGLA
DEL MERCADO

El substitution principle se generaliz6 a la formula de la regla del merca-
do '3, cuya ecuacion es la siguiente:

Férmula (E): Dafos del acreedor = Precio del mercado — el precio
del contrato + otros dafios

151 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1186., p. 1186.
152§ 2-712 UCC. Infra IV.3.1.

153§2-706 UCC. InfraIVA4.1.

134 FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1189.
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Nétese que la regla del mercado se basa en la hipotética sustituciéon del
cumplimiento mediante un tercero (reemplazo), que no ha sido efectivamente
realizada por el acreedor.

A mi modo de ver, ello puede ayudar a entender por qué, en el Derecho
estadounidense, la operacién de reemplazo ha adquirido un papel mas prota-
gbnico en el cilculo de los dafios y perjuicios contractuales. Es claro que en
este ordenamiento hay un fuerte reconocimiento del principio de la mitigacion
de los darios (fundamentado meramente en razones de tipo econdmico) y, con
base en dicho principio, cada remedio por el incumplimiento va teniendo cier-
ta preferencia y aplicacion en el incumplimiento del contrato '>°.

2. La funcién mitigadora de la operacion de reemplazo

Hasta aqui se ha estudiado que la regla de la operacion de reemplazo es
un criterio més para el cdlculo de los dafios y perjuicios contractuales. Tam-
bién, que la importancia de sus efectos y prioridad frente a otros criterios de
célculo de los dafios tiene que ver con que a la operacion de reemplazo se le
asigna, por excelencia, la funcion mitigadora del dafio. En este sentido, la ope-
racion de reemplazo tiene un papel muy relevante en la limitacion de la exten-
sién de los dafios y perjuicios; como considera Anderson, es dificil imaginarse
un mejor ejemplo de mitigacion de dafios %, 157,

En este epigrafe, en primer lugar, delimitaré brevemente el concepto de
la mitigacion del dafio, en el Derecho estadounidense. En segundo lugar, ana-
lizaré la relacion del deber de mitigar los dafios y la regla de la operacion de
reemplazo.

El sistema angloamericano ha desarrollado el principio de la mitigacion,
con la finalidad de promover que el acreedor realice esfuerzos razonables para
salvaguardar el contrato —tal y como fue concebido—'3. Este principio limita
la indemnizacién de los dafios y perjuicios en la medida en que el acreedor

155 Para un estudio contrastado sobre la obligacién de mitigar los dafios (Cost Minimization), las otras
reglas de Derecho de contrato del Common Law que no permiten su ejercicio y un modelo éptimo para la
mitigacién de los dafios, vid. GOETZ, C., y ScoTT, R., «The Mitigation Principle...», cit., pp. 967-1024.

136 ANDERSON, R. R., «A Look Back at the Future of UCC Damages Remedies», SMU Law Review,
vol. 71, 1, 2018, p. 216.

157 Entre muchos otros, ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», J. L. & Com., vol. 6, 1986, p. 181;
ANDERSON, R. R., «<An Overview...», cit., p. 33; FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Con-
tract», cit., p. 1883; Farnsworth on Contracts, cit., vol. III, parr. 1883; GogTrz, C., y ScotT, R., «The
Mitigation Principle...», cit., p. 986.

158§ 350 Restatement (Second) of Contracts: «(1) Except as stated in Subsection (2), damages are
not recoverable for loss that the injured party could have avoided without undue risk, burden or humilia-
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pudo evitarlos, tomando medidas razonables para que estos no se produjeran o
propagaran *°. Como indiqué antes, en contrapartida, el acreedor tiene dere-
cho a que se le indemnicen todos los gastos y esfuerzos razonables que hizo
para dicho propésito.

La limitacion a la extension de los dafios no repercute en los dafios gene-
rales del incumplimiento (es decir, los que surgen de manera necesaria y ordi-
naria del incumplimiento), sino en los darfios especiales (es decir, los que sur-
gen de manera natural, pero no necesaria del incumplimiento), los cuales
suelen catalogarse como los consequential e incidental damages '®.

Ahora bien, el deber de mitigar el dafio no constituye una obligacién
para el acreedor. Simplemente, la indemnizacién se limita en la medida en
que el acreedor pudo razonablemente evitar o mitigar el dafio '¢!. Por ello, el
deber de mitigar el dafio no debe suponer que el acreedor sacrifique sus de-
rechos por la mitigacion '%2. Esto es importante, a la hora de sopesar y decidir
si se debe realizar, o no, una operaciéon de reemplazo en orden a mitigar los
dafios. Al respecto, resulta muy ilustrativo el caso Parker v. Twentieth Cen-
tury-Fox Corp 6.

Hechos.—Shirley MacLaine Parker tenfa un contrato con Twentieth Cen-
tury-Fox para ser la protagonista en Bloomer Girl, una produccién musical sobre
el conflicto racial y de género en el sur de Estados Unidos, antes de la Guerra
civil, con un importante contenido sobre el progreso del liderazgo de la mujer. La
compaiifa cancel6 la grabacion de Bloomer Girl y le ofrecié a MacLaine, en sus-
titucion del contrato, la interpretacién del papel protagonista de Big Country, Big
Man, una pelicula de vaqueros, y con la misma remuneracién, 750.000 délares
por catorce semanas de trabajo. La actriz rechazé la oferta y demandé a la com-
paiifa exigiendo una indemnizacién de dafios y perjuicios. La compaiiia, en su
contestacion, alegé que la actriz habia faltado a su deber de mitigar los darios,
por no haber aceptado el papel que le habian ofrecido. La primera instancia (trial
court) negd los argumentos de la defensa. En la apelacion se considerd que los
dos personajes ofrecidos eran prestaciones sustituibles. Por su parte, la Califor-
nia Supreme Court sostuvo que no eran sustituibles ambos personajes, pues am-

tion. (2) The injured party is not precluded from recovery by the rule stated in Subsection (1) to the extent
that he has made reasonable but unsuccessful efforts to avoid loss».

159 Entre muchos otros, CALAMARL, J., y PERILLO, J., Contracts, cit., p. 619; FARNSWORTH, A., «Legal
Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1183; Gogtz, C., y ScortT, R., «The Mitigation Principle...»,
cit., p. 967.

160 Sobre este tipo de dafios vid. supra 1.4.2.2.

181 Vid. Rock v. Vandine, 106 Kan. 588, 189 p. 157, (Supreme Court of Kansas, Apr. 10, 1920), p. 158.
Citado por FARNSWORTH, A., «Legal Remedies for Breach of Contract», cit., p. 1183 y n. 155; Farnswor-
th on Contracts, cit., vol. III, parr. 12.12 p. 231. También, vid. también el § 350 Restatement (Second) of
Contracts.

12 GERGEN, M., «A theory of Self-Help Remedies in Contract», B. U. L. Rev., vol. 89, 2009, p. 1401.

163474 P.2d 689 (Supreme Court of California, Sep. 30, 1970).
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bos eran radicalmente distintos, y confirmé la primera instancia ', Sus funda-
mentos fueron, primero, que en este caso el contrato tomaba en cuenta las
preferencias subjetivas y peculiares de la actriz. Segundo, que, con la excusa de
aplicar el principio de mitigacién de los dafios, el deudor no puede obligar a su
acreedor a mitigar darios en beneficio de sus propios intereses'y probables detri-
mentos ',

Conforme al caso expuesto, puedo concluir, que, en el Derecho estadou-
nidense, cuando una parte tiene preferencias subjetivas en el cumplimiento del
contrato, esta puede sufrir dafios y perjuicios si realiza una operacion de reem-
plazo, por lo que puede negarse al reemplazo para satisfacer sus preferencias
y evitar tener mds dafios, incluso si los dafios por la operacién de reemplazo
parecen relativamente menores en comparacion con el monto de la indemniza-
cién que se le podria imponer al deudor .

Gergen, después de analizar el caso Parker v. Twentieth Century-Fox
Corp y sus precedentes '/, concluye que todos ellos tienen un principio co-

164 Parker v. Twentieth Century-Fox Corp, cit., p. 697.

195 Parker v. Twentieth Century-Fox Corp, cit., p. 697; GERGEN, M., «A theory of Self-Help Reme-
dies in Contract, cit., p. 1403.

1 Ibid., p. 1404.

17 Ibid., pp. 1401-1409. Los principales precedentes estudiados por el autor fueron los casos: Roc-
kingham County v. Lutem Bridge Co [35 F.2d 301 (Circuit Court of Appeals, Fourth Circuit, oct. 15,
1929)] y Clark v. Marsiglia [1 Denio 317 (Supreme Court, New York, Jul. 1, 1845)]. De acuerdo a lo ex-
puesto por GERGEN, me permitiré sefialar los principales hechos de los citados casos.

El caso Rockingham County v. Lutem Bridge Co. traté del incumplimiento de un contrato de cons-
truccion de un puente, a cargo de Luten Bridge Company, en el condado de Rockingham. Una vez que la
compaiiia inici6 la construccion del puente, unos comisionistas de la alcaldia de Rockingham aprobaron
reubicar una carretera, por lo que tuvieron que cancelar el contrato de construccién del puente con Luten.
Sin embargo, otros comisionistas que decian representar al condado le dijeron a la compaiifa que siguiera
con el trabajo. Por tanto, la compaiifa decidi6 seguir sus labores y termin la construccién del puente. El
problema juridico del caso consistié en decidir quién realmente representaba las decisiones del condado.
A lo que se concluy6 que era el primer grupo de comisionistas que habian votado por la cancelacién de la
construccién del puente. En consecuencia, la Court considerdé que la empresa no debid seguir con la eje-
cucion del contrato, una vez le informaron de su cancelacion. Asf, la Court estimé que los dafios y perjui-
cios de Luten consistian en los costos econdmicos en los que habia incurrido hasta el momento de la
cancelacion de la obra, mas el lucro cesante que debi6 percibir por el contrato. Lo que, para el autor, es la
mera aplicacién del principio de mitigacion de los dafios y perjuicios, en el sentido de que la compaiiia
Luten no suministré argumentos plausibles y determinantes que probaran que, con la continuacién de la
ejecucion del contrato, se iban a evitar dafios y perjuicios que no se hubiesen podido indemnizar adecua-
damente mediante el remedio de la indemnizacién. GERGEN, M., «A theory of Self-Help Remedies in
Contract», cit., pp. 1404-1405.

Respecto al caso Clark v. Marsiglia, GERGEN sefiala que es un leading case para la idea de que el
acreedor, ante el incumplimiento anticipado del deudor —por su decisién de cancelar el contrato—, debe
detener la ejecucion del contrato, en orden a mitigar los dafios y perjuicios. Los hechos del caso versan
sobre un contrato de reparacién y limpieza de un inmueble. El destinatario del servicio proveyé al contra-
tista las pinturas para dicho fin. Una vez el contratista empez6 con su labor, el comitente le informé que
debia parar con el trabajo, pero el contratista decidi6 utilizar los recursos entregados por su comitente y
terminar su labor. A continuacién, el contratista demando por el total del precio acordado en el contrato,
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min, el cual consiste en que el deber de mitigar el dafio no exige que el acree-
dor tenga una actitud arriesgada frente al incumplimiento de su deudor. El
acreedor no debe tomar medidas mitigadoras, que le causen dafios y perjuicios
que no puedan ser adecuadamente indemnizados, incluso si con tales actos
hubiese evitado mayores dafios —econdmicos—, ya que esto implicaria que el
acreedor tuviese que actuar en beneficio de los intereses del deudor (incumpli-
dor) por encima de los suyos '%®.

3. La operacion de reemplazo en el UCC

A continuacién, expondré las particularidades, requisitos y problemas
précticos de la operacion de reemplazo. Esto lo estudiaré a través de la compra
y la venta de reemplazo reguladas en el UCC. Sin embargo, comenzaré con la
regla de la compra de reemplazo, y luego me referiré solo aquellas particula-
ridades de la venta de reemplazo, pues, el tratamiento de ambas reglas es muy
parecido. Ademads, se debe tener en cuenta que la mayoria de los criterios uti-
lizados para la determinacion del dajio se aplican de igual manera tanto para
el dafio del comprador como para el del vendedor.

Las razones que explican la opcién por este enfoque son: en primer lugar,
porque aportard mds claridad y uniformidad en el estudio, ya que el UCC re-
gul6 la operacion de reemplazo principalmente para las compraventas; en se-
gundo lugar, porque la compraventa es uno de los contratos mas comunes
dentro las transacciones econdmicas, por lo que tendré acceso a mds casos,
facilitando esto la comprension de la problematica; en tercer lugar, porque en
el contrato de compraventa se puede hablar de dos extremos contractuales cla-
ros (el del comprador y el del vendedor); y, en cuarto lugar, porque, como ya
indiqué, el Common Law, y el mismo UCC, aplican esas particularidades y
requisitos a los otros tipos contractuales.

Antes de entrar en el estudio de la operacion de reemplazo en el UCC,
debo ubicarla en el catdlogo general de remedios y/o criterios de cuantifi-
cacion del daiio que dispone este instrumento normativo. Lo anterior, a tra-
vés del siguiente cuadro comparativo de los diferentes «remedios» ofreci-
dos por el UCC.

en concepto de dafios y perjuicios. La primera instancia estimo las pretensiones de la demanda, sobre la
base de que el demandante (contratista), una vez tuvo los materiales en su poder, no tenia el deber de de-
volverlos y que, ademas, tenia derecho a cumplir con su contrato y reclamar por el valor del precio del
contrato.

18 GERGEN, M., «A theory of Self-Help Remedies in Contract», cit., pp. 1408-1409.
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Remedios disponibles en caso de incumplimiento de la compraventa
(uce)®

Descripcién Remedios Remedios
del comprador del vendedor

Catélogo de remedios. §2-711 §2-703

Cumplimiento especifico. §2-1716 §2-709

Operacién de reemplazo. §2-712 §2-706
Regla del Mercado. §2-1713 §2-708 (1)
Diferencia de la pérdida de valor. §2-714 §2-708 (2)
Lucro cesante. §2-715(2) §2-708 (2)

Consequential damages'. §2-715(2) Ninguno

Dafos incidentales. §2-715(1) §2-710

En el caso del incumplimiento del vendedor, para determinar cuando
aplica uno u otro criterio de cuantificacion del dasio del comprador, se deben
distinguir dos situaciones: la primera es cuando el comprador-acreedor acepta
las mercancias del vendedor y la segunda es cuando no lo hace (su no acepta-
cién también se puede dar por la revocacion o por la renuncia) 7!,

1. La primera situacion corresponde a un cumplimiento defectuoso. En
este caso, los dafios se regulan por el § 2-714 UCC "%, que calcula los dafios

199 El cuadro original se encuentra en: ANDERSON, R. R., «An Overview...», cit., p. 40. Este cuadro
tiene algunas modificaciones de orden y traduccién, hechas por mi.

170" No traduzco la expresion consequential damages, pues considero que es una categoria propia de
este sistema que merece una particular aclaraciéon. Como indiqué antes, se trata de dafios que surgen de
manera natural, pero no necesaria del incumplimiento. Los consequential damages pueden ser un dafio
emergente y también un lucro cesante del acreedor. A diferencia del loss in value (dafios que forma parte
del cumplimiento), los consequential damages no hacen parte del interés de cumplimiento del acreedor;
por ejemplo, la pérdida del interés de reventa de un comprador acreedor, por el incumplimiento de su
vendedor en la entrega de las mercancias o los dafios incidentales en los que incurre el acreedor con oca-
sién del reemplazo. En el marco del Derecho inglés, vid. capitulo primero, apartado 11.4.2.

I La rejection y la revocation no son remedios, siendo ambos son muy distintos entre si.

La rejection simplemente necesita una notificacion al vendedor, en un tiempo razonable después de
la entrega y que el comprador se abstenga de cualquier acto incompatible con la propiedad del vendedor
(§2-601 UCC).

La revocation es un derecho del comprador que se puede ejercitar si las mercancias son defectuosas
de cualquier manera. Su ejercicio es mds complicado pues requiere la declaracion de la «no conformidad»
y se regula por el § 2 — 608 UCC. ANDERSON, R. R., «An Overview...», cit., pp. 34-35.

172" Ibid., p. 29.

§ 2 — 714 (Buyer’s Damages for Breach in Regard to Accepted Goods) UCC.: «(1) Where the buyer
has accepted goods and given notification (subsection (3) of Section 2-607) he may recover as damages
for any non-conformity of tender the loss resulting in the ordinary course of events from the seller’s breach
as determined in any manner which is reasonable./ (2) The measure of damages for breach of warranty is
the difference at the time and place of acceptance between the value of the goods accepted and the value
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mediante el criterio del loss in value, el cual se caracteriza por conceder la dife-
rencia entre lo que se recibid el acreedor y lo que realmente debia recibir, de
conformidad con el contrato . En esta forma de calcular la indemnizacién, el
precio de la reparacion de la prestacion juega un papel probatorio importante 74,

2. La segunda situacion, equivaldria a la inejecucion total de la obliga-
cion. En estos casos son aplicables los sistemas de cédlculo del reemplazo y el
precio del mercado. El comprador tiene la libertad de elegir entre ambos 7.
En esta particular situacién es que se desenvuelve el remedio de la operacién
de reemplazo que estudiaré a continuacion.

3.1 GENERALIDADES DE LA COVER RULE (§ 2 — 712 UCC)

En dicho articulo se prevé:

«“Cover”; Buyer’s Procurement of Substitute Goods./ (1) After a breach
within the preceding section the buyer may “cover” by making in good faith and
without unreasonable delay any reasonable purchase of or contract to purchase
goods in substitution for those due from the seller.

(2) The buyer may recover from the seller as damages the difference bet-
ween the cost of cover and the contract price together with any incidental or
consequential damages as hereinafter defined (Section 2-715), but less expenses
saved in consequence of the seller’s breach.

(3) Failure of the buyer to effect cover within this section does not bar him
from any other remedy».

La citada norma establece el derecho del comprador a celebrar la compra
de reemplazo, ante el incumplimiento del vendedor por la falta de entrega.
Como requisitos establece que la compra de reemplazo se realice sin retrasos
injustificados, de manera razonable y de buena fe. De este modo, el compra-
dor-acreedor tiene derecho a la indemnizacién del coste adicional de la com-
pra de reemplazo realizada, mas los otros dafios adicionales en los que haya
incurrido por su ejecucion [§ 2 — 712 (2) UCC]. Por medio de la indemniza-

they would have had if they had been as warranted, unless special circumstances show proximate damages
of a different amount./ (3) In a proper case any incidental and consequential damages under the next
section may also be recovered>.

173 ANDERSON, R. R., «An Overview...», cit., pp. 40-44.

174 Ibid., p. 41.

175 Ibid., p. 33; CHILDRES, R., «Buyer’s Remedies: the Danger of Section 2-713», Northwestern
University L. Rev., vol. 72, 6, 1978, p. 843.
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cion calculada mediante la regla de la operacién de reemplazo el acreedor
obtiene la satisfaccion de su interés de cumplimiento (expectation interest) 'S

La compra de reemplazo no necesariamente tiene que venir de un tercero,
sino que, también, se ha aceptado cuando es el mismo comprador-acreedor
quien fabrica los bienes sustitutos !’

Conforme con el comentario (4) del § 2 — 712 UCC, la posibilidad de
realizar una compra de reemplazo no solo se concibié para los comerciantes
(B2B), sino también para los contratos con consumidores'”™ (B2C), como un
medio de tutela relevante de estos.

La férmula (C), antes vista, es la forma bésica para calcular los dafios de
la compra de reemplazo. No obstante, tomando en estricto sentido lo estable-
cidoenel § 2 — 712 UCC, el cual incluye ademds el computo de los gastos
ahorrados por el incumplimiento, la férmula se transforma en la siguiente:

(F) Cover remedy = [(cost of cover — contract price) + consequential
e incidental damages] — expenses saved

Un ejemplo de aplicacion sencilla de la cover rule es el caso Borah v.
McCandless ™.

Hechos.—-Un comprador demanda al vendedor por el incumplimiento de
una compraventa de troncos de madera, por falta de entrega. Los troncos tenfan
como finalidad que el comprador construyera una cabafia. Ante el incumplimien-
to, el comprador celebrd varias compras de reemplazo en un tiempo razonable
(cumpliendo con los requisitos legales). La Court concedi6 al comprador los da-
flos conformes a la compra de reemplazo, consistentes en la diferencia desfavo-

176 Comentario (1) del § 2 — 712 UCC. ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 158.

177" Ibid. En este sentido, ANDERSON cita el caso Dura-Wood Treating Co. v. Century Forest Indus.,
Inc., 675 F.2d 745 (U. S. Court of Appeals for the Fifth Circuit, May. 14, 1982). Hechos.—la demanda
versa sobre el incumplimiento de un contrato de compraventa entre dos empresas dedicadas a la fabrica-
cién de cross-ties (barras de madera que se utilizan para la construccion de las vias férreas). Dura-Wood,
debido a que se vio escaso para producir suficientes cross-ties y poder cumplir con sus clientes, contratd
con Century Forest la fabricacion de 20.000 cross-ties. Century Forest no entregd las mercancias. Ante la
urgente necesidad de cumplir con sus obligaciones contractuales, Dura-Wood realizé varias cotizaciones
en el mercado de los cross-ties, pero todas eran muy costosas y, por tanto, decidi fabricarlas en su propia
empresa a un menor costo que el que le ofrecian los terceros.

La Court estim6 que se habia demostrado la buena fe por parte de Dura-Wood en la eleccién y forma
de la cover. Ademas, la Court concluy6 que Dura-Wood realiz6 la cover dentro de un tiempo razonable y
proporciond un sustituto razonable. Afiadido a lo anterior, se prob6 que el mercado de los cross-ties era
muy volatil, estaba sujeto a fluctuaciones y que el precio de estos fue alto, durante el tiempo que Dura-
Wood estaba evaluando el mercado para realizar las compras de reemplazo. (Dura-Wood Treating Co. v.
Century Forest Indus., cit., pp. 754-755).

178 El § 1- 201 (11) UCC define consumidor del modo que sigue: «(11) “Consumer” means an in-
dividual who enters into a transaction primarily for personal, family, or household purposes».

17" Borah v. McCandless, 205 P.3d 1209, (Supreme Court of Idaho, Apr. 2, 2009).
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rable entre el precio del contrato y el precio de las compras de reemplazo. Tam-
bién se le reconocieron otros dafios adicionales (incidental damages), consistentes
en adecuar los troncos para el invierno (pues habia cambiado la estacién, debido
al retraso en la entrega del primer contrato) y el coste de un equipamiento espe-
cial para su transporte '3,

3.2 LoS PROPOSITOS Y LOS ANTECEDENTES DE LA REGULACION
DE LA COMPRA DE REEMPLAZO EN EL UCC

Antes de su adopcion por el UCC, la compra de reemplazo no tenia una
regla andloga en el Derecho estadounidense '3!. Por ello, es considerada por la
doctrina como una regla nueva, innovadora y, también, como una regla que
mejord su sistema de indemnizaciones '¥2. La compra de reemplazo permite que
los compradores puedan procurarse en el mercado de aquello que le ha frustra-
do el incumplimiento, cuando asi lo necesiten. Y, en consecuencia, la Ley ga-
rantiza al acreedor, que cumple con los requisitos, una liquidacion extrajudicial
de sus darios, conforme al dafio de la operacién de reemplazo realizada.

Denooyer sefala que Karl Llewellyn, precursor del UCC, manifest6 que
los propésitos de la regulacion de la cover rule fueron principalmente dos: a)
hacer posible que, en caso de incumplimiento anticipado o cualquier otro tipo de
incumplimiento, el perjudicado pueda actuar de inmediato procurdndose de las
mercancias sustitutas en el mercado (compra de reemplazo), o deshaciéndose de
las mercancias que la otra parte no ha aceptado (venta de reemplazo), segin el
caso; y b) para evitar que, en juicio, el dafio del perjudicado se determinara con-
forme a un criterio hipotético (el de la regla del mercado), y no se determinase
conforme al dafio real-concreto sufrido por este (operacién de reemplazo) '%,

Los casos Missouri Furnace Co. v. Cochran 'y Reliance Cooperage Corp.
v. Treat suelen ser citados, para evidenciar los problemas de indemnizaciones

180 WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, parr. 7:11, p. 549. Otro caso similar es
el Sun Pac. Mktg. Coop. v. DiMare Fresh, Inc., 2011 WL 3568539 (United States District Court, E. D.
California, Aug. 15, 2011).

181 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 158; «An Overview...», cit., p. 44; FARNSWORTH, A.,
y otros, Contracts. Cases and Materials, cit., p. 650; WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit.,
vol. I, parr. 7:11, p. 550.

182 ANDERSON, R. R., «An Overview...», cit., p. 44, n. 72; DENOOYER, D., «Remedying Anticipatory
Repudiation - Past, Present, and Future», S. M. U. L. Rev, vol. 52, 1, 1999, p. 1804; FARNSWORTH, A.,
Farnsworth on Contracts, cit., vol. 111, p. 225; LAWRENCE R. SMALL, «The Remedy Provisions of Article 2
of the Uniform Commerical Code: A Practical Orientation», Gonz. L. Rev., vol. 4, 1969, p. 181.

18 DENOOYER, D., «Remedying Anticipatory Repudiation - Past, Present, and Future», cit., p. 1804.
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inadecuadas, antes de la adopcion del UCC, cuando no existia un reconoci-
miento generalizado de la regla del reemplazo .

A continuacién, analizaré cada uno de los citados casos (hechos y solu-
cion), dada su importancia practica para mi tema central de estudio. Al final,
extraeré algunas conclusiones de ambos casos, en conjunto.

3.2.1 El caso Missouri Furnace Co. v. Cochran '®

Hechos.—Un comprador demand6 por el incumplimiento de una compra-
venta, por falta de entrega del vendedor (Cochran), quien se habia comprometido
a entregar al comprador (Missouri, un propietario de hornos altos para la fundi-
cién de hierro) 36.621 toneladas de coque de Connellsville, a 1,20 délares por
tonelada. La entrega se debia realizar cada dia laborable y en cantidades iguales,
durante el afio 1880.

Después de entregar 3.765 toneladas, el vendedor, injustificadamente,
notificé al comprador (demandante), el 13 de febrero de 1880, que resolvia el
contrato, dejando de entregar las mercancias restantes. El comprador, el 27 de
febrero, celebr6 una operaciéon de reemplazo con H; la cual consistia en la en-
trega de 29.587 toneladas del mismo coque, al precio de 4 ddlares, durante el
resto del afio. El precio, que se acordé en la operaciéon de remplazo, fue el del
mercado en el momento de su celebracion, un precio que estaba bastante por
debajo del precio de mercado de las entregas posteriores, pues, el precio del co-
que sufrié una devaluacion considerable en mayo de 1880, bajando a 1,30 ddlares
por tonelada.

El comprador reclamé la indemnizacién de los dafios y perjuicios por el
incumplimiento del vendedor, consistente en la diferencia de precios entre el
inicial contrato y la compra de reemplazo.

En este caso, la Court discuti6 sobre si el comprador tenia derecho a los
dafios calculados conforme a la operacién de reemplazo realizada con H, o si,
en cambio, tenfa derecho a los dafios consistentes en la diferencia entre el pre-
cio del contrato y el precio del mercado, de cada uno de los dias en que debie-
ron haberse hecho las entregas por parte del vendedor.

En su sentencia, la Court desestimo el calculo del dafio conforme a la
operacion de reemplazo realizada, tal y como los habia reclamado el compra-
dor. Consideré que el comprador tenia derecho a ser reparado segiin los térmi-
nos del contrato celebrado con el vendedor original, es decir, por la diferencia
entre el precio del contrato original y el precio del mercado del coque de

184 ANDERSON, R. R., «An Overview...», cit., p. 44, n. 72.
185 8 F. 463, (Circuit Court, W. D. Pennsylvania, Aug. 26, 1881).
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Connellsville, conforme al tiempo y el lugar en que debian hacerse las entre-
gas periddicas de acuerdo con el contrato.

El demandante, bajo una motion for a new trial '*, solicité la revision de
la sentencia en un nuevo juicio, pero este le fue negado. No obstante, vale la
pena detenerse en los argumentos planteados por el comprador (demandante),
en aquella época, cuando no estaba disponible la cover rule del UCC:

1. En primer lugar, el comprador (demandante) sefial6 que existia una
asentada doctrina del Common Law que aplicaba la regla del mercado, como
regla general del célculo de los dafios por incumplimiento de la compraventa
(de bienes muebles), por falta de entrega del vendedor, célculo que se hace
segun el dia en que debieron de ser entregados».

2. Ensegundo lugar, el comprador aleg6 que si bien en los casos Brown
v. Muller (Law. Rep. 7 Ex. 319) y Roper v. Johnson (Law. Rep. 8 C. P. 167), que
trataban de contratos de suministro con entregas en diferentes plazos, el juez
reconocid los dafios tomando como referencia el precio del mercado del dia
pactado para las entregas (es decir, conforme a la regla del mercado), no obs-
tante, en uno de los casos, la demanda se habia interpuesto una vez el periodo
contractual habia terminado y, en el otro caso, cuando el periodo contractual
no habia terminado. En ambos casos, el vendedor habia notificado su intencion
de no ejecutar el contrato, bajo la creencia de que el comprador pudiera acudir
al mercado y proveerse de un nuevo contrato de suministro '¥7.

3. En tercer lugar, el comprador no desconocid y, por el contrario aclard,
que lo més razonable era que los daios, por regla general, debian calcularse de
conformidad con el momento en que debieron ser entregadas las mercancias,
pues, de otro modo estaria en poder de las partes elegir el tiempo en que estas
deban responder por los dafos (cita el libro inglés Benjamin on Sales, § 759) '38.
A pesar de ello, adujo que, si la mercancia tiene una limitada produccion, y no
puede, por una u otra razon obtenerse en el mercado, el vendedor sufre daiios mds
alld de dariio establecido con arreglo al precio del mercado (caso McHose v. Ful-
mer;, 73 Pa. St. 367). Por tanto, el comprador destacé que el estdndar de la regla
del mercado puede ser peligroso e hizo un llamado a salir de este pardmetro'®.

186 «Motion for new trial: A party’s postjudgment request that the court vacate the judgment and

order a new trial for such reasons as factually insufficient evidence, newly discovered evidence, and jury
misconduct. In many jurisdictions, this motion is required before party can raise such matter on appeal.
—also termed motion for a new trial». GARNER, B., Black’s Law Dictionary, cit.

187 Missouri Furnace Co. v. Cochran, cit., p. 465.

188 Ibid., p. 465.

18 Ibid., p. 467.
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4. En cuarto lugar, el comprador finalizé su argumentacion sustentando
que la operacién de reemplazo la hizo en cuanto se enterd que el vendedor no
tenia intencién de cumplir el contrato, pero con el infortunio de haberla hecho
cuando los precios estaban muy altos, lo que no quita que haya habido buena
fe por su parte, pues no sabia que en mayo volveria a bajar el precio del coque.
Aunque el comprador no estd obligado a realizar la operacion de reemplazo,
parece evidente que, en el momento de la notificacion del incumplimiento, el
comprador estd bajo su propio riesgo, por lo que los dafios no pueden impu-
tdrsele de acuerdo con las bases originales del contrato .

Sin embargo, como ya anticipé, la motion for a new trial fue denegada
por el Tribunal.

3.2.2  El caso Reliance Cooperage Corp. v. Treat !

En este caso, al igual que el expuesto anteriormente, la Court discute
sobre el cdlculo de los dafios por el incumplimiento de un contrato de compra-
venta entre Reliance Cooperage Corp. (comprador) y Treat (vendedor).

Hechos.—Las partes celebraron un contrato de compraventa el 12 de julio
de 1950, siendo su objeto la venta de troncos de madera, suficientes para produ-
cir 300.000 palos de roble blanco, de ciertas medidas, que debian ser producidos
por el mismo vendedor (Treat)'**. El vencimiento del contrato era el 31 de di-
ciembre de 1950. El precio acordado fue de 450 délares por cada mil unidades.

En agosto de 1950 (antes de acabarse el plazo), el vendedor notificé al
comprador que, por un alza en el mercado de los precios (de 475 a 500 délares),
no podia ejecutar el contrato (incumplimiento anticipado). El comprador siguio
insistiendo en el cumplimiento del contrato. Llegado el plazo para el cumpli-
miento (31 de diciembre de 1950), el precio del mercado de la mercancia habia
subido a 750 ddlares, por cada mil unidades.

En este caso, la Court concedid, como dafios y perjuicios, la diferencia
entre el precio del contrato (450 ddlares) y el precio del mercado del plazo
pactado para el vencimiento del plazo del contrato (750 ddlares).

190 Ibid., p. 467.

Y Reliance Cooperage Corp. v. Treat, 195 F.2d 977 (U. S. Court of Appeals, Eighth Circuit, Apr. 22,
1952).

192 «Party of the first part hereby agrees to purchase and Party of the second part hereby agrees to
sell a quantity of staves sufficient to aggregate 300.000 white oak bourbon staves of four and one half
average width, to be produce by, or purchased by, Second party». Reliance Cooperage Corp. v. Treat, cit.,

p. 978 (CDO 1.°).
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En oposicion a lo anterior, en la jury instruction'*® se consider6 que era
indiscutible que, a primera vista, habfa una responsabilidad del vendedor por
los dafios consistentes en la diferencia entre el precio del contrato original y el
precio del mercado al 31 de diciembre de 1950. No obstante, como el vende-
dor notificé la rescision del contrato anticipadamente al plazo de vencimiento
de su obligacidn, existia el deber de mitigar los dafios por parte del comprador,
realizando una compra de reemplazo. Lo anterior dado que, tras la notificacion
del incumplimiento, el comprador con un esfuerzo razonable pudo mitigar los
dafios acudiendo al mercado abierto para procurarse los palos de roble, y asi los
dafios podrian haber sido parcialmente mitigados, pues tal incumplimiento an-
ticipado fue hecho de forma definitiva e inequivoca y notificada al comprador.
Finalmente, el jury considerd que, si no hubiese existido un incumplimiento
anticipado, entonces si que procederia determinar el dafio del comprador con-
forme a la diferencia entre el precio del contrato y el precio del mercado al
momento en que debi6 cumplirse la obligacion (regla del mercado) 4.

Con base en las consideraciones de la jury instruction, el demandante (el
comprador) apel0 el fallo de la Court, alegando el deber de mitigar los dafios,
pues el vendedor repudio el contrato antes del plazo '*°.

Al respecto, la Court se pronuncié en los siguientes términos: en primer
lugar, que la parte que incumple anticipadamente, de acuerdo con el leading
case Roehm v. Horst '*°, no puede quejarse porque su contraparte no lo deman-
dase en la fecha que deliberadamente eligié para no cumplir el contrato. En
consecuencia, sefialé que el acreedor puede esperarse al vencimiento del con-
trato para demandar los dafios del su deudor '*’.

En segundo lugar, 1a Court consider6 que el incumplimiento anticipado
del vendedor no perjudica su obligacion de entregar la prestacion, ni afecta a
su responsabilidad por los dafios del incumplimiento del contrato. Por tanto,
estableci6 que el célculo de los dafios no debe ser distinto al que seria si no se
hubiese notificado al comprador el incumplimiento del contrato. En opinién de
la Court, la cuantificacion de dafio no cambia por el hecho del incumplimien-
to anticipado .

En tercer lugar, en relaciéon con el deber de mitigar los dafios por parte
del comprador, una vez notificado el incumplimiento, la Court argument6 que,

193 «The Jury instruction is a direction or guideline that a judge gives a jury concerning the law of
the case». GARNER, B., Black’s Law Dictionary, cit.
19 Citas y contenido en Reliance Cooperage Corp. v. Treat, cit., p. 981 (CDO 1.°).
195 Reliance Cooperage Corp. v. Treat, cit., p. 981 (CDO 1.°).
% 20 8. Ct. 780 (Supreme Court of the United States, May. 14, 1900).
97 Reliance Cooperage Corp. v. Treat, cit., p. 982 (CDO 3.°y 4.°).
198 Reliance Cooperage Corp. v. Treat, cit., p. 982 (CDO 4.°).
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de acuerdo con el caso Grain Co. v. Simpson Feed Co.'”, el comprador no esta
obligado a mitigar sus dafios realizando operaciones de reemplazo en el merca-
do. El comprador tiene derecho a esperar el vencimiento del plazo, para llevar a
cabo la compra de reemplazo. Segtin la Court, dos razones justifican lo anterior:
la primera, es que obligar al acreedor a realizar compras o ventas de reemplazo
en el mercado fomenta el incumplimiento anticipado por parte del vendedor o
del comprador a medida que el mercado suba o baje (caso Fahey v. Updike Ele-
vator Co.>™); la segunda, es que una accion inmediata del acreedor, tras el in-
cumplimiento anticipado, podria no tener el efecto de mitigar sus dafios, sino
que, por otro lado, podria aumentarlos (caso Missouri Furnace Co. v. Cochran)*".

3.2.3 Algunas conclusiones sobre los pre-code cases Missouri Furnace Co.
v. Cochran y Reliance Cooperage Corp. v. Treat

1. Los dos casos versan sobre un incumplimiento anticipado. En ambos,
se observa que el quid entre reconocer, o no, el dafio de la operacion de reem-
plazo, sea como célculo de los dafios (como es en el primer caso), sea como
limite a la extension de los dafos (como es en el segundo caso), radica en que
no habia vencido el plazo para el cumplimiento de la obligacién. Por tanto, se
discute entre si el acreedor puede demandar la indemnizacion antes de llegar el
plazo, y actuar en consecuencia, o si debe esperar al vencimiento del contrato.

2. La diferencia entre ambos casos es que, el primero (Missouri Furnace
Co. v. Cochran) parece establecer la prioridad de la regla del mercado frente al
dafio calculado conforme a la operacién de reemplazo realizada por el acreedor,
es decir, que los daiios que importan son los que corresponden al precio del mer-
cado del momento en que debio cumplirse el contrato —conforme a las bases
originales del mismo—. De este modo, puedo concluir que, en este contexto, el
precio obtenido en el reemplazo debia coincidir con el precio del mercado, del
momento del vencimiento de la obligacidn del deudor, para que fuera reconocido.

En cambio, en el segundo caso (Reliance Cooperage Corp. v. Treat.) ya hay
un reconocimiento del deber de mitigar los dafos mediante las operaciones de
reemplazo, solo que a estas solo se podia acudir una vez vencido el plazo para el
cumplimiento de la obligacion, y no durante el periodo entre la notificacion del
incumplimiento anticipado y el momento en que debia cumplirse la obligacion.

199102 F. Supp. 354 (U. S. District Court, E. D. Arkansas, dic. 17, 1951).
2000102 Neb. 249 (Supreme Court of Nebraska, Mar. 1, 1918).
201 Reliance Cooperage Corp. v. Treat, cit., p. 983 (CDO 5.°).
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3. Si se miran ambos casos con una perspectiva moderna (post-UCC), se
aprecia que sus soluciones hubiesen sido totalmente opuestas. En el primer caso,
quizas se hubiese reconocido el dafio calculado conforme a la operacion de reem-
plazo realizada por el acreedor (aunque fuere considerablemente mayor que el
dafio segtin la regla del mercado). El UCC da prioridad al sistema de célculo de
la regla de la operacién de reemplazo. En el segundo caso, se hubiesen limitado
los dafios al precio de una hipotética operacion de reemplazo del momento en que
el acreedor tuvo noticia del incumplimiento inequivoco del deudor. Lo anterior,
con objeto de «castigar» la conducta pasiva del acreedor frente a la mitigacion del
dafio, esperando solo hasta el vencimiento de la obligacion para actuar (con la
demanda).

4. Sobre la cuestion de si se reconocia, o no, la operacioén de reemplazo
antes de la adopcion del UCC, creo que no estaba muy claro su reconocimien-
to. Ciertamente existia su reconocimiento en la jurisprudencia estadounidense,
el cual venia de la jurisprudencia inglesa 2”2
muy baladi, puesto que no habia seguridad para el acreedor de si se le recono-
ceria, o no, el dafo real-concreto, efectivamente padecido por la operacién de
reemplazo realizada®®. La ruptura con la tradicion jurisprudencial inglesa se
encuentra justamente en que la regla de la operacion de reemplazo (razonable
v de buena fe) desplaza a la regla del mercado. Pues, como estudiaré més ade-
lante, con el UCC ambas reglas se individualizan, y no depende la una de la
otra (ya que es a eleccion del acreedor).

. Sin embargo, su aplicacion era

En este aspecto, CHILDRES arguye que, si bien la regla del mercado se en-
cuentra en la base de la determinacién del dafio contractual de las leyes inglesas
y estadounidenses, en su opinién, no hay antecedentes que sefialen que LLEWE-
LLYN u otros autores contemporaneos consideren que la regla del mercado, como
criterio de cuantificacion del dafio, sea util en la practica, pues representa simple-
mente una idea de cuantificacion abstracta del dafio 2. En este aspecto, me remi-
to al debate CAMPBELL/GERGEN, sobre ambos sistemas de cédlculo del dafio en el
Derecho inglés y en el estadounidense, expuesto al final de este capitulo 2%,

202 SOLER PRESAS, refiriéndose la cover rule, en el UCC seiiala: «[e]sta positivizacién no es més que
el reconocimiento expreso de una practica legalmente consolidada por la jurisprudencia americana que, a
imagen de la inglesa, admite la liquidacién del dafio conforme a la reventa efectivamente realizada por
considerarla razonable y equivalente al precio de mercado, a menos que otra cosa se pruebe». SOLER
PRESAS, A., La Valoracion del Daiio en el Contrato de Compraventa, cit., p. 213.

203 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:11, p. 550.

204 CHILDRES, R., «<Buyer’s Remedies: the Danger of Section 2-713», cit., p. 841.

25 Infra IV.5.
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El prior law estadounidense, anterior al UCC, engarza méas con la tradi-
cioén inglesa 2. En el Derecho estadounidense la regla del mercado desplazaba
a la regla del reemplazo, y en la medida en que la operacién de reemplazo se
adecuara a sus limites, esta se reconocia, o no?"’. Uno de los efectos mds im-
portantes fue en los casos de incumplimiento anticipado por el repudio de una
de las partes, como se puede apreciar en los casos analizados, antes del UCC,
el acreedor podia ignorar el repudio, esperar al vencimiento de la obligacién,
para luego demandar y reclamar la indemnizacién conforme a la regla del mer-
cado (es decir, tomando como referencia el precio del mercado en el momento
del vencimiento del contrato) 2. Ahora, el acreedor debe celebrar operaciones
de reemplazo, si esto es posible y razonable, en cuanto tenga noticia inequivo-
ca del incumplimiento anticipado del deudor. En caso contrario, el dafio con-
tractual se determinard con arreglo al precio del mercado de dicho momento,
y no el precio del momento acordado para el cumplimiento 2%,

La doctrina estadounidense valora positivamente la regulacién de la regla
del reemplazo en el UCC. Califica de infortunadas las resoluciones judiciales
sobre el cdlculo de los dafios, cuando no se habia regulado la cover rule, pues,
la regla generalizada de la market formula podia conceder una sobre, o infra,
indemnizacion al acreedor®'°.

3.3 LA COMPRA DE REEMPLAZO COMO UN REMEDIO AUTONOMO
E INDEPENDIENTE EN EL UCC

Con el UCC, la compra de reemplazo se convierte en un «remedio»
(o método de calculo de los dafios) independiente y autébnomo en el sistema

206 Vid. capitulo primero, apartado IV.

207 'WHITE/SUMMERS/ HILLMAN sefialan que, bajo el prior law, si el acreedor realizaba una compra
de reemplazo, el acreedor no tenia certeza que el juez calculara los daflos mediante el precio del mercado
o mediante el precio del mercado de cuando realiz6 la operacion de reemplazo. WHITE, J., y otros, Uni-
form Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:11, p. 550.

208 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. III, § 12.12, p. 237. También CORBIN
(desde 1952) criticaba ello y considerd, que el acreedor debia aceptar el incumplimiento anticipado de su
deudor y, si era el caso, buscar una operacion de reemplazo que determinara la indemnizacién del dafio
sufrido (hablaba de contratos laborales, donde el empleado despedido debia de buscarse otro empleador).
CoRBIN, A., Corbin on Contracts, cit., p. 943.

29 HUNTER TAYLOR JR., E., «The Impact of Article 2 of the U. C. C. on the Doctrine of Anticipatory
Repudiation», B. C. Indus. & Com. L. Rev., vol. 9, 4, 1968, pp. 925, 930-938.

En el Derecho inglés, en cambio, no basta con un conocimiento inequivoco, sino que se exige que,
para que nazca el deber de mitigar los dafios, el repudio debe ser oficialmente aceptado por la parte con-
tractual y, de este modo, configurarse el anticipatory breach. Vid. capitulo primero, apartado 1V.3.3.

210 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 159; «An Overview...», cit., p. 44, nota 72;
FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. I, § 12.12, p. 242 (en especial, casos nota 43);
WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:12, p. 550.
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de responsabilidad contractual estadounidense. Ello supone que este sistema
de cdlculo desplaza al de la regla del mercado y, ademas, deja de ser simple-
mente una medida de mitigacién de los danos. Esta visién no solo se aplica en
la compraventa, que es el contrato para el que especificamente se regula esta
regla en el UCC, sino que también se ha extendido a otros tipos de contratos,
a través del Common Law?'!.

El Derecho estadounidense permite que el acreedor, de modo razonable
v de buena fe (aqui la clave de este sistema concreto de cuantificacion del
dafo), realice una operacion de reemplazo cuando asi lo necesite y, por consi-
guiente, le garantiza la liquidacion ex ante (extrajudicial) del dafo contractual,
cuantificado mediante de la operacion de reemplazo realizada.

Conforme al UCC, si el acreedor hace uso de su derecho a la satisfaccion
del interés de cumplimiento mediante la operacion de reemplazo, de manera
razonable y de buena fe (§ 2 — 712 UCC), este tendrd derecho al dafio de la ope-
racion de reemplazo en cualquier circunstancia; tanto si el precio de la operacién
de reemplazo es mayor al precio del mercado, como si es mds barato que este 2'2.
La razonabilidad de la operacion de reemplazo es la que determina que se apli-
que este sistema de célculo del daio; serd juridicamente irrelevante que esta no
haya sido el método mds barato o eficiente [comentario (2) del § 2—712 UCC]*".

211 El comentario (e) del § 347 Restatement (Second) of Contracts dispone: «[a]ctual loss caused by
breach. The injured party is limited to damages based on his actual loss caused by the breach. If he makes
an especially favorable substitute transaction, so that he sustains a smaller loss than might have been ex-
pected, his damages are reduced by the loss avoided as a result of that transaction» (subrayado mio). En
la doctrina, vid. WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:11, p. 550.

Soler Presas manifiesta su desacuerdo con esta argumentacién de la doctrina estadounidense. SOLER
PRESAS, A., La Valoracion del Daiio en el Contrato de Compraventa, cit., p. 120.

212 ScoTT, R., «The Case for Market Damages: Revisting the Lost Profits Puzzle», The University of
Chicago Law Review, vol. 57, 4, 1990, p. 1190.

Un interesante y fundamentado estudio histérico, que cuestiona la prolifera doctrina estadounidense
que defiende la prioridad de la regla del mercado sobre la regla de la operacién de reemplazo, se encuentra
en ANDERSON, R. R., «A Look Back at the Future...», cit., pp. 185-247 (en particular, pp. 242-245).

El siguiente fragment critico de ANDERSON es muy elocuente: «/mjarket price advocates are a fervent
bunch. Their muse is a hypothetical abstraction that misses its mark with varying degrees of inaccuracy.
Most of the time this is harmless fantasy, coming close enough, as we say, for government work and horses-
hoes, and as just another fantastical indulgence common to economics analytics, such as, for example,
horizontal demand “curves” and transactions without costs. But when the little invention exceeds its prac-
tical boundaries as a serviceable surrogate and comes to the law by asserting primacy over the real tran-
sactions it is only supposed to emulate, it can become an ugly little monster indeed. Sellers and buyers will
not litigate when the price guesstimate is close and there is but a few bucks of difference between what they
sold or bought and its hypothetical or “ex ante” value. As the cases at, they litigate when the difference is
ten times reality and the lottery payout, to wager a mixed gambling metaphor, is worth a roll of the dice. It
takes an almost religious fervor to let the ugly little monster have its way when that happens» (p. 244).

213 FARNSWORTH, A., «Your Loss or My Gain? The Dilemma of the Disgorgement Principle in
Breach of Contract», Yale L. J., vol. 94, 6, 1985, p. 1372.
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Para Farnsworth, si el acreedor opta por realizar una operacién de reem-
plazo para satisfacer su interés contractual, este debe asumir que su dafio serd
el realmente sufrido mediante esta, ain cuando su precio esté por debajo del
precio de mercado; ello es coherente con el expectation interest. Ahora bien,
en el hipotético caso que el precio de la operacion de reemplazo esté por encima
del precio del mercado, Farnsworth sefiala que es también coherente y de justicia
que al comprador razonable se le reconozca el dafo realmente sufrido por la
operacién de reemplazo realizada, pues, si el acreedor asume el riesgo de un
reemplazo desfavorable, también debe asumir la ventaja de uno favorable .

En mi opinidn, considero que, si la regla del mercado desplaza a la regla
de la operacion de reemplazo, esta ultima no ofreceria seguridad juridica a los
acreedores. En ocasiones, los precios del mercado son muy fluctuantes y los
dafios que se pudieran derivar de las operaciones de reemplazo, penderian de
esta situacidn fluctuante del mercado. El comprador (acreedor), razonable y de
buena fe, debe tener una garantia de liquidacién del dafio conforme a la opera-
cion de reemplazo realizada.

Finalmente, debo afiadir que, en caso de que el precio de la operacion de
reemplazo esté por encima del precio del mercado, no considero que ello sig-
nifique, necesariamente, una falta al deber de mitigar el daiio del acreedor,
pues, el principio de la mitigacion no solo se refiere al dariio referido a la pres-
tacion incumplida, sino también a los otros daiios del acreedor (justificados
dentro del principio de la previsibilidad del dafio) %>

3.4 ;PUEDE EL ACREEDOR, QUE HA CELEBRADO UNA COMPRA DE REEMPLAZO,
PREFERIR LA REGLA DEL MERCADO (§ 2 — 713 UCC)?

Conforme a los presupuestos del UCC, la respuesta a dicha cuestion es
negativa. Si bienel § 2—713 UCC prevé el célculo de los daios del comprador
conforme al criterio de la regla del mercado, el cual consiste en la diferencia
entre el precio del mercado al momento del incumplimiento y el precio acor-

214 bid., pp. 1371-1372. Cabe advertir que FARNSWORTH matiza su opinién en cuanto que reconoce
que, en la practica, muchos jueces siguen aplicando la vision clasica de la market rule por encima de la
cover rule. Ibid., p. 1371.

25 Supra IV.2.
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dado en el contrato ', conforme al comentario (5) al § 2 — 7132, 1a regla del

mercado aplica siempre y cuando el comprador no ha realizado una compra de
reemplazo, o cuando, habiéndola celebrado, esta resulta ser inadecuada por no
cumplir los requisitos exigidos del § 2 — 712 UCC.

No obstante, esta cuestion ha sido debatida por la doctrina estadounidense,
en situaciones como la que expondré a continuacion:

Usualmente, cuando un comprador realiza una compra de reemplazo,
ante el incumplimiento del vendedor, intentara reclamar los dafios y perjuicios
contractuales con base en esta. No obstante, puede ocurrir que dicho compra-
dor se percate que el dafio conforme a la regla del mercado le es més favorable
que el conforme a la compra de reemplazo.

Esto ocurre cuando el precio del mercado, en el momento en que el com-
prador tuvo noticia del incumplimiento, es superior al que el comprador logré
conseguir mediante la compra de reemplazo efectuada. Por ejemplo, pensemos
en un incumplimiento de una compraventa de fruta, por parte del vendedor que
no entrega en plazo. Asumimos que el precio acordado era de 5 ddlares, y el
comprador celebra una compra de reemplazo por el precio de 7 ddlares el kilo-
gramo. Puede ocurrir que el comprador, cuando demanda y reclama sus dafos, se
percate que el precio del mercado del momento del incumplimiento era de 8 dé-
lares. Siendo esto asi, el dafio calculado conforme a la cover rule le seria menos
favorable (7 — 5 = 2 dolares), que los de la regla del mercado (8 — 5 = 3 délares).

(Puede el comprador optar por demandar los dafnos conforme a la regla
del mercado, ocultando que ha realizado una compra de reemplazo?

Naturalmente, cabe esperar que el comprador elija reclamar sus dafos
conforme a la regla del mercado, que le es mas favorable, desconociendo el
reemplazo. Sin embargo, la problemdtica estd en cuestionarnos si el deudor
puede acreditar que ha habido una sustitucion efectiva del cumplimiento (me-
diante el reemplazo), por un precio mds favorable (al deudor) que el precio
corriente, alegando una reduccion de la indemnizacion debida al acreedor, ba-
sada en la compra de reemplazo efectivamente realizada.

Al respecto, Peter Ellen (en 1963) considerd que una lectura «no restrictiva»
del comentario (5) al § 2 - 713 UCC, y de conformidad con el derecho a la libre

216§ 2 — 713 UCC: «Buyer’s Damages for Non-delivery or Repudiation./ (1) Subject to the provi-
sions of this Article with respect to proof of market price (Section 2-723), the measure of damages for
non-delivery or repudiation by the seller is the difference between the market price at the time when the
buyer learned of the breach and the contract price together with any incidental and consequential dama-
ges provided in this Article (Section 2-715), but less expenses saved in consequence of the seller’s breach».

217 Comentario (5) al § 2-713 UCC: «The present section provides a remedy which is completely
alternative to cover under the preceding section and applies only when and to the extent that the buyer has
not covered».
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eleccion de remedios que le concede el UCC al comprador (§ 2 — 711 UCC),
permite entender que se deben preservar todas las opciones de los remedios
disponibles para el comprador e ignorar la operacion de reemplazo realizada.
Con esta idea, para el autor, el acreedor mantendria siempre su derecho a co-
brar el daiio calculado segiin el sistema de la regla del mercado, en los casos
de operaciones de reemplazo menos favorables '8,

Posteriormente, y contrarios a la doctrina anterior, White/Summers/Hill-
man sefialan que la enmienda al articulo 2, realizada en 2003, propuesta para el
comentario (7) de § 2 — 713 UCC?*", aclaré dicha cuestion, al establecer expre-
samente que el comprador, que celebré una compra de reemplazo, no puede
reclamar los dafios conforme a la regla del mercado®*. Lo anterior, también se
respalda en el comentario (e) de §347 Restatement (Second) of Contract.

Ello obedece a que, si se repara una mayor cuantia de los dafios conforme a
la regla del mercado, se pondria al acreedor en una mejor situacién econémica de
la que tendria si el contrato se hubiese cumplido (contra el principio del expecta-
tion interest), pues este ya habria obtenido la prestacion mediante el reemplazo.

Por fin, cabe advertir que es el vendedor-deudor, quien tiene la carga de
la prueba de que efectivamente existié una sustitucion (reemplazo) del cum-
plimiento in natura, a efectos de limitar el dafio del comprador a una cuantia
inferior (actual loss) que el determinado por la regla del mercado ?%!.

3.5 (ES OBLIGATORIO CELEBRAR UNA OPERACION DE REEMPLAZO? 2?2

El comprador no tiene la obligacién de realizar una compra de reem-
plazo, ante el incumplimiento del vendedor ?*. Ello se establece claramen-

218 ELLEN A., P, «<Remedies for Breach of Contracts Relating to the Sale of Goods under the Uni-
form Commercial Code: A Roadmap for Article Two», Yale L. J., vol. 73, 2, 1963, pp. 260-261.

219 Notas al comentario (7) § 2-713 UCC: «[Appendix-Atrticle 2. Sales (2003) (Amendments Propo-
sed in 2003 and Withdrawn from the Official Text in 2011)]/ A buyer that has covered under Section 2-712
may not recover the contract price market price difference under this section, but instead must base the
damages on those provided in Section 2-712. To award an additional amount because the buyer could show
the market price was higher than the contract price would put the buyer in a better position than perfor-
mance would have. Of course, the seller would bear the burden of proving that cover had the economic
effect of limiting the buyer’s actual loss to an amount less than the contract price-market price difference».

220 WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, §§ 7:19 y 8:13, pp. 580, 691-692.

21 Comentario (7) § 2-713 UCC (con las enmiendas propuestas para el § 2 UCC de 2003. En la
doctrina: WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:19, p. 580.

222 Titulo acufiado por ANDERSON («The Cover Remedy», cit., p. 160).

223 Caso Panhandle Agri — Service, Inc. v. Becker, 231 Kan 291 (Supreme Court of Kansas, May. 8,
1982), p. 413, (CDO 9.°); Comentario (3) del § 2 — 712 UCC; ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit.,
p. 160, entre muchos otros; FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. II1, parr. 12.11, p. 227.
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teenel UCC [§ 2 — 712 (comentario 3) y § 2 — 713 (comentario 5)] ***y en
la jurisprudencia **.

Ello quiere decir que si, por ejemplo, el comprador ha intentado realizar
una compra de reemplazo, pero esta no cumple los requisitos, el comprador no
pierde su derecho a reclamar los dafios por medio de la regla del mercado >*°.
Lo anterior, dado que, en cualquier caso, el acreedor siempre tiene derecho a
sus dafios generales, y que, a falta de 1a compra de reemplazo, el dafio se cuan-
tificard mediante la regla del mercado (§ 2 - 713 UCC) .

No obstante, la regla de la cover debe leerse en armonia con el deber de
mitigar los dafios, conforme al cual el comprador deberd tener en cuenta si es
mejor, o no, realizar la compra reemplazo, pues los denominados consequen-
tial damages se podrian limitar en la medida en que con esta se hubiera evitado
la produccién de mayores dafios 228,

En resumen, la no celebracion de la compra de reemplazo no es obsticu-
lo para que el comprador pueda usar otro remedio (o método de cuantificacién
de los dafios). Pero, el remedio que se ejercite siempre debe estar restringido a
los dafios reales (actual damages). Y, en cualquier caso, la no celebracién de la
operacién de reemplazo solo afectaria a los consequential damages, que pu-
dieron ser evitados con esta ¥,

3.6 REQUISITOS DE LA COMPRA DE REEMPLAZO: LA BUENA FE
Y LA RAZONABILIDAD EN EL TIEMPO Y LA FORMA

Hasta aqui ha quedado claro que la determinacion de dafio conforme al cri-
terio de la compra de reemplazo es prioritario frente al otro sistema de célculo

24 §2-712(3) UCC: «Failure of the buyer to effect cover within this section does not bar the buyer
from any other remedy»; ademads, en su comentario (3) se sefiala: «the policy that cover is not a mandatory
remedy for the buyer. The buyer is always free to choose between cover and damages for non-delivery».
También, lo establece el comentario (5) al § 2713 UCC (regla del mercado).

225 Vid. la larga lista de casos citados en: WHITE, I., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. I,
§ 7:10, p. 548, nota 1.

26 Kolmar Ams., Inc. v. Koch Supply & Trading, 2012 WL 676354, (U. S. District Court S. D. New
York, Feb. 29, 2012). En dicho caso, el Tribunal sefial6é que, de acuerdo con la ley contractual de Nueva
York, el comprador no estaba obligado a realizar una operacién de reemplazo [§ 2-712 (3) UCC] (...).
Incluso, también sefialé que, cuando el comprador ha intentado celebrar una compra de reemplazo, pero
no lo ha hecho razonablemente, sigue siendo libre de reclamar los dafios de acuerdo con la regla del mer-
cado [vid. §§ 2-711 (1) (b); 2-712 (3); 2-713 (1) UCC] (CDO 2.°).

227 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 160.

En la determinacién del daio conforme a la regla del mercado, también ha de tenerse en cuenta el
momento en el que el acreedor conoce el breach, pues este ha sido calificado por la jurisprudencia como
un momento crucial para calcular los dafios por la regla del Mercado. Duff v. U. S. Gold & Silver Inves-
tments, Inc., 682 F. Supp. 484, (U. S. District Court, D. Oregon, Sept. 6, 2011), (CDO 2.°).

228 Comentario (3) al § 2 - 712 UCC.

229 ANDERSON, R. R., «An Overview...», cit., p. 60 y nota 142.
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segun la regla del mercado, cuando el acreedor libremente ha optado por realizar
la compra de reemplazo. Sin embargo, para que esto sea asi a la compra de reem-
plazo se le ha asignado unos requisitos propios que ha de observar el comprador-
acreedor, los cuales se han desarrollado a través de una prolifera casuistica en el
Derecho estadounidense. A estos requisitos me voy a referir a continuacion.

Del texto del § 2—712 UCC se pueden extraer tres requisitos: el momento
razonable para llevar a cabo el reemplazo (unreasonable delay), la razonabilidad
de la compra de reemplazo (reasonable purchase) y la buena fe del comprador-
acreedor (making in good faith). Estos requisitos se proyectan en la compra de
reemplazo en si, en el tiempo y en lugar en donde se esta se lleva a cabo] .

3.6.1 La buena fe del comprador-acreedor

El principio de la buena fe (a diferencia del Derecho inglés) estd expresa-
mente y novedosamente reconocido en el Derecho de contratos estadouniden-
se B El § 1 — 201 (20) (General Definitions) UCC define la buena fe como la
honestidad de hecho y la observancia de los estdndares razonables del comer-
cio y el trato justo*>. Asimismo, la buena fe se contempla en el §205 Restate-
ment (Second) of Contracts, segin el cual todos los contratos imponen a las
partes el deber de actuar de buena fe y con trato justo, tanto en la celebracién
como en la ejecucion del contrato?*3. De acuerdo al comentario (a) del §205
Restatement (Second) of Contracts, el concepto de buena fe varia segtin el
contexto, pero, en general, lo que el concepto busca es la adecuacion del con-
trato a las expectativas justificadas de la otra parte contratante (precepto que
no contenida el primer Restatement of Contracts>*)%.

230 Comentario (2) al § 2 -712 UCC.

231 CALAMARI-PERILLO sefialan que el reconocimiento del deber de actuar de buena fe fue «solidifi-
cado» durante el siglo XIX, con «el desarrollo de la teoria de la autonomia de la voluntad, laissez-faire, el
principio de la libertad contractual, 1a no intervencion judicial y el lucro de las transacciones comerciales».
Lo que pronto fue confirmado por el Restatement (Second) of Contracts 'y por el UCC. CALAMARL J., y
PERILLO, J., Contracts, cit., p. 508.

232§ 1- 201 (20) (General Definitions) UCC «“Good faith”, except as otherwise provided in Article 5,
means honesty in fact and the observance of reasonable commercial standards of fair dealing».

233§ 205 Restatement (Second) of Contracts (Duty of Good Faith and Fair Dealing): «Every contract
imposes upon each party a duty of good faith and fair dealing in its performance and its enforcement».

2% SUMMERS, R. S., «The general duty of good faith: Its recognition and conceptualization», Cornell
Law Faculty Publications, vol. 67, 1982, p. 810.

235§ 205 Restatement (Second) of Contracts: «a. Meanings of “good faith”. Good faith is defined in
Uniform Commercial Code § 1-201(20) as “honesty in fact in the conduct or transaction concerned”. “In
the case of a merchant” Uniform Commercial Code § 2-103(1)(b) provides that good faith means honesty
in fact and the observance of reasonable commercial standards of fair dealing in the trade. The phrase
“good faith” is used in a variety of contexts, and its meaning varies somewhat with the context. Good faith
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En cuanto a la buena fe del comprador que celebra una compra de reemplazo,
el UCC no provee una definicién mas especifica. Lo tnico que indica es que la
buena fe se valora en el momento de la realizacién de la operacion de reemplazo 2.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, en el UCC, se tiene una inter-
pretacion y exigencia de la buena fe distinta para los consumidores y los co-
merciantes. En el caso del reemplazo celebrado por el consumidor, el UCC
establece que la buena fe que se debe observar es la normal, es decir, la mas
enfocada hacia la honestidad en general de los actos, mientras que en caso de
la cover celebrada por el comerciante, el UCC sefala que la buena fe, ademads
de lo anterior, debe ajustarse a todos los estdndares razonables del comercio y
el trato justo [§ 2 — 103 (1)(b) (good faith in merchants) UCC]*.

No obstante, Anderson sefiala que la buena fe es un concepto incierto >, y
que la cuestion principal es la de resolver ante qué hechos y en qué circunstancias
concretas (en cada caso) se infringe el principio de la buena fe contractual 2.

En definitiva, como no hay un criterio estable sobre cuando la compra de
reemplazo se realiza de buena fe, la cuestion es: ;en qué casos no se ha reco-
nocido el dafio obtenido por la compra de reemplazo por vulnerar el principio
de la buena fe? Para responder a esta cuestion, creo conveniente analizar dos
casos en los que la cover no se reconocié como método del cilculo de los da-
nos del comprador por falta de observancia de la buena fe.

1. El primer caso es Int’l Cosmetics Exch., Inc. v. Gapardis Health &
Beauty, Inc*®.

Hechos.—Un promotor (comprador), Int’l Cosmetics Exch, y un fabricante
(vendedor), Gapardis Health & Beauty, celebraron un contrato en virtud del cual

performance or enforcement of a contract emphasizes faithfulness to an agreed common purpose and
consistency with the justified expectations of the other party; it excludes a variety of types of conduct
characterized as involving “bad faith” because they violate community standards of decency, fairness or
reasonableness. The appropriate remedy for a breach of the duty of good faith also varies with the circum-
stances» (subrayado mio).

236 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 175. En este sentido, también vid. el caso Kan-
sas Mun. Gas Agency v. Vesta Energy Co, 843 F. Supp. 1401 (United States District Court, D. Kansas, Feb.
2, 1994), en el que la Court estimé que la compra de reemplazo de gas por parte de KMGA se realizé de
buena fe en el momento de la cover y sin demora injustificada.

7 Comentario (4) al § 2 — 712 UCC: «Both are free to use cover: the domestic or non-merchant
consumer is required only to act in normal good faith while the merchant buyer must also observe all re-
asonable commercial standards of fair dealing in the trade, since this falls within the definition of good
faith on his part».

238 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 175. También lo sefialan WHITE, J., y otros,
Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, parr. 7:13, p. 552.

239 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 175. Vid. también la extensa lista de casos de la
nota 89.

20 Int’l Cosmetics Exch., Inc. v. Gapardis Health & Beauty, Inc., 303 F.3d 1242 (U. S. Court of
Appeals, Aug. 26, 2002).
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el promotor (comprador) se convirtié en propietario de la marca del fabricante
(vendedor) en Estados Unidos. En el contrato se establecié una distribucion ex-
clusiva —de los productos del fabricante— al promotor (comprador) en Estados
Unidos y el suministro (venta) de los productos por parte del fabricante (vende-
dor). Este tdltimo (fabricante) incumpli6 el contrato, pues no suministré al pro-
motor (comprador) los productos. El promotor (comprador) decidi6é celebrar
compras de reemplazo con otros fabricantes y distribuir tales productos con la
marca comercial del fabricante (vendedor-deudor), sin su autorizacion.

En dicho caso, la U. S. Court of Appeals determin6 que el acuerdo sobre
la distribucién exclusiva, entre el promotor (comprador) y el fabricante (ven-
dedor), era vinculante. En consecuencia, la asignacién de derechos de marca
no era «en vano», pues se asociaba la marca con los productos del fabricante
(vendedor-deudor), lo que habia creado una reputaciéon en el mercado. Por
ello, la Court consider6 que el promotor (comprador) no tenia derecho a los
dafios alegados por las compras de reemplazo que habia realizado, a pesar de
que el fabricante incumpli6 el contrato relativo a las obligaciones de suminis-
tro y distribucion en exclusiva, ya que el promotor (comprador) incumpli6 el
acuerdo mediante la venta de productos con la marca falsificada del fabricante
(vendedor-deudor). Lo anterior constituia una falta al principio de la buena fe
por parte del comprador-acreedor.

Asimismo, la Court manifest6 que la accidn, a la que debié acudir el
promotor, era la de demandar por incumplimiento del contrato, y no la de ven-
der productos falsificados con las compras de reemplazo. En este sentido, se
considerd que, en cambio, el demandado (fabricante) tenia derecho a ciertos
dafios, pues se habia generado una confusion en el mercado sobre sus produc-
tos, dafios que compensaban cualquier otro sufrido por el promotor (compra-
dor) debido al incumplimiento del fabricante.

2. El segundo caso es Kiser v. Lemco Industries, Inc**'.

Hechos.—Kiser (el comprador) demandé a Lemco (el vendedor) por el in-
cumplimiento de un contrato de compraventa, por falta de entrega de ciertos ce-
reales. Ante el incumplimiento, el comprador se vio obligado a celebrar una com-
pra de reemplazo. En consecuencia, el comprador demandé los dafios calculados
conforme a la cover rule.

En este caso, las partes habian acordado expresamente que, en caso de
incumplimiento, la operacién de reemplazo se hiciera a los «precios corrientes
del mercado» y en determinado plazo. Gracias a dicha cldusula, la Court of

21 Kiser v. Lemco Industries, Inc., 536 S. W.2d 585 (Court of Civil Appeals of Texas, Mar. 29, 1976).
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Civil Appeals of Texas estim6 que el comprador no cumplié con su carga con-
tractual de demostrar que la compra de reemplazo se hizo al precio corriente
del mercado (tampoco se pudo demostrar que se ajustaba al periodo de tiempo
acordado). En consecuencia, deneg6 el dafio obtenido con la compra de reem-
plazo por faltar al requisito de la buena fe.

Al respecto, la Court explic6 que, cuando las partes acuerdan que la ope-
racion de reemplazo se efectie segun los precios corrientes del mercado, la
mera demostracion de la celebracién de la compra de reemplazo a algiin pre-
cio no establece la buena fe**.

Como se puede constatar, en los dos casos expuestos, 1os tribunales nega-
ron la determinacion del dafio conforme a la compra de reemplazo, por incum-
plir de la buena fe. En ambos casos se aplicé la buena fe como reguladora del
respeto a lo pactado en el contrato. En el primer caso (Int’l Cosmetics Exch.,
Inc. v. Gapardis Health & Beauty, Inc.), el comprador, al celebrar las operacio-
nes de reemplazo, estaba infringiendo la obligacion contractual de respetar la
distribucion exclusiva de una marca fabricante de productos. Ademads, el com-
prador falté a los estdndares del comercio y el trato justo en cuanto que, al
vender los productos falsificados, estaba creando un perjuicio al nombre de la
marca.

En el segundo caso (Kiser v. Lemco Industries, Inc.), en el contrato se
habia establecido que, en caso de no entrega por el vendedor, el comprador
solo podia celebrar compras de reemplazo al precio corriente del mercado y en
el plazo acordado, por lo cual el juez estimd que debia demostrar fehaciente-
mente que la compra reemplazo se habia hecho segiin lo pactado. De este se-
gundo caso, puedo concluir, ademds, que se trata de un caso donde se desvirtda
la presuncion de la buena fe. Si las partes acuerdan ciertos pardmetros para
celebrar operaciones de reemplazo, en caso de incumplimiento, se invierte la
carga de la prueba (por la autonomia de la voluntad). En este sentido, el acree-
dor, que realiza una operacion de reemplazo, en su demanda debe probar que
la ha celebrado conforme a lo establecido en el contrato.

Finalmente, es menester advertir que la determinacion de la buena fe y de
la razonabilidad en la operacion de reemplazo corresponde al jurado (jury*)

22 Kiser v. Lemco cit., p. 590.

24 En el sistema procesal estadounidense, en ciertos procesos, ademas del juez, lo compone también
un cuerpo de personas que forma el jury (jurado). Normalmente, cuando el demandante pretende compe-
santory money damages, tiene derecho a un trial jury en el proceso. No obstante, a este tipo de juicios
(trial jury) se puede renunciar. FARNSWORTH, A., An Introduction to the Legal System of the United States,
cit., p. 115.

Definicion.—«Trial by jury»: PROC juicio por jurado o ante jurado. ALCARAZ, E., y otros, Dicciona-
rio de términos juridicos Inglés-Espariol, cit., p. 564.
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en el proceso civil, y no al juez, por lo que este asunto, en el sistema procesal
estadounidense, no se puede resolver en un proceso abreviado (summary ***)*.

3.6.2 La razonabilidad de la compra de reemplazo

Este se refiere, principalmente, a que la compra de reemplazo se realice
de forma comercialmente razonable. Esto es, que su celebracién sea coherente
con los usos y costumbres mercantiles.

La razonabilidad se proyecta en tres &mbitos: en la compra de reemplazo
en si misma considerada; en la justificacion del periodo de tiempo que media
entre el conocimiento del incumplimiento y la celebracién de la compra de
reemplazo y en la equivalencia entre el contrato de reemplazo y el contrato
original. Los dos tltimos aspectos los trataré en los siguientes dos epigrafes.
Abhora, trataré de la razonabilidad de la compra de reemplazo, en si misma.

A la razonabilidad de la compra de reemplazo le subyace el deber de
mitigar los dafios 2*°. Anderson arguye, por ejemplo, que es aconsejable que el
comprador-acreedor consulte al vendedor-deudor sobre la mejor manera de
hacer la compra de reemplazo, asi como permitirle la oportunidad de igualar
su oferta con cualquier compra de reemplazo en el mercado, sin que el com-
prador pierda sus derechos adquiridos por el contrato incumplido 247,

White/Summers/Hillman sefialan que el test de razonabilidad consiste en
el ;como, donde y cudndo el comprador se hubiese procurado de las mercan-
cias sustitutas, si no hubiese tenido que celebrar una compra de reemplazo,
que estuviese con cargo al deudor-incumplidor? En otras palabras, el compra-
dor-acreedor debe realizar la compra de reemplazo como si se tratase de cual-
quier otra compra en el propio desarrollo de su actividad empresarial %%,

El como se celebré la compra de reemplazo se relaciona con el precio del
mercado al que el comprador adquiri6 las mercancias sustitutas. La compra de
reemplazo no seria razonable si el comprador-acreedor, con conocimiento y sin
justificacidn, la realiza por un precio mds caro que el del mercado, pudiendo

244 Definicién.—«Summary US»: PROC procedimiento judicial abreviado y rdpido. ALCARAZ, E., y
otros, Diccionario de términos juridicos Inglés-Espariol, cit., p. 545.

5 Dell’s Maraschino Cherries Co. v. Shoreline Fruit Growers, Inc., 887 F. Supp. 2d 459 (U. S.
District Court, Aug. 14, 2012), p. 481. En el caso el vendedor alega que el comprador no tiene Derecho a
la cover, pues lo habia hecho de mala fe, era poco razonable y con retraso. El Tribunal negé lo alegado,
indico que la calificacion de mala fe corresponde al jury, y no al juez en un proceso abreviado.

246 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 178.

27 Ibid., p. 178.

28 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, p. 554.
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haber conseguido un precio mds barato. No obstante, si existe una justa razon
para que el comprador eligiera celebrarla a un mayor precio, el juez puede esti-
mar razonable que el comprador decida no celebrar el reemplazo més barato del
mercado (se mencionan ejemplos como la compra de bienes sustitutos de mejor
calidad, o la compra a vendedores mas fiables en el mercado) >¥.

Por tanto, se estima improbable que un comprador, ante la incertidumbre del
reconocimiento de los dafios en un proceso judicial, incurra injustificadamente en
un coste no razonable con la compra de reemplazo?®. Pues, los compradores
eligen la compra de reemplazo que mejor va a reparar sus dariios. Por ejemplo, si
el comprador elige, entre determinados rangos del precio del mercado, el precio
mads caro para realizar su compra, el juez va a rechazar la reparacién del dafio de
conformidad con la regla del reemplazo, y concedera el daiio de acuerdo con el
criterio de la regla del mercado (es decir, que el comprador no conseguira la repa-
racion efectiva del daio concreto, sufrido por la compra de reemplazo) *'.

Hay otras circunstancias mds complejas sobre el precio de la compra de
reemplazo. Por ejemplo, cuando el comprador, por su propia actividad econé-
mica y estructura de negocio, realiza varias compras a terceros a diferentes
precios, susceptibles de ser sustitutas del contrato incumplido. En estos casos,
White/Summers/Hillman opinan que el comprador no puede reclamar por los
dafios de la compra de reemplazo mas cara de todas las que hizo, argumentan-
do que las mercaderias compradas fueron en sustitucion de las del contrato
incumplido (§ 2 — 712 UCC). Por lo que sugieren que, a menos que existan
circunstancias especiales, se establezca el precio de la compra de reemplazo
conforme al promedio de las compras de reemplazo que realiz6 en el periodo
de tiempo relevante 2.

3.6.3 El periodo de tiempo razonable para la compra de reemplazo
Antes de empezar a delimitarlo, debo recordar que es irrelevante que el

precio obtenido en la compra de reemplazo no coincida con el del mercado >3
Como ya indiqué, la mayor innovacién de la regulacion de la compra de reem-

29 Ibid., § 7:13, p. 553.

20 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. I, p. 554.

B Ibid., § 7:13, p. 557.

22 Los autores citan el caso Bigelow-Sanford, Inc. v. Gunny Corp., 649 F.2d 1060 (U. S. Court of
Appeals, Fifth Circuit, Jul. 6, 1981). WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. I, parr. 7:13,
p. 557.

233 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 172; FARNSWORTH, A., Farnsworth on Con-
tracts, cit., vol. 111, § 12.1, p. 227.
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plazo, en el UCC, fue la de darle un reconocimiento auténomo e independiente
respecto de la regla del mercado (que, recuerdo, toma como referencia el precio
del mercado en el momento del vencimiento del plazo acordado para el cumpli-
miento). En efecto, se presume que el comprador-acreedor siempre tendré de-
recho a la indemnizacién total de sus dafios por la compra de reemplazo que
efectivamente haya realizado —por supuesto, si esta cumple con sus requisitos—.

El Case Law estadounidense ha establecido que el tiempo para realizar la
compra de reemplazo empieza a correr desde que el acreedor tiene conoci-
miento del incumplimiento del contrato o del incumplimiento anticipado del
vendedor (repudiation)**.

Los jueces han extendido el plazo de celebracion de la operacion de re-
emplazo en casos en donde las mercancias no estdn inmediatamente disponi-
bles en el mercado, o en casos en que el comprador no tuviese una necesidad
inmediata de las mercancias 2. Es importante destacar que lo que no admite
el UCC son los retrasos injustificados, y no, simplemente, los retrasos. Esto
es muy importante, pues la justificacion del periodo de tiempo que media
entre el incumplimiento y la compra de reemplazo es clave para que esta se
repute razonable >,

Andersor sefiala, basdndose en diferentes casos, que se pueden observar
casos en donde «retrasos de un dia, de casi un afio, pueden ser tomados como
demoras injustificadas, mientras que retrasos de dos semanas, un mes, treinta
y ocho dias, cuarenta y nueve dias, pueden ser considerados como demoras
razonables» 7. Todo depende de las circunstancias propias de cada caso y que
el comprador haya tenido una legitima justificacion por el retraso.

Ahora bien, aunque el § 2 — 712 solo se refiera a «retrasos injustificados»,
se puede decir que al periodo de tiempo que tarde el comprador en celebrar el
reemplazo le subyace la mitigacién del dafio. El comprador (acreedor) no
puede especular con los precios del mercado a expensas del vendedor
(deudor)?®. Por ejemplo, de tratarse de un mercado con precios muy fluctuan-
tes, lo razonable serd que el comprador inmediatamente, tras el incumplimien-
to, celebre la compra de reemplazo.

2% ANDERSON, R. R., «An Overview...», cit., p. 46. Vid., en especial, la lista de casos de la nota 79.

235 En el caso Jamestown Terminal Elevator, Inc. v. Hieb, 246 N. W.2d 736 (Supreme Court of North
Dakota, Nov. 5, 1976), se considera razonable la compra de reemplazo realizada por ela creedor hasta el
momento en que este necesitd de las mercancias sustitutas. El juez consideré que el tiempo razonable para
la realizacion del reemplazo depende de la naturaleza, propdsito y las circunstancias de la accion (p. 740).

236 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 182.

37 Ibid., p. 182.

28 Ibid., p. 181.
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Con el fin de ilustrar lo anterior, me permitiré exponer dos casos con So-
luciones opuestas.

1. De un lado, el caso Farmers Elevator Co. v. Lyle*®,

Hechos.—Un comprador demanda por el incumplimiento de un contrato de
compraventa, en el que el vendedor se comprometia a entregar 18.000 fanegas de
maiz, por el precio de 1,22 délares por unidad. En el juicio se discute sobre la
razonabilidad del periodo de tiempo que el comprador tardé en realizar las com-
pras de reemplazo 2%°.

En dicho caso, la Supreme Court of South Dakota sefialé que la fecha del
incumplimiento anticipado del vendedor no era manifiestamente clara. Por
tanto, a pesar de que no se evidencia que la compra de reemplazo estaba inme-
diatamente a disposicion del comprador (demandante), este actud razonable-
mente al hacer la primera compra de reemplazo nueve dias después de que el
demandado repudiara el contrato. Por otro lado, respecto a la segunda compra
de reemplazo, que se hizo veintidds dias después del incumplimiento (y que no
tenia justificacion de no haberse celebrado antes), la Court consider6 que esta
tenia un coste de 5 céntimos de ddélar menos que el de la primera compra de
reemplazo, por lo cual el vendedor no se vio perjudicado por el retraso adicio-
nal. Por tanto, la Court concluyé que el tiempo de realizacion de las dos com-
pras de reemplazo fue comercialmente razonable ',

2. De otro lado, el caso Oloffson v. Coomer >,

Hechos.—Un comprador demandé a un vendedor agricultor de maiz, por la
no entrega de 40.000 fanegas de maiz de su cosecha. El 3 de junio, el agricultor
informé inequivocamente al comprador que no iba a poder sembrar el maiz, pues
las condiciones de humedad climatica no le favorecian para su cosecha. El com-
prador, confiando en el contrato celebrado con el agricultor, se habia comprometi-
do con terceros para comerciar el maiz que iba a obtener con el cumplimiento del
contrato. Ante el incumplimiento del agricultor, se vio obligado a realizar compras
de reemplazo a un precio més alto a finales del otofio, por lo que demando al ven-
dedor, reclamando los dafios conforme a la regla de la compra de reemplazo.

En su resolucion, la Appellate Court of Illinois desestimé la demanda, en
cuanto que encontré que el comprador pudo haber celebrado las compras de

29 Farmers Elevator Co. of Elk Point v. Lyle, 238 N. W.2d 290 (Supreme Court of South Dakota,
Jan. 27, 1976).

20 Farmers Elevator Co. of Elk Point v. Lyle, cit., (FDO 5.°y 6.°), p. 295.

21 Farmers Elevator Co. of Elk Point v. Lyle, cit., p. 295.

22 Oloffson v. Coomer, 296 N. E. 2d 871 (Appellate Court of Illinois, May. 21, 1973).
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reemplazo cuando se le informd del incumplimiento (junio), y no esperar tan-
to tiempo para realizarlas (final del otofio). Bajo tales circunstancias, no eran
razonables las compras de reemplazo. En consecuencia, reconocié como da-
flos y perjuicios por el incumplimiento los equivalentes a la diferencia de pre-
cios entre el contrato y los precios del mercado del dia 3 de junio (fecha en la
que se notificé al comprador el incumplimiento del contrato), es decir, confor-
me a la regla del mercado del § 2 — 713 UCC*%.

Con relacion a este caso, White/Summers/Hillman consideran que, aun-
que existiera la posibilidad de conseguir inmediatamente las mercancias susti-
tutas en el mercado, y a pesar de que el repudio del contrato fue inequivoco,
como minimo, se le deberian conceder al comprador algunos dias después del
incumplimiento anticipado para celebrar la compra de reemplazo, con la fina-
lidad de que pudiese ver si el vendedor-deudor cambiaba de opinion, o si habia
mejores alternativas en el mercado 2.

Analizando ambos casos, considero que hay claramente un retraso injus-
tificado de la celebracion de la compra de reemplazo. Pero las soluciones son
distintas, pues ambos se diferencian en que en el primer caso (Farmers Eleva-
tor Co. v. Lyle) el retraso injustificado no significo un mayor perjuicio para el
deudor. En cambio, en el segundo (Oloffson v. Coomer) el retraso si habia su-
puesto un mayor perjuicio. Por lo que, aunque el UCC solo hable de retrasos
injustificados, la mitigacion esta presente en la razonabilidad del tiempo.

3.6.4 La equivalencia del contrato de reemplazo con el contrato original

Dicha cuestion se deriva de la expresion «reasonable purchase» del
§ 2 -712 UCC. En el Derecho estadounidense, la cuestiéon sobre la equi-
valencia razonable del contrato de reemplazo, con el contrato original, se
ha proyectado en tres cosas: a) en la equivalencia de las mercaderias sus-
tituidas (en la compra de reemplazo) con las estipuladas en el contrato
original; b) en la equivalencia del tipo contractual y las condiciones del
contrato de reemplazo con las del contrato original; y, ¢) en la valoracion
de la mejor posicion econémica que obtiene el contratante acreedor con la
compra de reemplazo en relacién con la que tendria si el contrato original
se hubiese cumplido. Paso a su exposicién y analisis.

23 Oloffson v. Coomer; cit., p 875.
264 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:13, p. 555.
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1. Respecto a la equivalencia de las mercancias sustitutas, se entiende
que, en la cover rule (§ 2 —712 UCC), las mercancias sustitutas no necesaria-
mente deben ser totalmente equivalentes. La compra de reemplazo también
puede versar sobre mercancias que sean razonable y comercialmente sustitutas
de las frustradas, de acuerdo con el contrato y las circunstancias del caso 2%,

El concepto la equivalencia de las mercancias sustitutas se ha ensan-
chado tanto en el Derecho estadounidense, que se ha llegado a aplicar la re-
gla de la compra de reemplazo, en la compra de otro tipo de bienes sustitu-
tos. Por ejemplo, la compra de un toro para fecundar vacas, cuando el objeto
del contrato era el de cierto nimero de vacas prefiadas. Este es el famoso
caso Leininger v. Sola*®.

Hechos.—Un comprador demandé a su vendedor por el incumplimiento,
por la entrega defectuosa de unas vacas prefiadas, pues, el vendedor habia garan-
tizado que las vacas iban a parir en cierta fecha, para que el comprador empezara
su negocio de venta de leche en cierto tiempo, pactado en el contrato. Tiempo
después de la entrega de las vacas, se comprob6 que diez de estas no estaban
prefiadas. Por tanto, el comprador acudié al mercado para comprar un toro que
fecundara a las vacas no prefiadas. La Supreme Court of North Dakota estimé los
dafios y perjuicios bajo la regla de la cover.

Para Anderson, la anterior resolucién judicial fue un completo error judi-
cial, pues el comprador no habia renunciado o revocado la aceptacion de las
vacas (requisito fundamental de la cover). El autor considera que los dafos
debieron calcularse de acuerdo con lo dispuesto en el § 2 — 714 UCC (value
loss)?’. En la misma linea del autor, considero que era lo mds adecuado, pues
se trata de un cumplimiento defectuoso del contrato, y no de un incumplimien-
to por falta de entrega.

En cualquier caso, no se toleran reemplazos de mercancias sustitutas que
no sea totalmente equivalentes a los estipulados en el contrato, cuando se acre-
dite que existia un mercado para conseguirlas con las mismas caracteristicas
a las del contrato®®.

2. Respecto de la equivalencia del tipo contractual entre el contrato de
sustitucidn y el original es ilustrativo el caso Gerling & Assocs., Inc. v. Gear-

265 Comentario (2) al § 2—712 UCC. Vid. también FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit.,
vol. I1I, § 12.11, p. 226.

26 Leininger v. Sola, 314 N. W.2d 39 (Supreme Court of North Dakota, Dic. 22, 1981).

27 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 166.

%5 Ibid, p. 168.
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house Broad. Pty. Ltd*®. En este, se rechaza el cédlculo de los dafios mediante
la regla de la operacion de reemplazo, por falta de identidad del contrato sus-
tituto con el del contrato original: el contrato original fue una compraventa y
el contrato sustituto un arrendamiento.

Hechos.—Un comprador demanda al vendedor por la entrega tardia (tres
meses después del plazo) y defectuosa de un trailer para produccién de T. V. (el
trdiler no cumplia con las condiciones pactadas). Ante el incumplimiento, el
comprador tuvo que arrendar un trdiler sustituto para la produccién del programa
de T. V. (finalidad del contrato) y, ademads, tuvo que incurrir en ciertos costes por
la adecuacion del trdiler recibido.

El comprador no demand¢ la indemnizacién de los dafios y perjuicios por
la regla de la cover. Sin embargo, el vendedor (demandado) alegd que los dafios
debian calcularse conforme a la regla de la compra de reemplazo y, en efecto, que
el comprador no tenia derecho a estos darfios, ya que éste no habia renunciado o
revocado la aceptacion del trdiler. En su resolucion, el juez establecié que ni el
contrato de arrendamiento, ni los gastos de adecuacién del trdiler constituian
cover, pues el arrendamiento y la reparacion no son el reemplazo equivalente a la
prestacion del contrato (tréiler para la produccién de T. V.). El juez concedid los
dafios como consequential damages™*°.

Tampoco la jurisprudencia estadounidense considera que tenga lugar la
cover rule, por falta de equivalencia, cuando el contrato de reemplazo tiene
otras condiciones (diferentes a las del contrato original), que lo hacen mads
oneroso que el contrato original. Tal es el caso Fertico Belgium S. A. v.
Phosphate Chemicals Exp. Ass’n, Inc?"".

Hechos.—Un comprador demanda por el incumplimiento del vendedor, por
falta de entrega de unos fertilizantes, lo que le obligé a realizar una compra de
reemplazo a un precio mucho mayor al del contrato original (para cumplir su
compromiso con un tercero). El mayor precio no se debié a las condiciones del
mercado, sino a que el comprador contraté la entrega de la compra de reemplazo

29 Gerling & Assocs., Inc. v. Gearhouse Broad. Pty. Ltd, 625 F. App’x 289 (U. S. Court of Appeals
for the Sixth Circuit, Sep. 1, 2015).

20 «[...] The problem with that argument is that the rental fees were not cover damages in the first
place. To seek “cover damages” a buyer must “purchase... goods in substitution for those due from the
seller” Ohio Rev. Code § 1302.86(A). Here, Buyer did not “purchase” a substitute trailer but merely
rented the trucks for a total of seven days while waiting for Seller’s trailer finally to arrive. Rather than
cover damages, therefore, the rental fees were consequential damages, which are “any loss resulting from
general or particular requirements and needs of which the seller at the time of contracting had reason to
know.” Ohio Rev. Code § 1302.89(B) (1). Here, Seller in fact knew that Buyer needed the trailer to broad-
cast the soccer games. Moreover, recovery of the rental fees would merely put Buyer in the same position
it would have been in had Seller delivered the trailer on time. Thus, Buyer was entitled to recover the fees
as consequential damages». Gerling & Assocs., Inc. v. Gearhouse Broad. Pty. Ltd, cit., p. 295.

2L Fertico Belgium S. A. v. Phosphate Chemicals Exp. Ass’n, Inc., 70 N. Y.2d 76, 510 (Court of Ap-
peals of New York, Jun. 9, 1987).
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mediante transporte terrestre (condicién que lo hizo mds oneroso y que no estaba
en el contrato original, con su primer vendedor) %72,

3. Poriltimo, respecto de la mejor posicion econémica que el contratan-
te acreedor obtiene con la compra de reemplazo, en relacion con la que tendria
si el contrato original se hubiera cumplido, expondré dos casos a los que se les
ha aplicado este razonamiento y que son ilustrativos de esta problemadtica.

A. El primer caso es Martella v. Woods *>.

Hechos.—Un comprador, productor de leche, demandé a su vendedor, un
granjero, por el incumplimiento por falta de entrega de unas novillas. El vendedor
vendié las novillas a un tercero, pues no engordaban como queria, para cumplir
el contrato con el productor de leche e informé de su incumplimiento anticipado.
En consecuencia, el comprador celebr6 varias compras de reemplazo de las novi-
llas y reclamé los dafios y perjuicios, conforme a la regla de la cover.

En dicho caso, la U. S. Court of Appeals (8th Cir.) estim6 que los dafios
y perjuicios del comprador no podian ser calculados mediante la cover rule,
pues el acreedor habia realizado la compra de remplazo por novillas significa-
tivamente mas grasas y con un porcentaje mds alto de novillas prenadas, que
las que el vendedor-deudor se habia comprometido a entregarle. Por tanto, la

272 Segin los hechos mds detallados que lo que he expuesto en el cuerpo del texto, el vendedor acor-
dé6 vender fertilizante en dos envios para ser entregados al comprador. El primer envio se retrasé y el se-
gundo se cancel6. El comprador compré fertilizantes en el mercado a un precio mds alto (para cumplir su
compromiso con un tercero) y negocié un precio de compra mas alto, a cambio de su entrega por transpor-
te terrestre. El comprador acept6 la entrega del primer envio del contrato y vendi6 la mercancia a un ter-
cero con una ganancia. En su contestacion, el vendedor alegé que el comprador no tenia derecho a recu-
perar los mayores costos de transporte, pues estos obedecian al cumplimiento de su compromiso con el
tercero con quien celebrd la operacion de reemplazo. Ademads, alegd una computacion del beneficio de la
reventa del comprador con el dario de la operacion de reemplazo.

La Court sostuvo que los beneficios, que obtuvo el comprador por la reventa, fueron gastos ahorra-
dos del comprador por el incumplimiento que, de acuerdo al § 2 — 712 (2) UCC, deben deducirse de los
dafios de la operacién de reemplazo del comprador. Por otro lado, el vendedor no estaba obligado a pagar
el transporte terrestre de la operacién de reemplazo, pues la obligacién de efectuar la entrega terrestre no
se produjo hasta después del incumplimiento. Fertico Belgium S. A. v. Phosphate Chemicals Exp. Ass’n,
Inc. Sobre dicha sentencia, no comparto la opinién de considerar el beneficio del interés de reventa como
un gasto ahorrado; pues, los gastos ahorrados solo deben referirse a gastos en los que el acreedor tenia que
incurrir en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, pero que no incurrié en estos por el incum-
plimiento.

HACKLEY realiza un interesante y extenso andlisis critico de este caso, en el que sefiala que se traté de
computar los lucros obtenidos por el comprador de los bienes aceptados, por la reventa de estos, con los
daios sufridos por el reemplazo. Al respecto, el autor considera que ello obedecid, en el fondo, a la aplica-
cién de la idea de los lost of volume (pero del negocio del comprador). HACKLEY, J., «<UCC Section 2-714
(1) and the Lost-Volume Theory: A New Remedy for Middlemen?», Ky. L. J.,, vol. 77, 1988, pp. 189-226.

23 Martella v. Woods, 715 F.2d 410 (U. S. Court of Appeals for the Eighth Circuit, Jun. 16, 1983).
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Court considerd que la compra de reemplazo dejaba al comprador en una po-
sicidén economica mejor que la que tendria si el contrato se hubiese cumplido.
En efecto, los dafios debian calcularse de acuerdo con el precio del mercado de
las novillas que hubiese recibido el comprador, en el momento de vencimiento
para el cumplimiento de la obligacion de entrega del vendedor, conforme al
contrato. Precio que era el mismo por el que el granjero habria vendido las
novillas al tercero 27,

B. El segundo caso, es KGM Harvesting Co. v. Fresh Network*>. En
este, la Court of Appeal of California concedi6 al comprador una operacion de
reemplazo que aparentemente le dejé en una mejor posicién econdmica, que
la del contrato original.

Hechos.—-Un comprador demandé por el incumplimiento de un contrato de
suministro de lechuga, en el que vendedor se comprometia a entregar, ciertas
cantidades, semanalmente al comprador. El vendedor, ante el alza elevada del
precio de la lechuga, se neg6 a seguir entregando la lechuga a su comprador al
precio inicial del contrato. Ante el incumplimiento, el comprador celebré varias
compras de reemplazo en el mercado y presenté una demanda por los dafios su-
fridos por las compras de reemplazo. Las compras de reemplazo se hicieron,
dado que el comprador tenfa compromisos con un tercero, que, a su vez, surtia la
lechuga a diferentes empresas de comida rapida.

Este caso tuvo una particularidad, y es que la compaififa tercera, con la que
el comprador tenia compromisos, pagé la mayoria de los gastos adicionales en
los que incurrié el comprador por las compras de reemplazo, excepto 70.000
ddlares, los cuales traslad6 a sus empresas de comida rdpida y estas, a su vez, a
los consumidores. A pesar de ello, el comprador demand¢ al vendedor incumpli-
dor por los dafios y perjuicios derivados de la cover; es decir, por la diferencia de
precio entre el contrato original (nueve centavos la libra de lechuga) y el mayor
precio de las compras de reemplazo de la lechuga (aproximadamente 700.000
ddlares). En su contestacion, el vendedor alegé que los dafios por las compras de
reemplazo eran excesivos y que tal diferencia era inadecuada, pues los gastos
extras de las compras de reemplazo habian sido repercutidos (o trasladados) al
mercado (a los consumidores) 27,

Sobre el anterior, la Court of Appeal of California concedi6 el dafio
conforme a la regla de la compra de reemplazo (§ 2 — 712 UCC), toda vez
que se habia celebrado de buena fe y sin demora injustificada, a pesar de que
el comprador habia traslado los costes del reemplazo a terceros. La resolu-

% Martella v. Woods, cit., p. 413.

25 KGM Harvesting Co. v. Fresh Network, 36 Cal. App.4th 376 (Court of Appeal of California, Jun.
30, 1995).

26 KGM Harvesting Co. v. Fresh Network, cit., pp. 381 ss.
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cién se fundamenté en que la indemnizacién de los dafios y perjuicios con-
tractuales debe reconocer el llamado lucro cesante, que es lo que justamente
los diferencia de los forts (dafos por responsabilidad extracontractual) ?”’. El
juez considerd que las fluctuaciones del precio de la lechuga en el mercado
eran previsibles en el contrato por ambas partes. Por tanto, solo mediante el
reconocimiento de estas fluctuaciones como dafios, el comprador puede re-
cibir el lucro cesante de su contrato. En este orden de cosas, aclaré que lo
que el comprador hiciese con el lucro del contrato es algo que no incumbe
para el cdlculo de los dafios y perjuicios (refiriéndose a que el comprador
hubiese trasladado los costes adicionales de las compras de reemplazo a un
tercero) 278,

Tras el estudio del caso anterior, puedo concluir que la equivalencia
econdmica debe remitirse estrictamente al contrato, y no al patrimonio ge-
neral del comprador, antes y después del incumplimiento. Para ello, en pri-
mer lugar, se debe tener en cuenta el lucro que se pretendia obtener con el
contrato original. En segundo lugar, la equivalencia entre ambos contratos
puede cambiar a través del principio de la previsibilidad del daiio, en cuan-
to que, en ocasiones, las partes pudieron prevenir que las condiciones del
contrato podian ser modificadas a lo largo de su ejecucion. Esto ocurre,
generalmente, con el caracter fluctuante de los precios en el mercado, el
cual es un riesgo que, como se ha mostrado, se puede trasladar entre las
partes por el incumplimiento.

3.7 COMPRAS DE REEMPLAZO ENTRE LAS MISMAS PARTES
(ACREEDOR Y DEUDOR)

Hay casos en los que un comprador-acreedor ha demandado el dafio con-
tractual calculado conforme a la «compra de reemplazo» celebrada con el mis-
mo vendedor-deudor. La cuestion es si ello podria configurarse como una ver-

27 KGM Harvesting Co. v. Fresh Network, cit., p. 379.

28 «The wording of the contract indicated that the possibility that the price of lettuce would fluctua-
te was foreseeable to both parties. Only by reimbursing the buyer for the additional costs above the con-
tract price could the buyer truly receive the benefit of the bargain, which is the measure of damages set
forthin Cal. U. Com. Code, § 2712. Further, the contract-cover differential of Cal. U. Com. Code, § 2712,
is not limited by Cal. U. Com. Code, § 1106 (aggrieved party to be put in as good position as if other
party had fully performed), since it puts a buyer who covers in the exact same position as performance
would have done. Thus, the contract-cover differential was appropriate even though the buyer was able to
pass on some of its additional costs to other parties. What the buyer chooses to do with its bargain is not
relevant to the determination of damages under Cal. U. Com. Code, § 2— 712». (subrayado mio). KGM
Harvesting Co. v. Fresh Network, cit., p. 379.
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dadera compra de reemplazo, al no existir un tercero en la operacién. Al
respecto, White/Summers/Hillman destacan dos casos en donde la jurispru-
dencia estadounidense ha aceptado este tipo de reemplazo, atendiendo a las
circunstancias particulares de cada caso?”.

1. El primer caso es B. B. Walker Co. v. Ashland Chem**.

Hechos.—-Dos comerciantes habian tenido relaciones econdémicas
desde 1969, en las que Ashlan (demandado) era el proveedor exclusivo de mas-
terbatches (colorante de plastico) de B. B. Walker (demandante), material basico
que este ultimo utilizaba en su proceso de fabricacién. Las compraventas 28! se
mantuvieron siempre el mismo precio. En 1973, ante la escasez en el mercado de
proveedores de masterbatches y el declive de nuevos clientes, el proveedor deci-
di6 resolver el contrato, con la intencién de presionar al comprador a renegociar
un precio mas alto. Como no habia mds proveedores disponibles en el mercado,
el comprador aceptd la oferta de su proveedor y decidié celebrar un nuevo con-
trato con este. A continuacién, demand6 al proveedor, reclamando el dafio con-
forme a la cover rule.

La District Court for the Middle District of North Carolina encontré que
los contratos, celebrados entre el comprador y el vendedor a un mayor precio,
posteriores al incumplimiento del vendedor, si constituian dafios por la cover
rule, fundamentdndolo en que el comprador, al no tener mds proveedores, solo
podia realizar la cover con su mismo vendedor-incumplidor (demandado) y
que, ademds, estaba bajo el deber de mitigar los dafios 22.

Sin embargo, White/Summers/Hillman sefialan que se hubiese llegado
al mismo resultado mediante una via mejor y mds apropiada, que es la de
conceder tales dafios como una modificacién de las condiciones del contra-
to de mala fe por parte del vendedor . Por otro lado, los autores aclaran
que no todos los casos de incremento del precio del contrato pueden consi-

2% WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:14, p. 560.

20 B. B. Walker Co. v. Ashland Chemical Co., 474 F. Supp. 651 (U. S. District Court for the Middle
District of North Carolina, Jun. 26, 1979).

281 Sobre este caso debo afiadir una consideracion: si bien la sentencia trata el caso como un contra-
to de compraventa y, en efecto, denomina a las partes como comprador y vendedor, por los hechos descri-
tos considero que se trata mds bien de un contrato de suministro. Sin embargo, relataré los hechos tal y
como se encuentran en la sentencia.

82 B. B. Walker Co. v. Ashland Chemical Co, cit., p. 661.

283 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:14, p. 560.
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derarse una modificacién de las condiciones del contrato por la mala fe del
deudor, particularmente en los contratos de tracto sucesivo (Kelsey-Hayes
Co. v. Galtaco Redlaw Castings Corp.?*) 2%,

2. El segundo caso que expondré es Mayco Plastics, Inc. v. TRW Vehi-
cle Safety Systems, Inc., Kelsey—Hayes Company, a wholly owned subsidiary
of TRW Automotive Holdings Corp., TRW Automotive U. S., LLC, and TRW
Safety Systems, Inc .

Hechos.—Un fabricante (vendedor) de partes de automdviles demandé a su
comprador, exigiendo el pago del resto del precio. El comprador, en su contesta-
cién, opuso pago por compensacion, fundamentdndose en una supuesta compra
de reemplazo mediante un complejo plan de financiacién y participacion en un
préstamo para el fabricante.

El plan de financiamiento surgi6 debido a que, en medio de la ejecucién del
contrato, el vendedor, anticipadamente, notific6 a sus clientes que no podia eje-
cutar el contrato, por falta de capacidad econémica. Ante esta situacioén, propuso
a todos sus clientes un convenio de participacion en un préstamo de dinero, para
facilitar su capacidad econdmica y seguir funcionando. La propuesta fue acepta-
da por sus clientes, entre ellos el comprador (demandado). El comprador, ahora

84 Kelsey-Hayes Co. v. Galtaco Redlaw Castings Corp., 749 F. Supp. 794 (U. S. District Court for
the Eastern District of Michigan, Oct. 30, 1990).

Hechos.—El comprador (Kelsey) demando a su el vendedor (Galtaco) por el incumplimiento de un
contrato de suministro de piezas fundidas, celebrado en 1987. El comprador reclamé como indemni-
zacion de dafios y perjuicios, ademds de los dafios propios del incumplimiento del contrato, los dafios
causados por el acuerdo hecho entre las partes en 1989, en el cual se estipulaba una subida del precio
del contrato. El comprador sefialé que tal acuerdo fue hecho bajo la coaccién y la mala fe del vendedor,
por lo que constituyen un enriquecimiento injustificado para el vendedor (pp. 794-795). Galtaco (ven-
dedor), por su parte, alegé que, en el precedente Roth Steel [705 F.2d(6th Cir.1983)], la Court of Ap-
peals sostuvo, implicitamente, que una modificacién del contrato es per se vilida, si se ejecutd de
buena fe.

La Court estimé las pretensiones de compradora (demandante). Por lo que se refiere al examen
de validez de una modificacion contractual, la Court estimé que las alegaciones de Getalco, fundamen-
tadas en el precedente Roth Steel Products v. Sharon Steel Corp.(p. 146, n. 24), no eran adecuadas, en
cuanto que este la validez de la modificaciones contractuales no es un asunto que tenga que ver con el
principio de la buena fe, mds bien se trata de unconscionability («Falta de moral o de escripulos en
los negocios; se aplica en la practica comercial fraudulenta, sancionada por los tribunales norteameri-
canos, consistente en inducir a firmar contratos de compraventa con cldusulas leoninas muy desventa-
josas en la letra pequefia»; en ALCARAZ, E., y otros, Diccionario de términos juridicos Inglés-Espariol,
cit., p. 570.).

Afadido a lo anterior, la Court observé que el lenguaje en Roth Steel, en el que Galtaco se fundo,
de hecho, contradice su argumento. En lugar de considerar que una modificaciéon contractual no es
anulable, salvo que haya mala fe, la Court of Appeals del caso precedente, parece reconocer, que la
doctrina de la violencia econémica (economic duress) puede, a veces, ser una razén independiente para
invalidar los acuerdos modificativos de los contratos. Kelsey-Hayes Co. v. Galtaco Redlaw Castings
Corp., cit., pp. 794, 799.

285 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:14, p. 560.

86 In re Mayco Plastics, Inc., 389 B. R.7. (U. S. Bankruptcy Court for the Eastern District of Michi-
gan, May. 2, 2008).
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también acreedor del préstamo, aleg6 que la concesién del préstamo al vendedor
fue una forma de cover, celebrada tras el incumplimiento anticipado del vende-
dor. El vendedor, ahora también deudor del préstamo, argument6 que la compra
de TRW (comprador) de una participacién del préstamo no era una forma de co-
ver, porque incluso el vendedor siguié suministrandoles partes (mercancias) y el
comprador siguié aceptandolas (es decir, no hubo rechazo en la aceptacién de las
mercancias).

El U. S. Bankruptcy Court estimé el incumplimiento anticipado del ven-
dedor (por su insolvencia). Sin embargo, no aceptd las alegaciones del com-
prador, sobre el pago por compensacion, a través de la cover rule —la alegada
compensacion entre el saldo debido por el vendedor al comprador, por su
participacion en el préstamo, y el saldo pendiente del pago del precio de las
partes de automdévil suministradas por el vendedor al comprador—. La Court
seflald que no constituye cover el préstamo del comprador al vendedor, con el
precio pendiente, pues el comprador siguié aceptando las mercancias —es de-
cir, que no revoco o rechazé la aceptacion de las partes de automoévil que se-
guia suministrando el vendedor—2¥’. Por tanto, consideré que los dafios y per-
juicios del comprador (demandado), derivados del préstamo que hizo a su
vendedor, eran consequential o incidental damages, por lo que el comprador
tenfa derecho a una reduccién de la cuantia debida por el incumplimiento del
contrato de compraventa 2%,

Este dltimo caso puede parecer un poco confuso, pues, desde el enfoque
del Civil Law, no se trataba mds que de un pago por compensacion en la can-
tidad concurrente de la deuda del vendedor por el préstamo y la deuda del
comprador por el pago de las mercancias (y no de un caso de indemnizacién
de dafios).

Al margen de ello, el caso (In re Mayco Plastics, Inc.) pone de manifies-
to, de nuevo, la importancia del requisito del rechazo o la revocacién de la
aceptacion de las mercancias, para que se pueda reconocer la cover rule con
criterio de cuantificacion del dafio.

Finalmente, como se puso de manifiesto con los dos casos expuestos, la
jurisprudencia estadounidense si admite la cover entre las mismas partes (com-
prador y vendedor), siempre que se cumplan los requisitos de la regla.

87 In re Mayco Plastics, Inc., cit., p. 22.

28 In re Mayco Plastics, Inc., cit., pp. 23-24.
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3.8 Los DANOS QUE VAN MAS ALLA DE LA COMPRA DE REEMPLAZO (DANOS
ESPECIALES)

Hay dos tipos de dafios adicionales, también denominados especiales 2,
conectados con la celebracion de la compra de reemplazo: los incidental y los
consequential damages. E1 UCC los regula en su § 2 — 715.

§ 2 — 715 UCC: «(Buyer’s Incidental and Consequential Damages)/ (1)
Incidental damages resulting from the seller’s breach include expenses reasona-
bly incurred in inspection, receipt, transportation and care and custody of goods
rightfully rejected, any commercially reasonable charges, expenses or commis-
sions in connection with effecting cover and any other reasonable expense inci-
dent to the delay or other breach./ (2) Consequential damages resulting from the
seller’s breach include/ (a) any loss resulting from general or particular require-
ments and needs of which the seller at the time of contracting had reason to know
and which could not reasonably be prevented by cover or otherwise; and/ (b)
injury to person or property proximately resulting from any breach of warranty».

3.8.1 Los incidental damages

El § 2715 UCC dispone que los costes incidentales (incidental dama-
ges) en los que puede incurrir un comprador-acreedor, con ocasion de la com-
pra de reemplazo, son todos aquellos gastos de gestion, comision y cualquier
otro tipo de cargos que se deriven del reemplazo. Conforme al Case Law, por
ejemplo, se han reconocido los gastos de gestion de la compra de reemplazo,
el pago a un intermediario y el incremento de los gastos de transporte, entre
otros, que varian segun las circunstancias de cada caso 2.

El resarcimiento de los gastos incidentales de la compra de reemplazo
depende de que el comprador-acreedor acredite tres cosas: a) que ha incurrido
en tales gastos posteriormente al incumplimiento, b) que son razonables y c¢)
que se encuentran estrictamente relacionados con la compra de reemplazo %',

29 Se denominan «dafios especiales», por oposicién a los denominados «dafios generales», que son
los que se identifican con el interés de cumplimiento del acreedor; por ejemplo, el dafio de la compra de
reemplazo.

20 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:23, pp. 591-592. Al respecto, vid.
una extensa lista de ejemplos, caso a caso, en ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., pp. 193-196.

21 'WHITE, I., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 7:23, pp. 591-592. Para una discu-
sion casuistica de la razonabilidad de los costes incidentales, vid. ANDERSON, R. R., «Incidental and Con-
sequential...», cit., pp. 342-345.
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3.8.2 Los consequential damages

Los consequential damages, conectados con la compra de reemplazo,
son los dafios que sufre el comprador como consecuencia del incumplimiento
del vendedor. Por lo general, estos dafios, suelen consistir en el lucro cesante
del comprador, por ejemplo, en la pérdida del interés de reventa o en los per-
juicios irrogados por la suspension de su actividad mercantil *%.

La indemnizacién de los consequential damages requiere: a) que el
acreedor pruebe su existencia; b) que estén justificados conforme al principio
de la previsibilidad de los dafios; y ¢) que estos dafios no se hayan podido evi-
tar o mitigar, mediante la compra de reemplazo >*3.

En otro orden, de conformidad con el §2 — 715(2) (a) UCC, la indemni-
zacion de los consequential damages se limitard en la medida que estos pudie-
ron haber sido evitados o mitigados mediante una compra de reemplazo 2**.
Por ejemplo, en el caso Lewis v. Nine Mile Mines, Inc., el juez estadounidense
denego6 los consequential damages sufridos por el acreedor, por no acreditarse
la imposibilidad o dificultad de celebrar una compra de reemplazo *°.

4. La venta de reemplazo del UCC

La regla de la venta de reemplazo es andloga a la compra de reemplazo.
Tal similitud ha sido intencionada en el UCC, por lo que la resale también se

22 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 201; «An Overview...», cit., p. 58.

23 ANDERSON, R. R., «Incidental and Consequential...», cit., p. 349. WHITE, J., y otros, Uniform
Commercial Code, cit., vol. 1, parr. 7:24, p. 593.

2% ANDERSON, R. R., «An Overview...», cit., p. 48. Vid. 1a lista de casos en la nota 94.

25 Lewis v. Nine Mile Mines, Inc., 886 P.2d 912 (Supreme Court of Montana, Dec. 8, 1994).

Hechos.—Lewis, un prestador del servicio de tala de drboles, demandé a Nine Mile Mines por incum-
plimiento anticipado del contrato. Conforme al contrato, Lewis se comprometi6 a talar drboles en los te-
rrenos mineros de propiedad de Nine Mile Mines. A lo largo de la ejecucion del contrato, Nine Mile Mines
acusé a Lewis de talar drboles en propiedades en las que no estaba autorizado y de no tener el equipo de
tala suficiente para completar el proyecto. Por dicha razén, Nine Mile Mines prohibi6 a Lewis la entrada a
sus terrenos (anticipatory repudiation), impidiéndole a Lewis la ejecucion del conrato (p. 339).

La Supreme Court of Montana estimé el incumplimiento anticipado del contrato por parte Nine
Mile Mines. Sin embargo, denegd a Lewis los consequential damages causado, por no haber celebrado
una compra de reemlazo y, porque, tampoco acreditd realizar los esfuerzos razonables para llevarla a
cabo, a fin de evitar mayores dafios y perjuicios. A pesar de que Lewis alegé el reconocimiento de los
consequential damages, por motivo de escasez de la prestacién en el mercado [fundamentado en los
caoss: Jewell-Rung Agency, Inc. v. Haddad Org., Ltd, 814 F. Supp. 337 (U. S. Distric Court of New York,
Feb. 19, 1993); R. B. Matthews v. Transamerica Transportation Service, Inc., 945 F.2d 269 (U. S. Court
of Appeals, Sep. 19, 1991); Calbag Metals Co. v. Guy F. Atkinson Co.,770 P.2d 600 (Court of Appeals of
Oregon, Mar. 8, 1989).], la Court desestimé su pretensién por falta de prueba de la imposibilidad de
realizar el reemplazo oportuno. Lewis v. Nine Mile Mines, Inc., cit., p. 342.
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considera una regla de gran innovacion frente al anterior sistema contractual
estadounidense 2.

La compra de reemplazo y la venta de reemplazo comparten sus princi-
pales caracteristicas, por ejemplo: a) solo aplican en los casos en los que el
comprador no acepta las mercancias; b) conceden el derecho al acreedor (com-
prador o vendedor) para acudir al mercado y sustituir aquello que le frustro el
incumplimiento, reclamando la diferencia (desfavorable) de precios entre el
contrato de reemplazo y el contrato original; c¢) requieren la razonabilidad y la
buena fe en la ejecucion del reemplazo; d) el acreedor no tiene la obligacion de
llevar a cabo el reemplazo (por lo que este puede elegir si reclama los dafios
por la via de la operacién de reemplazo, o por la regla del mercado, salvo si el
acreedor efectivamente celebr6 una razonable compra o venta de reemplazo);
e) tienen una importante fundamentacién en la mitigacién de los dafios y per-
juicios; y f) la no disponibilidad, imposibilidad o inutilidad del reemplazo per-
mite que el acreedor ejercite, segtin el caso, el cumplimiento especifico o la
accion para el cobro del precio ?’.

Por tanto, muchas de las caracteristicas y discusiones juridicas de la ven-
ta de reemplazo las he ido explicando implicitamente a través de el estudio
previo sobre la compra de reemplazo.

En este apartado me enfocaré en las particularidades de la venta de reem-
plazo regulada por el UCC, y en los concretos debates juridicos que esta regla
suscita a través de los distintos casos (omito, asi, generalidades y definiciones,
ya vistos para la compra de reemplazo).

4.1 GENERALIDADES DE LA VENTA DE REEMPLAZO [§ 2 — 706 (1) UCC]

En dicho articulo se regula la resale rule, del modo que sigue:

«(Seller’s Resale Including Contract for Resale/ (1) Under the conditions
stated in Section 2-703 on seller’s remedies, the seller may resell the goods con-
cerned or the undelivered balance thereof. Where the resale is made in good faith
and in a commercially reasonable manner the seller may recover the difference
between the resale price and the contract price together with any incidental da-
mages allowed under the provisions of this Article (Section 2-710), but less ex-
penses saved in consequence of the buyer’s breach [... ]».

2% ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 159; WHITE, J., y otros, Uniform Commercial
Code, cit., vol. 1, § 8:6, p. 671.
27 ANDERSON, R. R., «The Cover Remedy», cit., p. 159.
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De acuerdo con el § 2 — 706 (1) UCC, ante el incumplimiento del com-
prador, el vendedor podrd celebrar ventas de reemplazo de todo, o parte, de lo
que no haya aceptado (o revocado) su comprador, siempre observando la bue-
na fe y de manera comercialmente razonable. En tal caso, el vendedor tendrd
derecho a recuperar la diferencia (desfavorable) entre el precio de la venta de
reemplazo y el precio del contrato original, junto con cualquier otro daiio adi-
cional, restando cualquier gasto que se haya ahorrado con ocasion de la venta
de reemplazo 2%,

La férmula de la resale rule del UCC seria:

Formula (G) Resale rule = [(price of resale — contract price) + incidental
damages)] — expenses saved

Conforme al comentario (1) del § 2 — 706 UCC, el tnico presupuesto de
la venta de reemplazo es el incumplimiento del comprador, de conformidad con
el § 2-703 UCC*”. Asimismo, el comentario sefiala que la venta de reemplazo
puede celebrarse una vez ocurrido el incumplimiento del comprador. Por tanto,
ante el incumplimiento anticipado del comprador, el vendedor puede iniciar la
venta de remplazo de las mercancias objeto del contrato incumplido 3.

La celebracion de la venta de reemplazo no es obligatoria®”', por tanto,
el vendedor puede elegir si celebra una venta de reemplazo y reclama los da-
fios por la via de la resale rule (§ 2 — 706 UCC), o si no la celebra y reclama
los dafos via la market rule (§ 2 —708 (1) UCC).

28 Los llamados expenses saved (también denominados losses avoided) son los gastos ahorrados

con ocasién del incumplimiento del comprador, los cuales se deducen de la liquidacién de los dafios deri-
vados de la venta de reemplazo. Un ejemplo simple es cuando un vendedor, a quien su comprador le in-
cumpli6 el contrato de compraventa de productos para ser entregados en el domicilio comercial de este
ultimo, realiza una venta de reemplazo con un tercero, de los mismos productos, pero, para ser entregados
en el domicilio comercial del primero; es decir, ahorrdndose los gastos de envio. En este sentido, el ven-
dedor debera descontar de los dafios totales (los de la diferencia por la venta de reemplazo y los dafios
costes de incidentales), los gastos ahorrados que corresponden al envio o transporte. Sin embargo, no
siempre estdn muy claros las expenses saved por el incumplimiento del comprador. WHITE, J., y otros,
Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 8:8, pp. 675-676.

29§ 2703 UCC: «(Seller’s Remedies in General)/ Where the buyer wrongfully rejects or revokes
acceptance of goods or fails to make a payment due on or before delivery or repudiates with respect to a
part or the whole».

300 Comentario (1) al § 2-706 UCC.

301 Supra 1V.3.5. En concreto, sobre la venta de reemplazo, el caso Berg v. Hogan, 322 N. W.2d 448
(Supreme Court of North Dakota, Jul. 15, 1982), p. 454. En dicho caso, el comprador (demandado) com-
pro unos equipos de pulverizacién en una subasta. El comprador incumplié con el pago de la obligacion,
tal como se habia comprometido con el vendedor, y alegé que el vendedor no hizo la venta de reemplazo.
En el juicio se estableci6 que el vendedor podia elegir cualquier remedio que le pareciese adecuado y, en
efecto, que la celebracion de la venta de reemplazo no era una obligacion. En la doctrina, vid. WHITE, J.,
y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 8:6, p. 671.
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Lo anterior es una decisiéon importante que debe tomar el vendedor

(acreedor) ante el incumplimiento, pues los dafios pueden ser mds, o menos,
ventajosos, seglin el método que elija.

Por ejemplo, WHITE/SUMMERS/HILLMAN plantean un caso en donde un
comprador de Nueva York compra 5.000 pares de sandalias a un vendedor de Los
Angeles, por 5.000 délares, en la modalidad «F. O. B. the seller’s plant», es decir,
que los riesgos se trasladan al comprador y la entrega se hace efectiva desde el
momento en que las mercancias parten de Los Angeles. El vendedor empaquet6
y envid correctamente las sandalias a Nueva York. Cuando las sandalias llegaron
a Nueva York, el comprador habia encontrado un precio mds barato en este mer-
cado, por lo que injustamente se negé a aceptar las mercancias, incumpliendo el
contrato. En este supuesto, los citados autores observan que el vendedor tendra
importantes dudas sobre si celebra, o no, la venta de reemplazo en el mercado de
Nueva York (que tiene precios mds baratos). En caso de que opte por celebrar la
venta de reemplazo en Nueva York, el vendedor debe tener en cuenta que, si la
venta de reemplazo no se ajuste correctamente a los requisitos de razonabilidad
de la venta de reemplazo, se le concederian los dafios, calculados mediante la
regla del mercado, que consistirian en la diferencia de precios entre el precio del
mercado de Los Angeles (lugar establecido para la entrega) y el del contrato, de
conformidad con el § 2 — 708 (1) UCC. En este caso, los dafios del vendedor se-
rian menos ventajosos, pues el precio de las sandalias en Los Angeles es més
caro. Ademas, ha de tenerse en cuenta que el vendedor habria obtenido un dafio
aun mayor por la venta de reemplazo celebrada en Nueva York, pero que, por no
ajustarse a los requisitos de la venta de reemplazo, se le habrian denegado. 3*

4.2 LOS REQUISITOS Y LAS CARACTERISTICAS ESPECIALES DE LA RESALE

RULE [§ 2 — 706, (2) A (6) UCC]

Hasta aqui puede advertirse que lo estudiado sobre la resale rule es, en

general, muy parecido a la cover rule. Sin perjuicio de ello, el § 2 — 706 (2) a (6)
UCC prevé otros requisitos y caracteristicas particulares para la resale rule:

§ 2-706 (Seller’s Resale Including Contract for Resale) UCC:

«(2) Except as otherwise provided in subsection (3) or unless otherwise
agreed resale may be at public or private sale including sale by way of one or
more contracts to sell or of identification to an existing contract of the seller. Sale
may be as a unit or in parcels and at any time and place and on any terms but
every aspect of the sale including the method, manner, time, place and terms must
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be commercially reasonable. The resale must be reasonably identified as refe-
rring to the broken contract, but it is not necessary that the goods be in existence
or that any or all of them have been identified to the contract before the breach.

(3) Where the resale is at private sale the seller must give the buyer rea-
sonable notification of his intention to resell.

(4) Where the resale is at public sale;/ (a) only identified goods can be
sold except where there is a recognized market for a public sale of futures in
goods of the kind; and/ (b) it must be made at a usual place or market for public
sale if one is reasonably available and except in the case of goods which are pe-
rishable or threaten to decline in value speedily the seller must give the buyer
reasonable notice of the time and place of the resale; and/ (c) if the goods are not
to be within the view of those attending the sale the notification of sale must state
the place where the goods are located and provide for their reasonable inspec-
tion by prospective bidders; and/ (d) the seller may buy.

(5) A purchaser who buys in good faith at a resale takes the goods free of
any rights of the original buyer even though the seller fails to comply with one or
more of the requirements of this section.

(6) The seller is not accountable to the buyer for any profit made on any re-
sale. A person in the position of a seller (Section 2-707) or a buyer who has rightfully
rejected or justifiably revoked acceptance must account for any excess over the amou-
nt of his security interest, as hereinafter defined (subsection (3) of Section 2-711)».

Conforme a la citada norma y sus comentarios: en primer lugar, el ven-
dedor puede realizar la venta de reemplazo de manera ptblica o privada
(cada una con requisitos propios, a los que me referiré en los dos siguientes
apartados). En segiin lugar, la venta de reemplazo puede versar sobre las
mercancias objeto del contrato incumplido, o también junto con otras mer-
cancias del vendedor. Las mercancias de la venta de reemplazo deber ser
equivalentes a las del contrato original, sin ser necesario que estas existan en
el momento del incumplimiento 3, o que alguna o todas hayan sido previa-
mente identificada. En tercer lugar, la norma establece, expresamente, que el
tercero de buena fe, que ha comprado los bienes en la venta de reemplazo,
tiene derecho a las mercancias libres de cualquier derecho de propiedad del
primer comprador, incluso, si el vendedor no cumple con las exigencias de la

303 La existencia futura de las mercancias se contempla en el caso de incumplimiento anticipado.
Comentario (7) al § 2—706 UCC: «The provision of subsection (2) that the goods need not be in existence
to be resold applies when the buyer is guilty of anticipatory repudiation of a contract for future goods,
before the goods or some of them have come into existence. In such a case, the seller may exercise the right
of resale and fix his damages by “one or more contracts to sell” the quantity of conforming future goods
affected by the repudiation. The companion provision of subsection (2) that resale may be made although
the goods were not identified to the contract prior to the buyer’s breach, likewise contemplates an antici-
patory repudiation by the buyer but occurring after the goods are in existence».
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venta de reemplazo **. Y, en cuarto lugar, se establece que el vendedor tiene
derecho a cualquier beneficio que haya obtenido con la venta de reemplazo.

4.2.1 La venta de reemplazo privada

Las ademas de las condiciones que acabo de mencionar, en la venta de
remplazo privada se requiere de la notificacion razonable del vendedor al com-
prador [§ 2 — 706 (3) UCC]. El momento de la notificacién depende de la ur-
gencia del caso y no serd necesaria la inclusion de la fecha y del lugar en el que
se va a celebrar la venta de reemplazo 3%,

La finalidad de dicha notificacién es la de dar la oportunidad al compra-
dor-incumplidor de comprar en la venta de reemplazo, o que decida pagar el
precio, y evitar mayores dafios al vendedor 3%,

Tal y como se sefiala en el caso Cook Composites, Inc. v. Westlake Styre-
ne Corp3”, en suma, las ventas de reemplazo privadas requieren: a) la equiva-
lencia del contrato de venta de reemplazo con el contrato incumplido; b) la
notificacion razonable al comprador (incumplidor) de la intencién del vende-
dor de realizar la venta de reemplazo; y, c) la celebracion de la venta de reem-
plazo de buena fe y de manera comercialmente razonable %,

4.2.2 Laventa de reemplazo piiblica
White/Summers/Hillman sefialan que el UCC no define qué debe enten-

derse por venta publica. El comentario (4) del § 2 — 706 UCC sugiere que, por
venta publica debe entenderse las que se realizan en subastas 3*. Sin embargo,

304 Comentario (10) al § 2 — 706 UCC.

305 Comentario (5) al § 2 — 706 UCC.

3% Fuji Photo Film USA, Inc. v. Zalmen Reiss & Assocs, (CDO 3.°), al que me refiero més adelante.

37 Cook Composites, Inc. v. Westlake Styrene Corp., 15 S. W.3d 124 (Court of Appeals of Texas, Jan. 20,
2000), p. 136y 137.

398 Cook Composites, Inc. v. Westlake Styrene Corp., cit., p. 136 y 137. En este caso, el juez consi-
der6 que Westlake (vendedor) no cumplié con los requisitos, de acuerdo con el UCC, pues, no acreditd, en
primer lugar, la notificacion de la venta de reemplazo y, en segundo lugar, la razonabilidad comercial. Por
tanto, el vendedor no podria reclamar dafios bajo la resale rule. En este sentido, la sentencia se cita los
siguientes casos: Larsen Leasing, Inc. v. Thiele, Inc., 749 F. Supp. 821 (U. S. District Court, W. D. Michi-
gan, Oct. 17, 1990), p. 823; Sprague v. Sumitomo Forestry Co., Inc., 104 Wn.2d 751, (Supreme Court of
Washington, Nov. 27, 1985), p. 157; Anheuse v. Oswald Refractories Co., 541 S. W.2d 706 (Missouri Court
of Appeals, Aug. 3, 1976), p. T11.

309 Comentario (4) al § 2—706 UCC: «By “public” sale is meant a sale by auction. A “private” sale
may be effected by solicitation and negotiation conducted either directly or through a broker».
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se dice que la jurisprudencia atin debe definir més claramente la linea divisoria
entre la venta publica y la privada'°.

Por lo que se refiere a los requisitos particulares de la venta de reemplazo
publica, el UCC exige: a) que solo podrdn venderse mercancias existentes, sal-
vo cuando exista un mercado amplio reconocido para la venta publica de bienes
futuros del mismo tipo [vid. a continuacién el caso Petroleum Traders Corp. v.
Baltimore Cty., Md.]; b) que la venta de reemplazo se celebre, si es razonable-
mente posible, en el lugar o mercado habitual para la venta puiblica del tipo de
bien que se trate; c) a excepcion de las mercancias perecederas, o que pierden
rdpidamente su valor economico, el vendedor-perjudicado debe notificar razo-
nablemente al comprador-incumplidor la fecha y el lugar de celebracién de la
venta de reemplazo publica®!!; y d) si las mercancias no estan en el lugar de la
venta, la notificacién de la venta debe indicar el lugar en que se encuentran las
mercancias y prever su inspeccidn por parte de los posibles licitadores.

La notificacién a veces se entiende implicita cuando la venta de reemplazo se
celebra en un reconocido mercado. Por ejemplo, en el caso Petroleum Traders Corp.
v. Baltimore Cty., Md, la Court consideré que, como la venta de reemplazo de los
contratos de compraventa de combustible “futuro” se habia celebrado en NYMEX
(el mercado publico més grande para la compraventa de gasolina y combustible para
calefaccion), se entendia que dicha venta cumplia con el objetivo de la notificacion,
que es el de evitar una venta injusta, disfrazada de un artificial precio mds bajo3'%

Finalmente, cabe advertir que el vendedor-acreedor, para elegir entre una
venta de reemplazo privada o publica, debe tener en consideracion las caracte-
risticas de las mercancias de las que se quiera deshacer con la venta de reem-
plazo, y los usos y costumbres mercantiles relevantes para estos efectos >

4.3 EL INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE LA VENTA DE REEMPLAZO

Al igual que en la compra de reemplazo, cuando el vendedor-acreedor no
realiza la venta de reemplazo de buena fe y de manera comercialmente razonable, o

310 WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, parr. 8:6, p. 671.

311 Comentario (8) al § 2 — 706 UCC.

312 Petroleum Traders Corp. v. Baltimore Cty., Md, 413 F. App’x 588 (U. S. Court of Appeals for the
Fourth Circuit, Jan. 12, 2011). Hechos del caso tomados de WHITE, J., y otros, Uniform Commercial
Code, cit., vol. 1, § 8:6, p. 671.

313 Comentario (4) al § 2 —706 UCC.
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no cumple con los requisitos concretos previstos para la venta de reemplazo, aquella
serd denegada por el juez como método de calculo del dafio del vendedor3'4,

En general, el test de la razonabilidad comercial y de la buena fe en la
venta de reemplazo tiene que ver con que el vendedor pruebe que no habia otro
mercado disponible, o que no habia un precio més alto para celebrar la venta
de reemplazo *'. Ademas, de acreditar la oportuna notificacion al comprador
(deudor) de la venta de reemplazo *'°. Pues, el vendedor-acreedor es quien tie-
ne la carga de la prueba del cumplimiento de los requisitos (Cook Composites,
Inc. v. Westlake Styrene Corp3'7)318,

Ante el incumplimiento de las condiciones de la resale rule, el vendedor
tendrd derecho a los dafios calculados segin el método de la regla del mercado
del § 2 -708 (1) UCC. Esta regla consiste en la diferencia entre el precio del
mercado del lugary la fecha o plazo acordado para la entrega y el precio ori-
ginal del contrato no pagado por el comprador, mds los otros dafos que se
causen con ocasion del reemplazo (incidental damages)>".

Un interesante y cuestionable caso, sobre el incumplimiento los requisi-
tos de la notificacion y la falta de observancia de la buena en la resale, es Fuji
Photo Film USA, Inc. v. Zalmen Reiss & Assocs., Inc.**. En este caso se negd
la determinacién del dafio mediante la resal rule y, en su lugar, se calcularon
conforme a la regla del mercado (§ 2 — 708 (1) UCC) *!.

Hechos.— Zalmen, un distribuidor de venta al por mayor de productos elec-
trénicos (en adelante, el comprador), expidié una orden de compra de 10.000
memorias fotograficas a Fuji Photo Film (en adelante, el vendedor), a un precio
de 19,49 ddlares, cuyo precio, se entiende, pagd al vendedor. Una vez que el

314 Hace falta recordar que, en la razonabilidad de la venta de reemplazo, aunque el precio del mer-
cado sea un punto de partida, no es un indicador necesario a la hora de determinar si la venta de reempla-
70 se realizé de manera comercialmente razonable. Vid. comentario (3) al § 2-706 UCC.

315 Comentario (5) al 2 — 706 UCC: «Subsection (2) frees the remedy of resale from legalistic restric-
tions and enables the seller to resell in accordance with reasonable commercial practices so as to realize
as high a price as possible in the circumstances».

316 Vid. la extensa lista de casos de la nota 1 en WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit.,
vol. I, parr. 8:9, p. 677. Sobre este tema también vid. mas casos comentados del CALIFORNIA-STATE,
«Sales: Rights and remedies of seller: Resale: Effect of failure to pursue code requirements», Cal. L. Rev.,
vol. 13, 3, 1925, pp. 347-351.

317 Cook Composites, Inc. v. Westlake Styrene Corp., cit., p. 136-137.

318 No obstante, en el caso Fuji Photo Film USA, Inc. v. Zalmen Reiss & Assocs., Inc., al que me
refiero a continuacidn, la Court parece entender que, solo cuando el vendedor incumple el requisito de la
notificacion previa de la venta de reemplazo, es cuando nace la carga de probar si esta se ha realizado de
manera razonable.

319 Vid. en Cook Composites, Inc. v. Westlake Styrene Corp., cit., p. 138.

320 Fuji Photo Film USA, Inc. v. Zalmen Reiss & Assocs., Inc., 930 N. Y. 8.2d 174 (Supreme Court of
New York, Jun. 13, 2011).

321 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 8:7, p. 673.
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comprador hubo vendido 4.000 memorias, se percaté que la competencia del
vendedor, Olympus, estaba vendiendo las mismas memorias mds baratas, por lo
que decidié devolver al vendedor las 6.000 memorias que le quedaban en el stock.
El vendedor, en principio, no aceptd la devolucién no autorizada, pero, luego,
acept6 almacenar el envio de las mercancias devueltas por el comprador, con la
condicion de recibirlas a un precio mds bajo que el del contrato original, el de
4,50 ddlares. En consecuencia, el vendedor emitié una cuenta de crédito a favor
del comprador-incumplidor por las 6.000 memorias, pero al precio de 4,50 déla-
res (es decir, que se cobrd por anticipado los dafios y perjuicios de una potencial
resale). Posteriormente, el vendedor celebré una venta de reemplazo con otro
comprador tercero (resale), al precio de 4,50 ddlares por unidad, pero omitié
realizar la notificacién al comprador (Zalmen) de su intencidn de realizar la ven-
ta de reemplazo de las tarjetas de memoria devueltas 322,

En la segunda instancia se estim6 que, aunque la revocacién de la aceptacion
de las tarjetas de memoria era injusta, esta se habia hecho de forma inequivoca y que
tal revocacion era irrelevante en la aplicacion de los requisitos del § 2 — 706 UCC
(notificacién al comprador). El juez de apelacidn sefialé que el objetivo de la notifi-
cacién del § 2 —706 (3) UCC es el de «dar la oportunidad al comprador de comprar
en la venta de reemplazo privada, o quizds que decida pagar el resto del precio del
contrato original y evitar mayores dafios al vendedor». Por tanto, consider6 que al
incumplir el vendedor el requisito de la notificacién, la tinica opcién era calcular los
dafios y perjuicios bajo la regla del mercado (§ 2 —708 (1) UCC)*=.

En dicho caso, la Supreme Court of New York, a diferencia de la segunda
instancia, interpreté que cuando el vendedor incumple el requisito de la notifi-
cacion, lo que ocurre es que tiene la carga de probar que la venta de reemplazo
se hizo de buena fe y de manera comercialmente razonable. Por lo que se soli-
citd, al vendedor (Fuji Photo Film), que acreditara el precio del mercado y de-
mostrase que la venta de reemplazo se hizo a un precio razonable, reflejando el
valor real de las memorias, para concederle los dafios conforme a la resale rule.

A pesar de ello, y de que el vendedor afirmé que su comportamiento fren-
te a los precios fue razonable, la Court estimé que su prueba no era suficiente,
sobre la base de que las memorias se podian vender en el mercado a un mayor
precio; el de 19,49 dodlares por unidad. Por tanto, la Court estim6 que las tarje-
tas pudieron venderse al precio establecido en el contrato original, pues estas no
tenian averias, ni fueron hechas a medida del comprador, o no se trataban de un
objeto especifico, sino que eran genéricas. Por lo que el vendedor debi6 inven-
tariarlas de nuevo y venderlas a 19,49 ddlares, y asi no sufrir daiio alguno3*.

322 Fuji Photo Film USA, Inc. v. Zalmen Reiss & Assocs., cit. (CDO 1).
323 Fuji Photo Film USA, Inc. v. Zalmen Reiss & Assocs., cit. (CDO 3).
324 Fuji Photo Film USA, Inc. v. Zalmen Reiss & Assocs., cit. (CDO 3).
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Respecto a esta decision de la Court, White/Summers/Hillman cuestio-
nan que, quizds, la via mas adecuada era la de tratar este caso mediante la in-
demnizacién de dafios y perjuicios del lucro [(§ 2 — 708 (2) UCC], y no me-
diante la venta de reemplazo. Lo anterior, teniendo en cuenta que el vendedor
estd obligado a inventariar de nuevo los productos, por lo cual es probable que
renuncie a la venta de estos y que deba recuperar su lucro cesante *>.

Con relacion al anterior caso expuesto, en primer lugar, considero que la
Supreme Court of New York ha pretendido darle un tratamiento «forzado» de
venta de reemplazo (con la finalidad de favorecer al acreedor), arguyendo que
la falta de la notificacién de la venta privada hacia que el vendedor-acreedor
tuviese que acreditar la razonabilidad de la venta de reemplazo. A mi modo de
ver, no tiene sentido que el requisito de la notificacion tenga dicha funcién, ya
que, recuerdo, esta carga probatoria la tiene el interesado (vendedor-acreedor)
(Cook Composites, Inc. v. Westlake Styrene Corp). En este sentido, parece mas
16gico, como indiqué oportunamente, que dicho requisito se haya disefiado
para darle una «segunda» oportunidad al comprador-incumplidor, para que
pueda participar en la venta de reemplazo o pagando el precio (tal como lo
habfa interpretado la segunda instancia del caso).

En segundo lugar, estoy totalmente de acuerdo con que, quizds, este era un
caso mas de pérdida de volumen de venta, que de venta de reemplazo. Pues, Fuji
(vendedor) es una empresa dedicada a la venta masiva de este tipo de productos
(tarjetas de memoria). Por lo que el vendedor si habria sufrido dafio por el lost of
profit; es decir, los dafios consistentes en la diferencia entre el coste de fabrica-
cion o de adquisicién de la mercancia, y el precio del contrato incumplido**®.

4.4 LOS INCIDENTAL DAMAGES DE LA VENTA DE REEMPLAZO (§ 2 — 710 UCC):
(QUE OCURRE CON LOS CONSEQUENTIAL DAMAGES DEL VENDEDOR?

El vendedor que lleva a cabo una venta de reemplazo puede sufrir dafios
adicionales (también denominados dafos especiales), los cuales se denomi-
nan costes incidentales. Al respecto, el § 2 — 710 UCC3?" dispone una lista,
no exhaustiva, de danos incidentales que puede sufrir el vendedor. Estos costes

35 'WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 8:7, p. 675.

3 Vid. infra apartado 4.6.2.

327§ 2710 UCC: «(Seller’s Incidental Damages)/ Incidental damages to an aggrieved seller inclu-
de any commercially reasonable charges, expenses or commissions incurred in stopping delivery, in the
transportation, care and custody of goods after the buyer’s breach, in connection with return or resale of
the goods or otherwise resulting from the breach».
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incidentales pueden ser, por ejemplo, los que resulten del transporte y custodia
de las mercancias para realizar la venta de reemplazo.

A diferencia de los dafios del comprador-acreedor que lleva a cabo una
compra de reemplazo, el vendedor-acreedor que realiza una venta de reempla-
zo no sufre consequential damages. E1 UCC solo garantiza los consequential
damages a los compradores, en caso de incumplimiento por pate del vendedor
(§ 2 - 715 UCC). Sumado a ello, ha de tenerse en cuenta el § 1 — 305 UCC,
que prevé que el acreedor no tendrd derecho a los consequential damages,
salvo cuando el UCC asi lo exprese *?. Asimismo, la jurisprudencia ha sefiala-
do que la expresion «or otherwise resulting from the breach», del § 2 — 710
UCC in fine, no autoriza el reconocimiento de los consequential damages*°.

Sin embargo, tan categorica afirmacion del Derecho positivo estadouni-
dense, en un ordenamiento juridico basado, principalmente, en precedentes,
no parece ser del todo cierta. En este sentido, White/Summers/Hillman consi-
deran que dicha afirmacidn, acerca de que el vendedor perjudicado nunca tiene
derecho a los consequential damages, corresponde a un vacié que dejaron los
redactores del UCC frente a las necesidades y circunstancias especiales de cada
caso. Por tanto, se trata mas que de una prohibicién, de una omisién del UCC.
En su opinidn, los redactores no se percataron que los consequential damages
conectaban con el propio objetivo del contrato y el célculo de los dafios y per-
juicios mediante el denominado lost of profit [§ 2 — 708 (2) UCC]. Lo que
ocurre es que los consequential damages del vendedor carecen de claridad,
pues, por lo general, el vendedor obtiene su interés de cumplimiento, sea me-
diante la indemnizacién de la venta de reemplazo, o sea con arreglo a la regla
del mercado, o sea mediante la accion para el cobro del precio 3.

Pese a lo anterior, White/Summers/Hillman exponen un caso en donde un
vendedor sufre consequential damages en la venta de reemplazo, pero, el juez,
lastimosamente, se los deniega, cuando, en opinién de los autores, debieron
haber sido indemnizados. Se trata de un caso, en el que el vendedor recibia
descuentos de su proveedor, dependiendo de la cantidad que aquel vendiera.
Debido al incumplimiento de uno de sus compradores, la cuenta total de ven-
tas del aiio no permitio al vendedor acceder al descuento de su proveedor, el
cual hubiese podido disfrutar si el contrato se hubiese cumplido 3!,

38§ 1-305 UCC: «(Remedies to Be Liberally Administered)/ [ ...] neither consequential or special
damages nor penal damages may be had except as specifically provided in [the UCC] or by other rule of
law». WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. I, §, 8:29, p. 742.

32 [bid., § 8:29, p. 741 (en especial, la extensa lista de casos de la nota 1).

30 Ibid., § 8:29, p. 742.

3L Nobs Chem., U. S. A., Inc. v. Koppers Co., 616 F2d 212 (U. S. Court of Appeals for the Fifth
Circuit, May. 2, 1980). Vids. en WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, §, 8:29, p. 742.
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4.5 SUPUESTOS INUSUALES DE APLICACION DE LA VENTA DE REEMPLAZO
Y SUS INTERPRETACIONES, A PARTIR DEL TRABAJO DE ROBERT J. NORDSTROM

El trabajo de Nordstrom desarrolla varias hip6tesis de casos el célculo de
dafios mediante la venta de reemplazo resulta muy complejo **2. De estas hip6-
tesis, me permitiré elegir tres, que considero muy convenientes e ilustrativas,
ya que pueden resultar las mas comunes en el tréifico.

El autor comienza exponiendo que el caso mds sencillo de aplicacion de
la regla de la venta de reemplazo, que es cuando el comprador no ha hecho
ningun pago del precio del contrato y el vendedor realiza una venta de reem-
plazo a un precio menor que el del contrato original, con o sin dafios inciden-
tales. En esta situacion, el cdlculo de los dafios y perjuicios mediante la venta
de reemplazo no supone ninguna complejidad, pues, simplemente, correspon-
de a la diferencia entre el precio de la venta de reemplazo y el del contrato, mas
los dafos incidentales. También, sefiala, es muy sencillo determinar que no
hay daiios, cuando el vendedor celebra una venta de reemplazo a un precio
mayor que el del contrato original, pues los beneficios que el vendedor obten-
ga de la venta de reemplazo le pertenecen [§ 2 — 706 (6) UCC]**.

Las dificultades de la venta de reemplazo empiezan a aparecer cuando:
a) el vendedor celebra una venta de reemplazo por un precio mayor que el del
contrato original (caso en el que no habria dafio), pero, a la vez, incurre en
ciertos costes incidentales con ocasion de la venta de reemplazo ;tiene dere-
cho a estos costes incidentales?; b) cuando el comprador ha hecho un pago
adelantado del precio, ;se deduce el precio obtenido en la venta de reemplazo
del precio total del contrato, o solo del precio que faltaba por pagar?; vy,
¢) (qué ocurre si el precio pagado excede los dafos por la venta de reemplazo?
(hay lugar a la restitucion en favor del comprador?

Caso base: Nordstrom supone que existe un contrato de compraventa sobre
ciertas mercancias cuyo precio total es de 5.000 ddlares, el comprador incumple el
contrato (de acuerdo con el § 2 —703 UCC), y el vendedor decide acudir al remedio
de la venta de reemplazo (de conformidad con los requisitos del § 2 — 706 UCC)**.

Primer supuesto: se asume que el comprador no ha hecho ningun pago del
precio y el vendedor celebra una venta de reemplazo por 6.000 ddlares, pero,
ademads, incurre en 300 ddlares de costes incidentales, sin ningin ahorro de
gastos con ocasion de la venta de reemplazo. Al respecto, el autor se cuestiona
si el vendedor tiene derecho a los 300 ddlares de costes incidentales, incluso

332 NoRDSTROM, R., «Seller’s Damages Following Resale...», cit., pp. 1299-1314.
33 Vid. en detalle ibid., p. 1301.
B Ibid., p. 1300.

170



CAPITULO SEGUNDO. LA REGLA DE LA OPERACION DE REEMPLAZO... B

habiendo obtenido un beneficio de 700 délares [6.000 ddlares (precio del reem-
plazo) - 5.000 délares (precio del contrato) = (+) 1.000 ddlares (no hay dafios
por venta de reemplazo) - 300 ddlares (costes incidentales) = 700 ddlares].

Para responder esta cuestion, Nordstrom sefiala que el § 2 — 706 (6) UCC
se ha interpretado de dos maneras por los jueces estadounidenses. La primera
considera que, de acuerdo con dicha norma, el comprador no tiene derecho al
beneficio de la venta de reemplazo, es decir, a los 1.000 délares. En conse-
cuencia, el comprador siempre serd responsable de la totalidad de costes inci-
dentales (300 doélares) en los que incurra el vendedor. Sin embargo, hay una
segunda interpretacion del § 2 — 706 (6) UCC que considera que, al disponer
que el vendedor no ha de computar el beneficio alcanzado con la venta de re-
emplazo, puede que no se refiera al beneficio en bruto (gross profit), sino al
beneficio neto (net profit). En este sentido, «si el cédigo (UCC) se refiere al
beneficio neto, el vendedor no sufriria daiios incidentales hasta que, después
del incumplimiento, sus costes incidentales excedan el monto en el que el pre-
cio de la venta de reemplazo superé el precio del contrato original. De esta
manera, el vendedor no sufriria ningtn tipo de dafio en el caso propuesto»
(paréntesis, cursivas y traduccion del inglés mias) 3%

Nordstrom considera que, si bien ambas interpretaciones han sido aplica-
das por los tribunales, la segunda es la que mejor se adapta a la fundamenta-
cién de la responsabilidad contractual del UCC, que consiste en dejar a la
parte perjudicada por el incumplimiento en la misma posicién que tendria si el
contrato se hubiese cumplido (expectation interest), y no en una mejor posi-
cién econdémica (indemnizandole los 300 ddlares por dafios incidentales) 3°.

Segundo supuesto: se asume que el comprador adelanté 500 ddlares del
pago del precio del contrato (el cual, recuerdo, es 5.000 ddlares). Por tanto, el
comprador, en el momento del incumplimiento, debe 4.500 ddlares. Ante el in-
cumplimiento, el vendedor consigue celebrar una venta de reemplazo por 4.500
dolares, sin incurrir en costes incidentales 3.

Teniendo en cuenta que la férmula del calculo de los dafios § 2 —706 (1) UCC,
literalmente, establece que el vendedor tiene derecho a la diferencia entre la venta
de reemplazo (4.500 ddlares) y el precio del contrato (5.000 délares), el comprador
deberd pagar 500 ddlares [4.500 —5.000 = (-) 500 ddlares] como dafios y perjuicios.
Al respecto, Nordstrom sefiala que, en la tradicién del Common Law, tal solucién

B Ibid,, p. 1303.
6 Ibid., p. 1303.
37 Hipdtesis del autor: ibid., p. 1304.
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literal de dicho articulo es impensable, pues va en contra del cardcter meramente
compensatorio (y no punitivo) de los dafios .

Ante la «errénea» literalidad del § 2 —706 (1) UCC, Nordstrom indica que, en
esta situacion, para ciertos casos la aplicacion de la regla de la venta de reemplazo
debe leerse «con una interpretacion judicial que inserte en el § 2 —706 (1) UCC la
palabra unpaid justo antes de contract» es decir, que al precio de la venta de reem-
plazo lo que se le debe sustraer es el precio del contrato «no pagado» (' y no el
precio total del contrato) ¥,

Nordstrom propone lo anterior basdndose en una lectura armonizada de
la resale rule [§ 2-706 (1) UCC] con la regla del mercado [§ 2-708 (1) UCC],
que si que incluye la palabra unpaid antes de contract’¥. Pues, como indica,
la Unica diferencia sustancial de las reglas de la resale y la cover, con la regla
del mercado, es solo la palabra unpaid*'.

En consecuencia, en el caso supuesto, el vendedor no habria sufrido dafio
contractual, pues el precio de la venta de reemplazo (4.500 délares) menos el pre-
cio que faltaba por pagar del contrato incumplido (4.500 ddlares), es igual a cero.

Tercer supuesto: se asume que, previamente al incumplimiento del com-
prador, este habia adelantado, como parte del pago del precio, 2.000 ddlares de
los 5.000 dolares del precio del contrato. Con posterioridad al incumplimiento,
el vendedor lleva a cabo una venta de reemplazo por 4.500 ddlares, obteniendo
como dafios y perjuicios contractuales 500 ddlares, sin incurrir en dafos inci-
dentales, o sin ahorrarse gastos por el incumplimiento 32,

Ante este supuesto, Nordstrom cuestiona que, en la mayoria de este tipo
de casos, el Common Law rechaza la restitucion econdmica para el comprador
incumplidor*#. Los jueces se fundamentan en el impacto que tiene el permitir
las restituciones en el mundo comercial. En este caso, ni el vendedor ni el
comprador tienen derecho a la reparacion de dafios y perjuicios, pues el ven-
dedor no es una parte incumplidora y el comprador no tiene un fundamento
para poder reclamar los dafios —es decir, el restitution interest correspondiente

38 Ibid., p. 1304.

33 NoRDSTROM considera que el UCC omiti6 la palabra unpaid de la resale rule, quizés, porque fue
hecha en semejanza a la cover rule (§ 2-712 UCC), en la que no es necesaria. NORDSTROM, R., «Seller’s
Damages Following Resale...», cit., pp. 1305-1307.

#0§2-708 (1) UCC: «[...] is the difference between the market price at the time and place for
tender and the unpaid contract price together with any incidental damages».

31 NoORDSTROM, R., «Seller’s Damages Following Resale...», cit., p. 1306.

32 Jbid., p. 1307.

33 Ibid., p. 1308.
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a los 1.500 dolares [2.000 ddlares (precio pagado) - 500 délares (dafios por la
venta de reemplazo)]—3*.

No obstante, el autor indica que el UCC toma partido en favor del compra-
dor3%.El § 2—718 UCC le concede al comprador el derecho a la restitucion del
precio en los casos en que el vendedor se queda, justificadamente, con las mer-
cancias 0. Por tanto, en el marco del UCC, no seria aceptable que al comprador
incumplidor se le prive de su derecho a la restitucion del precio pagado, en la
medida en que su monto superara los dafios del vendedor, provocados por
la venta de reemplazo (es decir, se compensa el dafio con el precio pagado) 3.

En suma, el derecho de restitucion del comprador esté sujeto a los dafos
del vendedor **®. De manera que, en el supuesto planteado por el autor, el com-
prador tendria derecho a la restitucion de 1.500 ddlares **°.

4.6 LA INAPLICABILIDAD DE LA REGLA DE LA VENTA DE REEMPLAZO

4.6.1 Goods not reasonably resalable: la accion para el cobro del precio
por el vendedor

En este apartado hago referencia a casos en donde, por las caracteristicas
o condiciones particulares, las mercancias no se pueden revender, sea porque no
se puede realizar la venta de reemplazo a un precio razonable, después de haber
hecho el esfuerzo razonable, sea porque de las circunstancias razonables se
demuestre que tal esfuerzo era inviable . Lo anterior, permite que el vendedor

34 Sobre restituciones por el incumplimiento del comprador, vid. SCHWARTZ, A., y SCOTT, R.,
«Market Damages, Efficient Contracting, and the Economic Waste Fallacy», cit., pp. 1648-1661.

35 NORDSTROM, R., «Seller’s Damages Following Resale...», cit., p. 1309.

346§ 2 —718 UCC: «(Liquidation or Limitation of Damages; Deposits)/ “[...] (2) [w]here the seller
Justifiably withholds delivery of goods because of the buyer’s breach, the buyer is entitled to restitution of
any amount by which the sum of his payments exceeds”» (subrayado mio).

M1 Procter Gamble Distrib. Co. v. Lawrence Am. Field Warehousing Corp. 16 N. Y. 2d 344 (Court of
Appeals of New York, Dic. 30, 1965), p. 213.

38 NORDSTROM, R., «Seller’s Damages Following Resale...», cit., p. 1310.

39 Ibid., p. 1310.

Los dos tltimos casos no tendrian mayor discusion en los sistemas del Civil Law, en donde, si ha ha-
bido un pago parcial del precio, el vendedor solo celebrarfa la venta de reemplazo para recuperar el restan-
te del precio no pagado (interés de cumplimiento) y lo demds lo deber poner a disposicion del comprador.

330 Estos casos suelen darse por el contrato versa sobre productos o mercancias especialmente fabri-
cadas a peticién del comprador, o ya enviadas, empaquetadas o etiquetadas, exclusivamente, para un
comprador en particular. ELLEN A, P., «Remedies for Breach of Contracts Relating...», cit., parr. 249-250;
WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 8:5, p. 663.
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pueda ejercitar la accion para el pago del precio [§ 2-709 (1) (b) UCC?'] de
las mercancias, objeto del contrato incumplido 3>,

Los requisitos para que el vendedor pueda reclamar el pago del precio,
cuando el comprador no acepta o no recibe las mercancias, son 16gicos y cohe-
rentes con el sistema de responsabilidad contractual (en sentido amplio) estadou-
nidense, en cuanto que el cumplimiento especifico (que en este caso es la accién
para exigir el pago del precio) es un remedio excepcional y secundario al remedio
general de la indemnizacién (venta de reemplazo). En consecuencia, es un siste-
ma en donde la responsabilidad contractual estd fundamentada en la mitigacién
de los dafios y perjuicios, lo que hace que se incentive una actitud proactiva del
vendedor (acreedor), que tiene en su poder las mercancias, en orden a la mitiga-
cién de los dafios mediante la realizacién de ventas de reemplazo.

Ahora bien, interesa en particular examinar, segin el Case Law estadouni-
dense, qué es lo que se ha interpretado o considerado por razonable en el marco
del § 2-709 (1) (b) UCC. Al respecto, podemos encontrar casos en los que al
vendedor se concede la accién para exigir el pago del precio, cuando no es ra-
zonable acudir a una venta de reemplazo, y otros casos donde se ha negado la
accion, por acreditarse la posibilidad de una eficiente venta de reemplazo.

1. Dentro de los casos en que se ha concedido 1a accion para el pago del
precio, el primer caso es Budnick Converting, Inc. v. Nebula Glass Int’l, Inc3%.

Hechos.—Budnick (en adelante, vendedor) demandé el pago del precio por
el incumplimiento de un contrato de compraventa por parte de Nebula Glass (en
adelante, comprador), quien se negd a recibir cierta cantidad de cinta adhesiva,
objeto del contrato. La U. S. District Court for the Southern District of Illinois se
pronunci6 sobre si el vendedor tenia derecho al pago del precio, ya que el com-
prador aleg6 la falta del deber de mitigar los dafios por el vendedor, pues este no
habia celebrado una venta de reemplazo de las cintas adhesivas.

En dicho caso, la Court estim6 que el vendedor tenia derecho al pago del
precio del comprador-incumplidor, conforme al § 2 — 709 UCC. Lo anterior,
en cuanto que encontrd que la cinta adhesiva estaba hecha a medida y segin

31§ 2709 UCC: «(Action for the Price)/ (1) [w]hen the buyer fails to pay the price as it becomes
due the seller may recover, together with any incidental damages under the next section, the price [...]
(b) of goods identified to the contract if the seller is unable after reasonable effort to resell them at a reaso-
nable price or the circumstances reasonably indicate that such effort will be unavailing» (subrayado mio).

32 Hablar del derecho del vendedor al precio (accién para el pago del precio), cuando «razonable-
mente» no se puede realizar una venta de reemplazo, es algo que solo tiene sentido en aquellos sistemas
donde no estd, generalmente, disponible el cumplimiento especifico. Es decir, en los sistemas del Derecho
angloamericano.

333 Budnick Converting, Inc. v. Nebula Glass Int’l, Inc., 2012 WL 2017972 (U. S. District Court for
the Southern District of lllinois, Jun 5, 2012).
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algunos requerimientos exclusivos para el uso del comprador, por lo que no era
facil venderla en el mercado. Ademads, también se tuvo en cuenta que el vende-
dor habia acreditado haber realizado esfuerzos razonables para revender la
cinta adhesiva, y a un precio razonable. Con ello, la Court concluyé que el
vendedor no habia podido mitigar sus dafios y, por tanto, que tenia derecho a
exigir el pago del precio por parte del comprador *>*.

2. El segundo caso, en esta misma linea, es ReMapp Int’l Corp. v.
Comfort Keyboard Co*%.

Hechos.—Un fabricante de circuitos impresos para boards demand6 a su
comprador, un fabricante de teclados de ordenador, por incumplimiento de un
contrato de compraventa, por la falta de pago del precio.

En dicho caso, el juez consider6 que era aplicable el Wisconsin Statute (que
son las reglas del UCC adoptadas por este estado), en concreto el § 402.201 (3) (a),
que provee una excepcion al Statute of Frauds para productos especialmente manu-
facturados . Al respecto, estimé que, teniendo en cuenta que las mercancias ha-
bian sido fabricadas especialmente para el comprador, cualquier esfuerzo para re-
venderlas seria iniitil*>’. Por tanto, ordené al comprador pagar el precio al vendedor.

3. Finalmente, en fercer lugar, y dentro de esta misma linea de casos, el
caso Great W. Sugar Co. v. Pennant Prod., Inc**. En dicho caso, se discutié
sobre si el vendedor tenia derecho al pago del precio por parte del comprador,
por el incumplimiento de una compraventa de aziicar de remolacha refinada.
La Colorado Court of Appeals determiné que era indiscutible que el deman-
dante (vendedor) no hizo ningin intento de celebrar una venta de reemplazo
del azicar. No obstante, se determiné que, aunque el vendedor hubiera llevado
a cabo una venta de reemplazo, este tenia un gran stock de azicar, suficiente
para cumplir su obligacién con el comprador (demandado) y para proveer a
otros compradores —lo que hubiese causado dafios y perjuicios al vendedor por
la lost of volumen—. La Court considerd que lo anterior, junto con el hecho de
que, durante este periodo, toda la industria azucarera tenia més azicar para
vender de lo que el mercado podia absorber (oferta mayor a la demanda), era
un indicativo de que los esfuerzos para revender el azicar habrian sido econo-

3% Budnick Converting, Inc. v. Nebula Glass Int’l, Inc, cit., parte III (II. Analysis).

355 ReMapp Int’l Corp. v. Comfort Keyboard Co., 560 F.3d 628, (U. S. Court of Appeals for the Se-
venth Circuit, Marc. 24, 2009).

36 ReMapp Int’l Corp. v. Comfort Keyboard Co., cit., p. 633.

37 ReMapp Int’l Corp. v. Comfort Keyboard Co., cit., p. 638.

38 Great W. Sugar Co. v. Pennant Prod., Inc., 748 P.2d 1359 (Court of Appeals of Colorado, Sep. 24,
1987).
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micamente inttiles [caso Foxco Industries, Ltd. contra Fabric World, Inc. (595
F2d 976, U. S. Court of Appeals for the Fifth Circuit, May. 22, 1979)]. Por
tanto, decreté el pago del precio al vendedor3>°.

De los tres casos expuestos, se puede concluir que la accion para exigir el
pago del precio procede solo si el vendedor ha realizado esfuerzos razonables para
celebrar una venta de reemplazo, a menos que, por ciertas circunstancias, se de-
muestre que tal esfuerzo no se podia llevar a cabo por las condiciones del mercado
(caso de los bienes tinicos, o hechos a medida del comprador), o que de haber
realizado la venta de reemplazo, esta hubiese sido ineficiente econdmicamente
(porque, por ejemplo, el vendedor contaba con una oferta suficiente para haber
absorbido ambas ventas: la del contrato incumplido y la segunda venta al tercero) *%.

Contrario a lo anterior, existen ejemplos en los que se niega la accién
para exigir el pago del precio por no cumplirse con el requisito de intentar
celebrar una venta de reemplazo. Por ejemplo, el caso In re Bacon’s Estate *¢'.
En dicho caso, la Common Pleas Court of Bucks County niega la accién en
favor del vendedor, a pesar de que se trataba de unos productos hechos de con-
formidad con el color elegido por el comprador y que se habia acreditado su
dificultad de revenderlos a terceros. La Court consider6 que el vendedor no
habia acreditado la imposibilidad de realizar las ventas de reemplazo de los
productos del contrato, a precios razonablemente bajos en el mercado %2,

En este dltimo caso, otra vez se pone de manifiesto que las circunstancias
del mercado y las razones econdmicas juegan un papel muy determinante en la
operacién de reemplazo. El hecho de que el producto, objeto del contrato, fue-
ra fabricado segun las preferencias cromaticas del comprador no era una excu-
sa suficiente para que el vendedor no pudiese llevar a cabo la venta de reem-
plazo a un precio menor que el del contrato original.

4.6.2 El daiio de la pérdida de volumen de venta y el daiio de la venta
de reemplazo

Normalmente, los dafios y perjuicios contractuales calculados mediante
la venta de reemplazo (§ 2 — 706 UCC) o la regla del mercado [§ 2 — 708 (1)
UCC] reparan el interés en el cumplimiento del vendedor, junto con la indem-

39 Great W. Sugar Co. v. Pennant Prod., Inc., cit., p. 1361.

360 En este sentido, vid. también el caso Alloys Int’l, Inc. v. Aeronca, Inc., 2012 WL 3600090 (U. S.
District Court for the Southern District of Ohio, Aug. 21, 2012).

3L In re Bacon’s Estate, 45 Pa. D. & C.2d 733(Common Pleas Court of Bucks County, Pennsylvania,
Feb. 1, 1968).

32 In re Bacon’s Estate, cit., p. 734. Resumen del caso en WHITE, J., y otros, Uniform Commercial
Code, cit., vol. 1, § 8:5, p. 665.
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nizacion de los otros dafnos causados3®*. No obstante, hay casos en donde lo
anterior se cuestiona, debido a que el vendedor puede alegar que, mientras
celebrd una venta de reemplazo con un segundo comprador, tenia la capaci-
dad comercial de haber satisfecho ambos contratos (el original incumplido y
el de la venta de reemplazo)***. De esta manera, el vendedor-acreedor puede
alegar que los dafios y perjuicios del incumplimiento, calculados mediante la
venta de reemplazo, o la regla del mercado, no son adecuados, pues lo que el
vendedor hubiese obtenido dos lucros por las dos ventas, y no solo uno %,

A ello se le denomina dario de la pérdida de volumen de venta, pues, el vende-
dor pierde todo el beneficio de una de sus ventas debido al incumplimiento del com-
prador, que representaba una venta adicional en su negocio, y no una alternativa>®.

La indemnizacién de la pérdida de volumen de venta se calcula mediante
el criterio del lost of profit, regulado en la § 2 — 708 (2) UCC (vid. el leading
case Neri v. Retail Marine Corp 3%7)38,

§ 2708 (2) UCC: «If the measure of damages provided in subsection (1) is
inadequate to put the seller in as good a position as performance would have done

33 ScotT, R., y KRAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 896.

34 HACKLEY, J., «<UCC Section 2-714 (1) and the Lost-Volume Theory: A New Remedy for Middle-
men?», cit., pp. 193-194; ScotT, R., y KrAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 896; WHITE, J., y otros,
Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 8:14, p. 696.

35 ScoTT, R., y KRAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 896.

3% BARNES, D. W., «The Anatomy of Contract Damages and Efficien Breach Theory», cit., p. 462;
HACKLEY, J., «<UCC Section 2-714 (1) and the Lost-Volume Theory: A New Remedy for Middlemen?»,
cit., p. 193.

37 285 N. E.2d 311 (Court of Appeal of Ney York, Jun. 1, 1972). Hechos.—las partes celebraron un
contrato de compraventa de un barco, cuya entrega se acordo entre las cuatro y seis semanas siguientes a
la firma del contrato. En la celebracion del contrato, el comprador entregé un depdsito al vendedor. Llega-
do el plazo para el cumplimiento, el comprador informé al vendedor la resolucion unilateral del contrato,
debido a que estaba a punto de ser hospitalizado y se iba a someter a una cirugia. Por tanto, le solicit6 al
vendedor la devolucién del depésito. El vendedor habia encargado ya la fabricacién del barco en el mo-
mento de la recepcién de la comunicacion del comprador, por lo que no le devolvié el depdsito y, en
consecuencia, el comprador lo demandé. En la reconvencion, el vendedor reclama el lucro econdémico de
la venta de barco (p. 312).

La primera instancia estimé las pretensiones del vendedor, debido a que este lo habia vendido el
barco a un tercero por el mismo precio (p. 313). La Court of appeal observé que la aplicacion de criterio
del lucro econémico para la determinacién del daiio del vendedor, normalmente, era desconocida por los
tribunales. En su razonamiento, recuerda que, antes de la promulgacion del cédigo, el Common Law apli-
caba este criterio solo a los casos en los que el vendedor era un fabricante o agente, pero su aplicacién se
habia extendido a los vendedores minoritarios para evitar resultados econdémicos injustos. Dicho lo ante-
rior, la Court estimé procedente la aplicacién del criterio del lucro econémico [§ 2 — 708 (2) UCC], en
cuanto que comprobd que la regla del mercado era inadecuada para reparar el interés positivo del vende-
dor-acreedor y que, al ser un vendedor minorista, no debia aplicarle la computacién del crédito o ingresos
de la venta de reemplazo, conforme al § 2 — 708 (2) UCC in fine (p. 314). Ademas, le concedi6 al vendedor
los dafios y costes incidentales acreditados (p. 315).

38 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. 111, § 12.11, p. 228; ScoTT, R., y KrAUS, J.,
Contract Law and Theory, cit., p. 896; WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. I, § 8:15,
p- 699 (en especial, la extensa lista de casos de la nota 4).
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then the measure of damages is the profit (including reasonable overhead) which
the seller would have made from full performance by the buyer, together with any
incidental damages provided in this Article (Section 2-710), due allowance for
costs reasonably incurred and due credit for payments or proceeds of resale».

Bajo este criterio, el dafio consistird en la diferencia entre el precio acor-
dado en el contrato y el coste de adquisicion o de fabricacion de la mercan-
cia’®. Logicamente, en su caso, dicho dafio se indemnizara junto con los cos-
tes incidentales en los que haya incurrido el vendedor por el incumplimiento
(§2-710UCC).

En otro orden de cosas, como se pudo apreciar, al final del precepto del
§ 2-708 (2) UCC, se dispuso que en la determinacion del dafio del vendedor
se pueden computar los beneficios o pérdidas de una venta de reemplazo, con
el dafio de la pérdida de volumen («[...] due credit for payments or proceeds of
resale»). Al respecto, una parte de la doctrina se encuentra de acuerdo con su
aplicacion literal, pero otra parte de la doctrina —mayoritaria— no lo esta*”°. La
doctrina mayoritaria considera que, a pesar de la literalidad de la normal, dicha
expresion es un error del legislador. Conforme al Common law, el beneficio de
la venta frustrada por el incumplimiento se habria obtenido en su totalidad,
incluso si el comprador no hubiese incumplido el contrato; por lo que ambos
criterios (el de la venta de reemplazo y el del lucro econémico) son alternati-
vos, y no acumulativos. En otras palabras, alli donde aplica el criterio del lucro
econdmico para indemnizar el dafio de la pérdida de volumen, no es aplicable
el criterio de la venta de reemplazo.

Los criterios de aplicacién de la pérdida de volumen de venta, en palabras
de Barnes, responden a un anélisis econémico del derecho *’!. Dichos criterios,
en general, se basan en que el vendedor debe acreditar su capacidad de negocio
para realizar una venta adicional y que, esta, efectivamente, hubiese generado
un beneficio o lucro adicional, para su negocio. De lo contrario, no podra re-
clamar sus dafios mediante la pérdida del lucro econémico, sino mediante el
criterio de la regla del mercado, o el de la venta de reemplazo 37,

39 Comentario (2) del § 2 — 708 (2) UCC: «[...] The normal measure there would be list price less
cost to the dealer or list price less manufacturing cost to the manufacturer. It is not necessary to a recovery
of “profit” to show a history of earnings, especially of a new venture is involved».

370 Sobre este debate, vid., a favor, SCHLOSSER, W. L., «Construing UCC Section 2-708(2) to Apply
to the Lost-Volume Seller», Case W. Res. L. Rev., vol. 24, 1973, pp. 686-696. En esta misma linea, recien-
temente, ANDERSON, R. R., «A Look Back at the Future...», cit., p. 227.

En contra, SHANKER, M. G., «The Case for a Literal Reading of UCC Section 2-708 (2) (One Profit
for the Reseller )», Case W. Res. L. Rev., vol. 24, 1973, pp. 697-711.

371 BARNES, D. W., «The Anatomy of Contract Damages and Efficien Breach Theory», cit., p. 462.

372 FARNSWORTH, A., Farnsworth on Contracts, cit., vol. II1, § 12.12, p. 246; WHITE, J., y otros,
Uniform Commercial Code, cit., vol. 1 § 8:15, pp. 700-701. Un desglose detallado de las condiciones de
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Un ejemplo de pérdida de volumen de venta es el caso C. I. C. Corp. v.
Ragtime, Inc .

Hechos.—Una empresa de suministro de maquinas expendedoras de pro-
ductos demandé a un establecimiento de venta al por menor por incumplimiento
de un contrato, en donde la demandante se comprometia a suministrar las maqui-
nas y mantenerlas llenas segtin se vendieran los productos. Las partes también
acordaron, que las ganancias se las repartirian cada dos semanas. El suministra-
do, tras cinco afios de ejecucion del contrato, decidi6 rescindir el contrato y quitar
las mdquinas de su establecimiento *’*. El jury emiti6 un veredicto en favor de la
empresa demandante, pero solo otorgé dafios por un délar, al no haber mitigado
los dafios celebrando contratos de suministros de las maquinas que habia retirado
del demandado, con otro establecimiento (venta de reemplazo).

En dicho caso, la Superior Court of New Jersey consideré que hubo un
error al reconocer las alegaciones de la demandada, pues la empresa deman-
dante no estaba obligada a mitigar, al haber demostrado que tenia capacidad
de surtir a mds establecimientos con las mdquinas expendedoras de produc-
tos3. La Court concluy6 que, en lo que respecta a la mitigacion de los dafios
y ala no consideracion de que se trataba, claramente, de un caso de pérdida de
volumen de venta, se engaii6 e informé mal al jury37°.

Al respecto, Scott/Kraus muestran su desacuerdo con muchos de los ca-
sos en los que los jueces interpretan que el vendedor sufre un dafio por la pér-
dida de volumen de venta, solo porque el vendedor demuestra que tiene capa-
cidad de vender las unidades adicionales, después de haber vendido las
unidades del contrato incumplido mediante la venta a un tercero. White/Sum-

esta teoria, desarrollado por la doctrina estadounidense, en: HARRIS, R. J., «A General Theory for Measu-
ring Seller’s Damages for Total Breach of Contract», Mich. L. Rev., vol. 60, 1962, pp. 600-601.

33 C. I C. Corp. v. Ragtime, Inc., 726 A.2d 316. (Superior Court of New Jersey, Apr. 1, 1999).

34 C. I C. Corp. v. Ragtime, Inc., cit., p. 316.

35 Sin embargo, se dice que esta es una cuestion un tanto complicada de resolver. En todos los casos
no se puede partir de la idea que, por la capacidad del vendedor de cubrir dos ventas en el mercado (la del
contrato incumplido y la del reemplazo), ambas ventas hubiesen generado un lucro o beneficio econémico
para el vendedor, es decir, no siempre puede calcularse tales daios mediante el lucro econémico. Asi lo
apunta, precisamente, el caso que analizo: «/w]hether a subsequent transaction is a substitute for the
broken contract sometimes raises difficult questions of fact. If the injured party could and would have
entered into the subsequent contract, even if the contract had not been broken, and could have had the
benefit of both, he can be said to have “lost volume” and the subsequent transaction is not a substitute for
the broken contract. The injured party’s damages are then based on the net profit that he has lost as a re-
sult of the broken contract. Since entrepreneurs try to operate at optimum capacity, however, it is possible
that an additional transaction would not have been profitable and that the injured party would not have
chosen to expand his business by undertaking it had there been no breach. It is sometimes assumed that he
would have done so, but the question is one of fact to be resolved according to the circumstances of each
case» (subrayado mio). C. I. C. Corp. v. Ragtime, Inc., cit., p. 319.

3 C. I C. Corp. v. Ragtime, Inc., cit., p. 319
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mers/Hillman, con el mismo sentido critico, sefalan: «/sJome courts ask only
whether the seller would have made an additional sale, not whether it would
have» 377,

Para la anterior doctrina, el juez debe establecer, no solo que el vendedor
tenia capacidad para realizar una venta adicional, sino también lo que hubiese
ocurrido si esa otra venta adicional se hubiese dado. Y, en este sentido, un
factor muy importante es si, al vendedor, le habria sido rentable producir/ven-
der ambas unidades de las mercancias (las del contrato incumplido, y las que
demuestran que son la pérdida de volumen de venta) *’®. Pues, de lo contrario,
en opinidn de esta doctrina, no se podria aplicar la figura de la lost volumen
sellers.

Coincido con los anteriores autores, en cuanto que considero que solo se
puede conceder «dafio» por la pérdida de volumen de venta, que reportarian al
vendedor un margen de beneficio (por la venta adicional), si en efecto se hu-
biese dejado de percibir una utilidad; la mera capacidad de absorber la de-
manda no prueba un darfio al acreedor-vendedor.

5. Ladoctrina de campbell (académico inglés) frente a la de gergen
(académico estadounidense): un analisis critico y comparatista
de la operacion de reemplazo en el derecho inglés y estadounidense

Finalmente, resulta muy conveniente, tras estudiar la operacion de reem-
plazo en el sistema inglés y en el estadounidense, referirme a un interesante
debate abierto por el académico inglés David Campbell *”°, quien plantea y
desarrolla una vision critica a la forma a como, usualmente, se ha entendido la
regla del mercado en el Derecho inglés y propone la implantacién generaliza-
da de la regla de la operacion de reemplazo en dicho sistema. Sus planteamien-
tos fueron respondidos por el académico estadounidense Mark P. GERGEN **.
El debate toma como principal referencia el reconocimiento positivo de la re-
gla de la operacion de reemplazo en el Derecho estadounidense (§§ 2 — 706
y 2 —-712 UCC), estudiado previamente.

377 WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, § 8:15, p. 701.

38 ScotT, R., y KRAUS, J., Contract Law and Theory, cit., p. 897, WHITE, J., y otros, Uniform Com-
mercial Code, cit., vol. 1, § 8:15, pp. 701-702.

379 CAMPBELL, D., «<Market Damages and the Invisible Hand», cit., pp. 297-312.

30 GERGEN, M., «Reply to David Campbell, “Market Damages and the Invisible Hand”», en Larry
A. DiMatteo, Martin Hogg (eds.), Comparative Contract Law. British and American Perspectives, Oxford
University Press, New York, 2016, pp. 333-341.
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El principal aporte de este debate a este estudio es que, ademds de ser
relativamente reciente (2016), en €l se expresan de forma nitida —y critica— una
serie de elementos de la regla de la operacion de reemplazo. Tales elementos
han sido trabajados en el capitulo del Derecho inglés y, en este debate, se en-
lazan con sus andlogos, y estudiados, en este capitulo del Derecho estadouni-
dense.

5.1 CAMPBELL: SU CRITICA SOBRE LA POCA RELEVANCIA DE LA OPERACION
DE REEMPLAZO EN EL SISTEMA CONTRACTUAL INGLES

Campbell, a partir del andlisis de la feoria del mercado de la mano invi-
sible de A. Smith3#! y la importancia de tener una regulacion para la economia,
analiza los remedios del comprador ante el incumplimiento del vendedor, por
la no entrega de cosas genéricas o fungibles %2,

Campbell manifiesta que el principal «remedio» del comprador, ante el
incumplimiento esencial del vendedor, deberia ser el de la operacion de reem-
plazo. Pues, este promueve una actitud activa y razonable por parte del acree-
dor3#. El autor observa que la regla del mercado —que, recuerdo, es la regla
prioritaria de la cuantificacién del dafio en el Derecho inglés— es, a veces, de-
ficiente en el mercado, pues puede incentivar acciones oportunistas del acree-
dor, que llevan a resultados completamente distintos a los buscados en la in-
demnizacién de los dafios y perjuicios *%4.

A partir de dicha idea, el autor advierte que hay una contradiccién impli-
cita en el Derecho inglés y una explicita en el Derecho estadounidense. La
contradiccion implicita estd en la s. 51(3) SGA 1979, que concibe que la regla
del mercado debe calcularse tomando como referencia el plazo fijado para la
entrega de las mercancias al comprador, y, sin embargo, dicha regla funciona
como una implicita compra de reemplazo. La contradiccidn explicita estd en el
§ 2 — 712 UCC, pues, si bien este regula la compra de reemplazo, al mismo
tiempo sefiala que este no es un remedio obligatorio para el comprador-acree-

381 Teorfa introducida por SMITH, por primera vez, en su obra Theory of Moral Sentiments, 1759.
Se puede consultar en: SMITH, A. 1723-1790, Theory of Moral Sentiments, Oxford Clarendon Press,
Oxford, 1976.

32 E] autor se enfoca en los incumplimientos por parte del vendedor, por la no de entrega por de
bienes genéricos y, ocasionalmente, hace referencia al incumplimiento del comprador por la «no acepta-
cién» de este tipo de bies, pues, sefiala que, en esencia, son situaciones andlogas. CAMPBELL, D., «Market
Damages and the Invisible Hand», cit., p. 298.

83 Ibid., p. 299.

¥4 Ibid., p. 298.
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dor [comentario (5) al §2 — 712 UCC], y que el perjudicado es libre de elegir
el «remedio» que mejor le convenga 3.
Sus principales ideas son:

1. Las ventajas de la compra de reemplazo en el sistema inglés.—Me-
diante la compra de reemplazo y su indemnizacion, los contratantes, ante el
incumplimiento, actiian de forma cooperativa y eficiente en el mercado de la
mano invisible (Smith). Esto no ocurre porque lo imponga el Derecho, sino
porque las partes responden a una 6ptima colaboracién frente a los efectos
negativos del incumplimiento, lo cual funciona «tan bien, que permanece, jus-
tamente, “invisible” 3%,

Con ello, Campbell, més alla de discutir la funcién que tienen los reme-
dios*¥, busca demostrar cémo el Derecho se encarga de guiar al acreedor a
actuar de forma cooperativa y 6ptima, en los casos de compraventa de bienes
genéricos.

El autor ilustra lo anterior mediante el siguiente ejemplo. Un comprador
acuerda la compra de cierta cantidad de arrabio, con el objetivo de fabricar acero.
Si, ante el incumplimiento del vendedor por la no entrega, el comprador realiza
una compra de reemplazo, este podrd fabricar el acero y obtener su expectation.
Mientras que, si el comprador decide no celebrar una compra de reemplazo, su-
frirfa, naturalmente, consequential damages, ya que no podria fabricar el acero a
tiempo, por lo que no obtendria sus expectativas del contrato, y estos dafios (con-
sequential damages) no le serian indemnizados a través de la regla del mercado
[s. 51 (3) SGA 1979]38.

2. La compra de reemplazo es, por excelencia, una regla supletoria.—La
compra de reemplazo es la medida que, por excelencia, se identifica con el
interés de satisfaccion contractual del acreedor.

385 Ibid., p. 299.

36 Ibid., p. 300.

37 Para una discusién sobre la funcién de los remedios contractuales en el Derecho de contratos y
en la sociedad, vid. CAMPBELL, D., «The Relational Constitutions of Remedy: Co-operation as the Implicit
Second Principle of Remedies for Breach of Contract», Tex. Wesleyan L. Rev., vol. 11, 2005, pp. 255-280.

38 El autor apunta, que la no celebracién de la compra de reemplazo puede hacer que el acreedor
pierda los consequential damages (s. 54 SGS 1979). Si los dafios y perjuicios entran dentro del principio
de previsibilidad de los dafios, a esto se le aplica la mitigacién del dafio, y, los dafios serdn limitados
en la medida que la operacién de reemplazo era una medida posible —tal como sefiala, explicitamente,
el § 2—-715 (2) UCC-. En consecuencia, mediante la mitigacién del dafio se le indemniza al comprador
los dafios y perjuicios cuantificados a través del coste «desfavorable» de la compra de reemplazo, pero,
aclara el autor, solo si tales bienes genéricos. Finalmente, sefiala que al comprador le debe ser indiferente
si tal reemplazo le deja en una posicién econdmica igual a la que habia planeado al celebrar el contrato (el
reemplazo, en este sentido, siempre va a ser exitoso). El autor se apoya en lo dispuesto por el comentario (1)
al § 2—-712 UCC. CamMPBELL, D., «<Market Damages and the Invisible Hand», cit., pp. 300-301.
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Por ello, Campbell sefiala que un comprador-acreedor siempre preferird,
como remedio, la compra de reemplazo, pues esta le da una mayor garantia de
obtencién de las mercancias, que el cumplimiento especifico, ya que las mer-
cancias sustitutas siempre estardn disponibles en el mercado. Por otro lado, en
el caso de que el Common Law asi lo permitiera, la garantia del cumplimiento
especifico, por parte del vendedor, supondria mayores costes de entrega, pues
el vendedor tendria que buscar la manera (piénsese que, previamente, no pudo)
de fabricar o adquirir la mercancia al precio del contrato.

En suma, la compra de reemplazo, como regla supletoria, es la mejor
manera de satisfacer y reestablecer los intereses contractuales de las partes
contratantes, y favorece la cooperacion de ambas partes en la gestion de las
consecuencias desfavorables del incumplimiento 3%,

Campbell aclara que, si no se tratara de bienes genéricos, entonces la ope-
racién de reemplazo no puede ser una posibilidad y no podria limitar los conse-
quential damages del acreedor. Pero, ello no ocurre porque la regla de la opera-
cion de reemplazo no funcione —pues la califica de regla impecable—, sino porque
en los contratos, que tienen por objeto bienes distintos a los bienes genéricos,
tanto el reemplazo, como la regla del mercado, no suelen funcionar3%.

3. El reemplazo como regla principal.-Desde el punto de vista de
Campbell, por un lado, en el Derecho inglés, la regla de la compra de reem-
plazo estd implicita en la s. 51 (3) SGA 1979, que solo codificé una préctica
comercial. Por otro lado, en el Derecho estadounidense, hay una inconsisten-
ciaen el UCC, al regular la regla de la compra de reemplazo, cuando, a la vez,
establece que esta no es obligatoria y que el comprador-acreedor es libre de
elegir entre el «remedio» de la compra de reemplazo o el de la regla del mer-
cado, pues, en su opinidn, la regla de la compra de reemplazo lleva implicita
la regla del mercado, por lo que observa un «duplicado de normas que genera
inconsistencias» *!.

En este contexto, Campbell sefiala que, en el Derecho inglés, al no existir
una regla explicita que reconozca la compra de reemplazo y si, en cambio, una
que reconoce la regla del mercado [s. 51 (3) SGA 1979], se dificulta el recono-
cimiento de la compra de reemplazo celebrada por el comprador-acreedor.

39 «In contracting on the default basis of cover, the self-interest of both parties is best served by

agreeing to cooperate in handling the consequences of breach. This is a paradigm economic exchange
driven by mutual benefit». Ibid., p. 301.

0 Ibid., p. 302.

¥ Ibid., pp. 302-303.
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Pues, sefiala, que se tiende a interpretar erroneamente la regla del mercado
[s. 51 (3) SGA 1979], ignorando su implicita operacion de reemplazo 3.

En este sentido, considera oportuno eliminar la regla del mercado, en
ambos ordenamientos, y regular solo la operacion de reemplazo, para que esta
dltima sea un «remedio obligatorio», ante el incumplimiento de una compra-
venta de bienes fungibles —incluso, en la repudiation**-. Ello supone la regla
de reemplazo como regla principal ¥*. De esta manera, el acreedor-demandan-
te no podria obtener ganancias o beneficios, manipulando el tiempo y el lugar
para calcular sus dafios conforme al precio del mercado, siendo la tnica prue-
ba haber celebrado (incluso hipotéticamente) una compra de reemplazo. Ade-
mas, dicha regla eliminaria los problemas de prueba del precio del mercado **°.

Finalmente, Campbell concluye que es importante tener en cuenta que,
en los remedios del incumplimiento, debe existir un equilibrio entre los intere-
ses propios de las partes y la cooperacion de estas, ante los riesgos y las con-
secuencias desfavorables del incumplimiento. La compra de reemplazo es una
herramienta muy importante en la teoria de A. Smith (pues, la hace libre de
intereses propios), que no ha sido lo suficientemente apreciada *°.

5.2 RESPUESTA DE GERGEN A CAMPBELL

Gergen comienza su respuesta a Campbell, manifestando su conformidad
respecto de la generalizacion de la operacion de reemplazo, y que la regla del
mercado solo juegue un papel subsidiario, en el incumplimiento de la compra-
venta de bienes genéricos. Por tanto, su objetivo se centra en extender la opi-
nién de Campbell, con relaciéon a la primacia de la operacién de reemplazo
como remedio general de los contratos, y en resaltar los puntos en los que la
regla del mercado cumple una interesante funcién, que no cumple la regla de
la operacion de reemplazo .

¥2 Jbid., p. 304.

33 Aunque, como oportunamente indiqué, en opinién de MCGREGOR, la sola repudiation no supone
que el comprador-acreedor deba realizar compras de reemplazo, pues el deber de mitigar el dafio nace
hasta que se constituye el incumplimiento, con la aceptacion de la repudiaton. Vid. capitulo primero, apar-
tado IV.3.3.

3% CAMPBELL, D., «Market Damages and the Invisible Hand», cit., p. 312.

35 CAMPBELL, D., «<Market Damages and the Invisible Hand», cit., pp. 306-307.

3% «A pure law of cover is far more coherent law of sales because its grasp of the nature of economic
action is far more coherent». Ibid., p. 312.

¥7 GERGEN, M., «Reply to David Campbell», cit., p. 333.
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A Gergen le sorprende que los actores juridicos ingleses no conciban la
operacion de reemplazo como el remedio primario del comprador, ante el in-
cumplimiento por el vendedor por la no entrega de bienes de género *%.

Asimismo, afiade, que la operacion de reemplazo, en la determinacién del
dafio por el incumplimiento de la compraventa, es andloga a la regla de sustitu-
cién del cumplimiento en un contrato de servicios, regla tipica de la indemniza-
cién en el Common Law por incumplimiento del servicio contratado **°.

En general, Gergen resalta la importancia del entendimiento y funcion de
la operacion de reemplazo en el sistema de remedios: «[t]he concept of a subs-
titute transaction is central to understanding contract remedies even when a
substitute transaction is not used as a basis for measuring damages» **.

Sin perjuicio de lo anterior, el autor sostiene que la regla del mercado tiene
«una pequeiia, pero util funcién», en cuanto que permite que el comprador sumi-
nistre al juez un valor (precio) subsidiario, para ser tenido en cuenta «indirecta-
mente» e indemnizar los dafos y perjuicios dificiles de cuantificar. Al respecto,
Gergen aduce que una de las dificultades de la cover rule empieza a aparecer
cuando el acreedor no puede obtener el beneficio (o lucro) a través de la opera-
cién de reemplazo, o cuando esta es ineficiente para los fines contractuales. En
estos casos, considera que el acreedor va a optar por reclamar los consequential
damages, los cuales, en el Derecho estadounidense, tienen problemas de causa-
cioén de dano, de cuantificacién, de previsibilidad y de falta al deber de mitigar
los dafios y, para los cuales, la regla del mercado puede ser una opcién adicional.

Otra de las dificultades aparece, cuando el acreedor pretende reclamar los
dafios y perjuicios a través de una hipotética operacion de reemplazo, y tal costo
hipotético es claramente desproporcionado, lo que puede resultar en una win-
dfall para el acreedor. En estos casos, Gergen estima que el juez debe elegir entre
el precio hipotético de la operacion de reemplazo y el objetivo del mercado *!.

5.3 CONCLUSIONES DEL DEBATE CAMPBELL-GERGEN
Este debate, como mencioné al principio, sirve para reflexionar sobre los

principales elementos que rodean tanto la regla de la operaciéon de reemplazo
como la regla del mercado, en los Derechos inglés y estadounidense.

38 El autor expresa, que es lo primero que ensefia a sus estudiantes, como primer método de cuanti-
ficacién de los damages. Ibid, p. 333.

¥ Ibid., p. 333.

40 GERGEN, M., «Reply to David Campbell», cit., p. 334.

L Ibid., p. 334.
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De ello se puede concluir, por un lado, que, en el Derecho inglés, si bien
no se dispone de una regla positiva sobre la operacién de reemplazo, la regla
del mercado la contiene implicitamente, y, su no regulacion, le resta relevan-
cia. Por ello, Campbell considera importante su inclusion positiva en el SGA vy,
ademds, suprimir la regulacion de la regla del mercado, pues esta dltima que-
daria envuelta en la operacion de reemplazo. Campbell habla del pure law of
cover, pues esto asegura que las partes actiien de forma responsable frente a las
consecuencias del incumplimiento. Ello lo considera como un gran aporte a la
teoria de la mano invisible de A. Smith, pues, priman los intereses sociales
sobre los propios.

Por otro lado, del debate también se concluye que, si bien las ideas de
Campbell pueden resultar acertadas, para Gergen, se debe tener en cuenta que
la cover rule, en algunos casos, conlleva dificultades para determinar los dafios
y perjuicios del acreedor, y en ellas la regla del mercado cumple una importan-
te funcion, como presuncion del dafio contractual.

V. CONCLUSIONES DEL SEGUNDO CAPITULO

1. La operaciéon de reemplazo, al igual que en el derecho inglés, es
esencial en la gestién de los remedios del acreedor. Su sola posibilidad va a
limitar el ejercicio del cumplimiento especifico, por parte del acreedor. Aun-
que, la especificidad del objeto, que elimina la posibilidad del reemplazo, tiende
a ser mas flexible (flexibilizando asi el ejercicio del cumplimiento especifico),
en el sentido que no se analiza exclusivamente desde naturaleza propia del
objeto de la obligacidn, sino que se tiene en cuenta el contexto contractual
(dificultades de llevar a cabo el reemplazo, insolvencia del deudor, etc.), para
determinar si el reemplazo va a garantizar la satisfaccion del interés contrac-
tual del acreedor.

2. En el Derecho estadounidense es especialmente importante que
el UCC reguld, de manera innovadora, la regla de la operacion de reemplazo
como un remedio auténomo e independiente (§§ 2 —-706y 2 —-712 UCC).

El propésito principal fue conceder al perjudicado el privilegio de procu-
rarse en el mercado de aquello que le ha frustrado el incumplimiento, cuando
asi lo necesite. En consecuencia, el UCC garantiza al perjudicado una liguida-
cion extrajudicial y previa de sus darfios, conforme al valor del daiio sufrido
por la operacion de reemplazo realizada.

Sin embargo, son los criterios de la razonabilidad y la buena fe con la
que se lleve a cabo la operacion de reemplazo lo que hace que sea juridica-
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mente relevante, de forma que evite que se le repare el dafio conforme al crite-
rio hipotético de la regla del mercado (que, precisamente, se basa en la cele-
bracién de una hipotética operacion de reemplazo).

Al criterio de la razonabilidad le subyace el principio de la mitigacién del
dafio. Por ejemplo, el acreedor debe elegir la operacion de reemplazo mas ba-
rata del mercado o revisar varias ofertas antes de elegir decantarse por una.
Pero, ello nunca podrd socavar los intereses contractuales del acreedor.

A pesar del ser un sistema de tradicion anglosajona, la buena fe se regula
en el Derecho estadounidense. Esta se asocia a las expectativas justificadas del
acreedor, a la honestidad de los actos de la contraparte y a los estdndares del
trato y el comercio justo.

3. Lo anterior marcé una notable ruptura con la tradicién del Common
Law inglés y, también, con el Common Law estadounidense que se venia apli-
cando antes de la promulgacién del UCC. Antes de ello, la regla de la opera-
cion de reemplazo se circunscribia a los limites de la regla del mercado. Con
ello, el acreedor no tenia seguridad de si se le resarciria, o no, el dafio real-
concreto, efectivamente, padecido por la operacion de reemplazo realizada.

4. Aunque la regla de la operacién de reemplazo, en el UCC, fue dise-
fiada para el contrato de compraventa, el Common Law estadounidense ha ex-
tendido su aplicacion a otros tipos de contratos (de servicios, de arrendamien-
to, de obra, entre otros), sobre la base y los requisitos plasmados en el UCC,
cuando estos se puedan aplicar de manera andloga.

Lo anterior, gracias a la importante fundamentacién de la operacion de
reemplazo en el principio de la mitigacién de los dafios, que se expande al
sistema general de remedios contractuales del Common Law estadounidense.
Y que, en este sentido, también puede limitar, o no, el ejercicio del cumpli-
miento especifico, en la medida en que el perjudicado pueda obtener un razo-
nable y eficiente cumplimiento sustitutivo de la prestacion, mediante un terce-
ro (a través de la operacion de reemplazo).

5. Como anticipé antes, la regla de la operacioén de reemplazo tiene re-
quisitos propios que, en términos generales, se manifiestan en la razonabilidad
del como, cudndo y donde el perjudicado se procura de las mercancias o pres-
taciones sustitutas, en el mercado. Ello, si bien tiene que ser lo més parecido a
los términos del contrato original, también tiene en cuenta el reparto de los
riesgos del incumplimiento entre las partes y las circunstancias posteriores al
incumplimiento, de cara a la mitigacion del dafio.

6. La operacion de reemplazo es un remedio (o método de cuantifica-
cién del dafio), que el perjudicado puede elegir libremente. No obstante, si este
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ejecuta una razonable operacion de reemplazo, fal libre eleccion desaparece,
y el precio obtenido por el reemplazo desplaza el precio del mercado.

En caso de que el dafio padecido por la operacion de reemplazo sea me-
nor (0, simplemente, no cause dafio alguno), que el calculado conforme a la
regla del mercado, el deudor, a efectos de reducir el montante indemnizatorio,
podra acreditar que efectivamente hubo una sustitucién del cumplimiento, me-
diante el reemplazo.

7. Finalmente, otro de los efectos importantes de la adopcion de la regla
de la operacién de reemplazo, en el UCC, estrib6 en la determinacién de los
dafios y perjuicios contractuales en caso de incumplimiento anticipado. Fun-
damentindose en el principio de la mitigacién de los dafos, para demandar la
indemnizacion de dafios, el perjudicado ya no debe esperar a que venza el
plazo o término pactado en el contrato, para celebrar una operacioén de reem-
plazo. En caso de no llevar a cabo el reemplazo, tampoco es necesario la acep-
tacion del repudio del contrato por parte de acreedor, para calcular los dafos
conforme al precio del mercado en el momento del incumplimiento anticipado.
Con la regla del reemplazo, se convierte en un elemento clave para el cdlculo
de los daios, el dia en que la parte contratante tuvo conocimiento inequivoco
del incumplimiento anticipado de la otra parte.
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CAPITULO TERCERO

BREVES NOTAS SOBRE LA OPERACION DE REEMPLAZO
EN EL DERECHO FRANCES, ALEMAN, ITALIANO Y HOLANDES

I. INTRODUCCION

La regla de la operacién de reemplazo no es novedosa en el Derecho
europeo . Se regula en los tradicionales ordenamientos francés, aleman, ita-

! Un panorama general de la operacién de reemplazo en los sistemas europeos se encuentra en las
«notas de Derecho comparado» del articulo 111.-3:706 DCFR. Dichas notas las reproduzco a continua-
cién: Nota 1: «[a] general rule on cover transaction is found in the FRENCH, BELGIAN and LUXEM-
BOURG CC art. 1144 on the creditor’s faculté de remplacement. This in principle must be ordered by
court but French usages have allowed creditors to do it by themselves in commercial transactions. Bel-
gian case law has accepted the same even in non-commercial cases provided the non-performance was
sufficiently fundamental (van Ommeslaghe, RCJB 1986, nos. 98-100). In other legal systems, where the
cover transaction is a “self-help” remedy, the rules are found in provisions on sales, see DANISH SGA
§§ 25,30 (2) and 45; FINNISH and SWEDISH SGA § 68; GERMAN BGB 15 November 1978, BGHZ 70,
39 and BGH 1 April 1993, BGHZ 122, 172, 179, Ccom § 376 (3) and AUSTRIAN Ccom § 376 (3) sent. 2
(applicable to commercial sales but extended in practice, which is, however, not undisputed in AUSTRIA,
see Rabl, Schadenersatz wegen Nichterfiillung, 87 et seq.); the DUTCH CC art. 7:37; and ITALIAN CC
arts. 1515 and 1516. CISG art. 75 is similar to the Article and so are GREEK and SPANISH case law: see
respectively A. P. 1137/1990, EEN 58 (1991) 444-445 and TS 27 October 1992, RAJ (1992/8363; TS 14
May 2003, RAJ 2003/4749 and Albadalejo (Carrasco Perera), Comentarios al Cédigo Civil y compila-
ciones forales XV, 694 ff. The ESTONIAN LOA § 135(1), as a general provision does no limit, similarly
to the Article, the possibility to recover the difference between the contract price and the price of the
substitute transaction as well as damages for further loss for contracts of sale. In CZECH law the substi-
tute transaction rule can be found only in the Ccom (art. 385 generally and art. 469 specifically in the
context of the sale of goods). Within the scope of the CC any conclusion on the question have to be de-
duced from the general prevention duty, but there is no particular experience yet»./ Nota 3: «The POLISH
CC art. 479 CC provides that in contracts with performance defined only generically the creditor may
— in case of the debtor’s unexcused delay — purchase the same amount of goods of the same type and
quality at the debtor’s expense or may demand from the debtor the payment of their value. In both the
above cases entering a “cover transaction” does not affect the creditor’s claim for damages. For obliga-
tions consisting in actions or omissions (not in delivery of goods) — see CC art. 480 (generally court
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liano y holandés, aunque con tratamientos muy diferenciados entres los dis-
tintos ordenamientos. Como veremos, en algunas normas se ha regulado
como una ejecucién de la prestacion, dentro de la pretension de cumplimien-
to, en ocasiones, exigiendo la engorrosa intermediacion judicial, pero, en
otras reglas de los ordenamientos europeos, si se ha regulado dentro de la
pretensién indemnizatoria.

En este capitulo, realizaré unas breves notas descriptivas sobre la regula-
cién de la operacion de reemplazo en el ordenamiento francés (antes y poste-
rior a la reforma), alemdn, italiano y holandés. No pretendo realizar un andlisis
sistemdtico y profundo de estos ordenamientos, tal como se ha realizado en los
capitulos previos, con el Derecho inglés y estadounidense, dado el enfoque de
este libro y la indudable influencia del modelo angloamericano en la figura de
la operacién de reemplazo del moderno derecho de contratos.

II. LA OPERACION DE REEMPLAZO EN EL ORDENAMIENTO
FRANCES

En Francia, la operacién de reemplazo (faculté de remplacement) se ha
regulado desde el Cddigo civil de 1804. Es aqui, donde, como sefiala Zim-
mermann, se ubica la primera manifestacion codificada de la operacién de
reemplazo; en el Cddigo civil francés?. Sin embargo, esta figura ha tenido
un importante cambio en el ordenamiento francés, tras la Ordenanza
n° 2016-131. A continuacién, me referiré a la figura de la operacién de re-
emplazo antes y después de la reforma francesa en materia de obligaciones
y contratos.

authorization required for substitute performance at the debtor’s expense, except urgent cases — § 4)»./
Nota 4: «The DUTCH CC, ESTONIAN LOA, BELGIAN case law, the FINNISH and SWEDISH SGA and
CISG require that the transaction is a reasonable one. The DANISH, GERMAN and ITALIAN provisions
contain procedural rules: in Italy these have restricted the use of the cover transactions, see Cass. 14
July 1956, no. 2670 and 18 June 1957, no. 2313, Foro it. Mass. 1956 and 1957. In SLOVENIAN law a
rule on cover purchase is developed from the rule on the duty to mitigate in the LOA § 243(4)./ ENGLISH
law does not specifically adopt the “cover price” as a means of measuring the damages. However, whe-
re there is no market for the performance and a current price cannot be established English courts will
treat the cover price as a strong evidence of the amount of loss, see Beale, Remedies, 196-197. SCOT-
TISH law is similar see: McBryde, Law of Contract in Scotland, nos. 22.107-22.110. SLOVAK law also
does not adopt the cover price as a means of measuring the damages». «Notes; III. =3:706: Substitute
transaction» STUDY GROUP ON EUROPEAN CI1VIL CODE; RESEARCH GROUP ON EC PRIVATE LAw (AcQuis
GROUP), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of
Reference (DCFR), Sellier, Munich, 2009, p. 942.

2 ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transaction», en Nils Jansen, Reinhard Zimmermann
(eds.), Commentaries on European Contract Laws, Oxford University Press, Oxford, 2018, pp. 1488-1489.
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1. La faculté de remplacement en Codigo civil francés de 1804

En el reformado Cédigo civil francés (en adelante, CC fr.), la faculté de
remplacement se regulaba en los articulos 1143 y 1144 CC fr. a.o. (anterior a
la Ordenanza n° 2016-131), dentro de la ejecucién de la prestacién, como un
derecho del acreedor, a quien se le podia autorizar a conseguir, por €l mismo,
el cumplimiento de la obligacién (o destruccién de lo hecho en contravencién
de una obligacién) mediante un tercero’. La norma exigia que el acreedor
solicitara de previa autorizacion judicial para realizar la operacién de reem-
plazo, ante el incumplimiento del contrato®. Planiol/Ripert estudiaban esta
norma como una excepcion al cumplimiento forzoso (art. 1142 CC fr. a.0.), en
casos donde la ejecucion del deudor no era esencial. Asimismo, sefialaban que
esta norma «apenas» infringia la del articulo 1142, pues, el acreedor obtenia la
prestacion mediante un tercero, y entonces el deudor solo estaria obligado a
pagar una suma de dinero que «representa los gastos y prdcticamente andloga
a los daiios y perjuicios» (cursiva mia)°.

Al respecto, Zimmermann considerd que dicho precepto enlazaba con la
resolucion de la relacion contractual, antes de la reforma de la Ordenanza
n° 2016-131, la cual también requeria de demanda judicial (art. 1184 CC
fr. a.0.%). En este sentido, si el comprador (acreedor) realizaba una opera-
cion de reemplazo, ello era una clara muestra que, a este, ya no le interesaba
las mercancias del vendedor (deudor), ni pagar el precio’.

Indudablemente, el requisito de la autorizacion judicial previa, en la fa-
culté de remplacement y en la resolucién contractual, hacia que el proceso de
celebrar una operacion de reemplazo no fuera eficiente, teniendo en cuenta
tanto el interés del comprador como el del vendedor 8. No obstante, la jurispru-

3 Articulo 1143 CC fr. a.0.: «Sin embargo, el acreedor tiene derecho a pedir que lo hecho contravi-
niendo la obligacién sea destruido; y podrd obtener autorizacién para destruirlo a costa del deudor, sin
perjuicio de la indemnizacién por dafios y perjuicios, si procede».

Articulo 1144 CC fr. a.0.: «El acreedor podrd tambi€n, en caso de incumplimiento, ser autorizado a
hacer cumplir €] mismo la obligacién a cargo del deudor. Este podrd ser condenado a adelantar las su-
mas necesarias para dicho cumplimiento» (cursiva mia). [Trad. Jesis VALDES BLANQUED y Fernando
FELDMAN, Legifrance, 2014]. Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/Traductions/es-Espanol-cas-
tellano/Traducciones-Legifrance].

La dltima frase, en cursiva, fue agregada al articulo 1144 CC fr. a.0. en 1991 (por la Ley 91-650 de 9
de julio de 1991, art. 82 Diario Oficial de 14 de julio de 1991, en vigor desde el 1 de agosto de 1992).

* TREITEL, «Remedies for Breach of Contract...», cit., parr. 18, 20, pp. 13-14, nota 92.

> PLANIOL, M., y RIPERT, J., Tratado Prdctico de Derecho civil francés, vol. VII, 1%, Cultural S. A.,
La Habana, 1946, p. 87.

¢ Articulo 1184 CC fr a.o.: «[...]/ La resolucién deberd ser demandada judicialmente, [...]». [Trad.
Jestis VALDES BLANQUED y Fernando FELDMAN, cit.].

7 ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transaction», cit., p. 1489.

8 Ibid., p. 1489.
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dencia francesa empezd a permitir las operaciones de reemplazo, del ar-
ticulo 1144 CC fr. a.o., sin previa autorizacion, en los contratos mercantiles y
solo en situaciones de urgente necesidad® —piénsese en los casos de contratos
de suministro diario de alimentos para un restaurante, cuya actividad comer-
cial depende de aquel suministro—.

Por su parte, en el Derecho belga, que también tiene el mismo articulo
francés, en el articulo 1144 del Cédigo Civil Belga ', la jurisprudencia permitié
la sustitucion del cumplimiento, sin previo requerimiento judicial, a fodos los ti-
pos de contratos (civiles y mercantiles).

No obstante lo anterior, la regla del articulo 1144 CC fr. a.o. y la jurispru-
dencia mantenia el requisito de la autorizacién judicial, lo que la hacia una
regla poco ttil y prictica en el trafico. Afortunadamente, como sefialo a conti-
nuacion, la reforma francesa suprimi6 el requisito de la autorizacion judicial
en la celebracion de operaciones de reemplazo.

2. Lafaculté de remplacement en la reforma de la Ordenanza n° 2016-131:
Jejecucion in natura o indemnizacién en lugar del cumplimiento?

El Cédigo civil francés, como es sabido, fue reformado en materia de
obligaciones y contratos, sustancialmente, con la Ordenanza n° 2016-131'".

® CHANTEPIE, G., y LATINA, M., La réforme du droit des obligations. Commentaire théorique et
pratique dans [’ordre du Code civil, Dalloz, Paris, 2016, p. 553; TREITEL, «Remedies for Breach of Con-
tract...», cit., parr. 20, p. 14. MORALES MORENO, sefiala que la autora G. LARDEUX, momentos previos a la
reforma, se mostraba partidaria a permitir la sustitucién, sin autorizacién judicial, de forma que reforzara
la fuerza vinculante del contrato y que otrogara eficiencia econémica al Derecho contractual («Plaidoyer
pour un droit contractuel efficace», Recuill Dalloz, 2006). En MORALES MORENO, A. M., «Indemnizacién
en lugar de la prestacién y desjudicializacién de los remedios del incumplimiento del contrato», en
Joaquin Ataz Lépez y José Antonio Cobacho Gémez (eds.) Cuestiones cldsicas y actuales del derecho
de darios. Estudios en homenaje al prodefor Dr. Roca Guillaman, vol. 111, Aranzadi, Madrid, 2021, p. 460.

10" El cual es el mismo articulo 1144 del CC fr. a.o.

' La Ordenanza n° 2016-131 reformd y reestructuré el Cédigo civil francés, en materia del Derecho
de los contratos, el régimen general y la prueba de las obligaciones. La reforma entré en vigor el 1 de octu-
bre de 2016. Ello significé la mas importante y relevante reforma del conocido Cédigo Civil de Napoledn,
desde 1804 (RowAN, S., «The new french law of contract», Int’l & Comp. L. Q., vol. 66, 4, 2017, p. 806).
La citada Ordenanza es el resultado de varias iniciativas académicas e institucionales francesas, materiali-
zadas a través de una serie de proyectos de reforma [asi, el Avant-projet de réforme du droit des obligations
et de la prescription (2005) —denominado Avant-projet Catala—, el proyecto de la Chancellerie (2008), el
proyecto Terré (2008)]. Una explicacién sucinta de cada uno, en MOMBERG URIBE, R., «La reforma al
Derecho de obligaciones y contratos en Francia», Revista Chilena de Derecho Privado, vol. 24, julio,
2015, pp. 123-126. EI proceso de los proyectos de reforma lo describe RowaN, del modo que sigue:
«[t]he first reform project in this period, commonly referred as the ‘Catala proposals’, was drafted mainly
by academics and published in 2005. It sought to reform not only contract law but all core areas of French
private law. Despite generating much interest, it never made it to the statute book, due largely to an insuffi-
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La faculté de remplacement se mantuvo en el nuevo articulo 1222 CC fr. d.o
(después de la Ordenanza n° 2016-131), con algunas modificaciones '*.

«Luego de la constitucién en mora, el acreedor puede también, en un plazo
y a un coste razonables, hacer ejecutar la obligacién por su cuenta o, con autori-
zacion previa del juez, destruir lo que ha sido realizado en violacién de esta.
Puede pedir al deudor el reembolso de sumas empleadas para ese fin.

Puede también pedir judicialmente que el deudor anticipe las sumas nece-
sarias para dicha ejecuci6n o destruccién» 3.

En el citado articulo, se suprime el requisito de la previa autorizacion
Jjudicial de la faculté de remplacement. Y, en su lugar, se establecen los requi-
sitos del previo requerimiento al deudor (o, si se prefiere, su puesta en mora '4)
y la celebracion del reemplazo en un tiempo y a un coste razonable .

Debo resaltar que, la faculté de remplacement, con autorizacion judicial,
se mantuvo en los casos de incumplimiento de obligaciones de no hacer. En
estos, el ejercicio de esta facultad implicaria que el acreedor pueda, por si mis-
mo, destruir lo hecho por el deudor (incumplidor). En estos supuestos, la regla

ciency of political will. The Catala proposals were followed in 2008 and 2009 by two further reform pro-
Jjects that were supported by the Ministry of Justice. They developed many of the same ideas. Although the
proposals in the three projects were never adopted, they and the comments on them served as the founda-
tions on which the newly enacted articles were later built». ROWAN, S., «The new french law of contract»,
cit., p. 810.

Entre los principales motivos de la reforma, que luego se convirtieron en propdsitos, se encontraban
la desactualizacién del Derecho de contratos del Cédigo civil francés, frente a las nuevas tendencias de
modernizacién del Derecho de contratos; la decadente influencia de Cédigo civil francés en el ambito in-
ternacional (como es conocido, el Cédigo civil de Napoledn fue el instrumento que mds influy6 en las
codificaciones de occidente); y lo poco atractivo del sistema de obligaciones y contratos francés para el
comercio internacional. Sobre la génesis de la reforma, ibid., pp. 807-810. También, vid. CABANILLAS
SANCHEZ, A., «El Anteproyecto francés de reforma del Derecho de obligaciones y del Derecho de la
prescripcién. (Estudio preliminar y traduccién)», ADC, vol. 60, 2, 2007, pp. 621-633; FENOY PIcON, N.,
«La revision del tratamiento de la imposibilidad inicial y del error en los contratos, a través del andlisis de
diversos textos juridicos», ADC, vol. 70, 2, 2017, pp. 492-495; MOMBERG URIBE, R., «La reforma al De-
recho de obligaciones y contratos en Francia», cit., pp. 122-123.

12 Articulo 1222 CC fr. d.o. [original]: «Aprés mise en demeure, le créancier peut aussi, dans un
délai et a un coiit raisonnables, faire exécuter lui-méme [’obligation ou, sur autorisation préalable du
Jjuge, détruire ce qui a été fait en violation de celle-ci. Il peut demander au débiteur le remboursement des
sommes engagées a cette fin./ Il peut aussi demander en justice que le débiteur avance les sommes néces-
saires a cette exécution ou a cette destruction».

13 Traduccién en: VVAA, La reforma francesa del Derecho de los contratos y de las obligaciones:
Jfuente de inspiracion para una futura reforma en derecho colombiano?, Universidad Externado de Co-
lombia, Bogotd, 2020, p. 711.

14 La expresion «constituir o poner en mora» es mds cercana al texto original del articulo 1222 CC
fr. d.o.

15" Chantepie/Latina explican que el requisito del requerimiento previo al deudor se explica bajo
los postulados de la buena fe, que preside la ejecucion del contrato. El acreedor debe ofrecer al deudor
la posibilidad de cumplir sus obligaciones, antes de acudir a cualquier accién de ejecucién coactiva.
CHANTEPIE, G., y LATINA, M., La réforme du droit..., cit., p. 549.
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ha sido clara en sefialar que, para destruir lo hecho por el deudor, si se requie-
re de la previa autorizacion judicial (art. 1222 CC fr. d.o. in fine).

Segtin el Rapport au Président de la République, el articulo 1222 CC fr. d.o.
reprodujo la esencia de los antiguos articulos 1143 y 1144 CC ft. a.o., pero facili-
tando la operacion de reemplazo sin previa autorizacion judicial —es decir, cum-
plimiento con el propédsito de reforma: la desjudicializacién de remedios del
acreedor—. De manera que el juez solo intervendria cuando el deudor impugnara
el pago de la operacion de reemplazo, llevada a cabo por el acreedor 'S.

No obstante, esta modificacion de suprimir la autorizacién judicial en la
faculté de remplacement, abri6 el debate de lo que hasta antes de la reforma se
habia considerado como una ejecucién de la prestacion por un tercero (dentro
del ejercicio de la pretension de cumplimiento), pues, se cuestiona si, ejecutan-
dose de forma extrajudicial, ahora se trataria de una resolucién y, posterior,
indemnizacion de dafios, canalizada mediante el reemplazo (como en el Dere-
cho angloamericano).

Al respecto, la reciente doctrina francesa ha interpretado la reforma de la
faculté de remplacement de dos maneras: por un lado, Deshayes/Genicon/Laithier
interpretan que la operacion de reemplazo es una forma de ejecucion in natura del
contrato (es decir, como una modalidad de la pretensién de cumplimiento). En
este sentido, advierten que la operacién de reemplazo no puede asimilarse a la
resolucion del contrato, pues, esta tiene ciertas condiciones: la clausula resoluto-
ria o el incumplimiento suficientemente grave (1224 CC fr. d.o.'”)!8, Por otro
lado, Chantepie/Latina estiman que, si el encuadre de la operacion de reemplazo
dentro de la ejecucion del contrato (pretension de cumplimiento) resulta poco
apropiado, esta se puede entender como una forma de resolucion unilateral del
contrato e indemnizacién de los dafios. Los autores consideran que el mecanismo
del reemplazo se inscribe en el sistema de remedios (sanctions) del acreedor, y no
solo en la ejecucion del contrato .

En la misma linea de Chantepie/Latina, parece manifestarse Zimmer-
mann, al relacionar el articulo 1222 CC fr. d.o. con el abandono de la autori-

16 MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n° 2016-131
du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
2017, Chapitre IV (Les effets du contrat), Section 5 (L’inexécution), Sous-section 2.

17" Articulo 1224 CC fr. d.o.: «La résolution résulte soit de ’application d’une clause résolutoire
soit, en cas d’inexécution suffisamment grave, d’une notification du créancier au débiteur ou d’une déci-
sion de justice». [En inglés] «Termination results either from the application of a termination clause, or,
where the non-performance is sufficiently serious, from notice by the creditor to the debtor or from a judi-
cial decision». [Trad. CARTWRIGHT, J.; FAUVARQUE-COSSON, B., y WHITTAKER, S].

18 DESHAYES, O.; GENICON, T., y LAITHIER, Y.-M., Réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations, 2*, LexisNexis, Paris, 2018, p. 553.

19 CHANTEPIE, G., y LATINA, M., La réforme du droit..., cit., p. 553.
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zacion judicial para la resolucion de la relacion contractual, ahora regulada
en el vigente articulo 1224 CC fr. d.o. (siempre que el incumplimiento sea
«grave», la resolucion se efectuard, en su caso, mediante una notificacién del
acreedor al deudor) °.

Mis alld de las anteriores interpretaciones, lo cierto es que el moderno
Derecho de obligaciones y contratos francés favorece la desjudicializacion del
sistema de remedios del incumplimiento?!. En este enfoque, la operacion de
reemplazo cobra gran relevancia como una via alternativa y extrajudicial de
satisfaccion del interés del acreedor.

En el caso de incumplimientos esenciales, se puede plantear la resolu-
cién, con la indemnizacion del dafio de la operacidn de reemplazo. Sin embar-
go, en los casos de incumplimientos no esenciales, no conllevaria la resolu-
cion, por lo que se plantearia como una ejecucion extrajudicial, canalizada a
través de la indemnizacion en lugar de la prestacién 22,

Abhora bien, en ningin caso, la posibilidad del acreedor de llevar a cabo una
operacion de reemplazo extrajudicial excluiria su derecho a exigir el cumpli-
miento especifico, que se sigue reconociendo como un remedio «central» del
Cadigo civil francés, tras su reforma (art. 1221 CC fr. d.o.). ROwAN, refiriéndose
al entonces Avant-projet Catala (art. 1373 %), explic6 que la mitigacién de los
dafios a través, de una operacion de reemplazo, afectaria solo a la pretension in-
demnizatoria, y no al ejercicio de otro remedio, concretamente, al del cumpli-
miento especifico, lo que reflejaba que el Derecho francés mantenia su preferen-
cia por el cumplimiento especifico del mismo deudor, antes que el cumplimiento
a través de un tercero %,

20 ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transaction», cit., p. 1489.

2 Savaux, E., «El nuevo Derecho francés de obligaciones y contratos», ADC, vol. 69, 3, 2016,
p. 734.

22 Vid. MORALES MORENO, A. M., «Indemnizacién en lugar de la prestacion...», cit., pp. 459-461.

23 Articulo 1373 Avant-Project Catala: «Cuando la victima tenia la posibilidad, por medios seguros,
razonables y proporcionados, de reducir el alcance de su perjuicio o de evitar la agravacion, se tendrd en
cuenta su abstencién mediante una reduccion de su indemnizacion, salvo cuando las medidas sean suscep-
tibles de determinar un ataque a su integridad fisica». CABANILLAS SANCHEZ, A., «El Anteproyecto fran-
cés de reforma...», cit., p. 823.

2 ROWAN, S., Remedies for Breach of Contract, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 152-154,
en particular 154. Ello se confirma en la reforma de la Ordenanza n°® 2016-131, que no adopt6 el citado ar-
ticulo 1373 Avant-Project Catala. Tras la reforma, el Cédigo civil francés solo prevé, en su articulo 1231-4.
CC fr. d.o., que: «[i]n the situation where non-performance of a contract does indeed result from gross or
dishonest fault, damages include only that which is the immediate and direct result of non-performance»
(cursiva mia). CARTWRIGHT, J.; FAUVARQUE-COSSON, B., y WHITTAKER, S., «The new provisions of the
Code civil created by Ordonnance n° 2016-131 of 10 February 2016 translated into English», République
frangaise, Ministere de la Justice, Textes & Réformes, 2016, p. 26.
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III. LA OPERACION DE REEMPLAZO EN EL DERECHO ALEMAN

En el ordenamiento alemdn, la operacién de reemplazo debe entenderse
desde dos perspectivas: en primer lugar, como un dafio indemnizable, regulada
expresamente en el Codigo de comercio —Handelsgesetzbuch (en adelante,
HGB)-y, através de la figura de la «indemnizacion en lugar de la prestacion»
—Schadenersatz statt der Leistung, regulada en el § 281 del Cddigo civil ale-
mén —Biirgerlichen Gesetzbuches (en adelante, BGB)—, que se considera tanto
para la inejecucion de la prestacién como para el cumplimiento imperfecto. En
segundo lugar, 1a operacion de reemplazo también se entiende como una eje-
cucion de la prestacion (dentro de la pretensiéon de cumplimiento), en el caso
especifico de la venta de reemplazo del § 373 HGB (selbsthilfeverkauf).

1. Lacompraventa de reemplazo como un dafio indemnizable en el HGB

El Derecho alemdn regula la operacién de reemplazo en el § 376 (3) HGB %,
exclusivamente para el incumplimiento de una compraventa mercantil a plazo
fijo, y tratdndose de mercaderias con un precio de «cotizacion en bolsa o de
mercado» (cursiva mia).

Conforme a dicha regulacion, el acreedor, que ha llevado al cabo el reem-
plazo, podré reclamar como dafios y perjuicios del deudor la diferencia resul-
tante de la compra o venta de reemplazo (célculo concreto). Los requisitos
son: realizar el reemplazo inmediatamente después de que sea exigible la obli-
gacion («cumplirse la fecha o expirar el plazo») y mediante subasta piiblica; a
falta de esta, mediante un intermediador autorizado para la venta o compra de
reemplazo o, en su defecto, para llevar a cabo subastas publicas [§ 376 (3)
HGBJ. Es decir, que la operaciéon de reemplazo no es una medida 4gil dentro
del Derecho alemén, sino que requiere un procedimiento, quizas mas engorro-
s0, como es la subasta publica o la necesidad de un intermediador autoriza.

% § 376 (3) HGB: «Compraventa mercantil a plazo fijo./ (3) En caso de que la mercancia tenga un
precio de cotizacion en bolsa o de mercado, el resultado de una venta o una compra efectuada por otro
cauce solo puede servir de base para la reclamacion de perjuicios si la venta o la compra se ha efectuado
de forma inmediata tras cumplirse la fecha o expirar el plazo establecido para la prestacion. Si la venta o
la compra no tiene lugar en subasta piblica debe producirse por el precio corriente, a través de un corredor
de comercio autorizado piblicamente para tales ventas o compras, o de una persona autorizada para reali-
zar subastas publicas». Cddigo de Comercio alemdn y Ley de introduccion del Codigo de Comercio. Tra-
duccion al espaiiol y estudio preliminar, Marcial Pons, Barcelona, 2005, p. 190. [Trad. MARTINEZ-ECHE-
VARRTA Y GARCIA DE DUENAS).
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El § 376 (2) HGB % regula la regla del mercado o cdlculo abstracto
del dafio. En el Derecho aleman el cdlculo abstracto siempre prevalecerd
sobre el cdlculo concreto del daiio (o el de la operacion de reemplazo).
Ello, con la finalidad de «obligar» al acreedor a celebrar una operacién de
reemplazo inmediatamente después del plazo o término para el cumpli-
miento %',

Zimmermann explica que estos requisitos buscan, precisamente, evitar
que el acreedor lleve a cabo operaciones de reemplazo no razonables y que
especule con el precio del mercado a costa del deudor-incumplidor 2.

A pesar de su regulacion en el régimen especial de la compraventa mer-
cantil, la operacién de reemplazo no se ha restringido a este ambito, sino que
se ha extendido —por via judicial- a los contratos en general, a través de las
reglas civiles del BGB %. A ello, me referiré a continuacion.

2. Laindemnizacién en lugar del cumplimiento de la prestacion en el BGB

De conformidad con el BGB, la indemnizacién de una operacién de re-
emplazo se considera desde la aplicacion de la denominada regla «indemniza-
cion en lugar de la prestacion» —Schadenersatz statt der Leistung, regulada en
el § 281 BGB —concepto adoptado desde su reforma de 2002—2°. Como sefiala

2§ 376 (2) HGB, «Compraventa mercantil a plazo fijo./ [...]Si se reclama la indemnizacién por in-
cumplimiento y la mercancia tiene un precio de cotizacién en bolsa o de mercado, se puede reclamar la
diferencia entre el precio de venta y el precio de cotizacion en bolsa o de mercado la fecha y el lugar en
que la prestacion adeudada hubo de cumplirse». Ibid.

¥ BEALE, H.; FAUVARQUE-COSSON, B.; RUTGERS, J.; TALLON, D., y VOGENAUER, S., Cases, Mate-
rials and Text on Contract Law (Ius Commune Casebook for the Common Law of Europe), Oxford/Port-
land, 2010, pp. 1035-1036.

28 ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transaction», cit., p. 1489.

2 TREITEL y ZIMMERMANN —ambos citando a Rabel-. TREITEL, «Remedies for Breach of Con-
tract...», cit., parr. 69, p. 45; ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transaction», cit., p. 1489.

30§ 281 BGB: «Resarcimiento del dafio en lugar de la prestacién por falta de cumplimiento de la
prestacion o de cumplimiento segtin lo debido./(1) En la medida en que el deudor no ha cumplido la pres-
tacion vencida o no la ha cumplido segtin lo debido, el acreedor puede exigir resarcimiento del dafio en
lugar de la prestacion, de acuerdo con los requisitos del § 280, apartado 1, si ha fijado sin éxito un plazo
razonable al deudor para la prestacion o para la correccion del cumplimiento. [...]». Cddigo Civil alemdn
y Ley de introduccion al Codigo Civil, Marcial Pons, Madrid; Barcelona; Buenos Aires, 2008, p. 84. [Trad.
LAMARCA MARQUES].

La indemnizacién de los dafios en lugar de la prestacion (Schadenersatz statt der Leistung) es un
concepto nuevo en el BGB reformado en 2002, que cumple una funcién compensatoria o de equivalencia
y que permite que el acreedor, en lugar de la prestacion, reclame la indemnizacién del denominado interés
positivo. Ademas del § 281 BGB, se encuentran los §§ 282 y 283 BGB, que constituyen otros criterios de
valoracién que dan lugar a este tipo de indemnizacién, como, por ejemplo, cuando el cumplimiento le
supone al deudor un grave desequilibrio con el interés del acreedor a la prestacion, teniendo en cuenta el
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Morales Moreno, esta regla permite comprender la posibilidad de trasformar el
derecho al cumplimeinto en un derecho a la indemnizacién que corresponde la
prestacion’!.

Este dafio, en el BGB, se diferencia del resto de dafios indemnizables
—Schadenersatz neben der Leistung—. Es decir, se configuran, claramente, dos
tipos de dafios en el ordenamiento aleman (al igual que en angloamericano): el
dafio de la prestacion y el resto del dafio (sin embargo, como lo advierte Mo-
rales Moreno, ello no significa que se haya creado dos sistemas de responsabi-
lidad en el ordenamiento aleman 3?).

A la indemnizacion que corresponde al cumplimiento de la prestaciéon
se le aplican requisitos concretos: a) que se trate de un incumplimiento por
inejecucion de la prestacion o su cumplimiento defectuoso [§ 281 BGB
(1], b) que se haya otorgado al deudor un plazo (razonable) para realizar
la prestacion sin éxito alguno [0, en su caso, un requerimiento atendiendo
a la naturaleza de la obligacion; § 281 (3)]*, y ¢) que el reemplazo se haya

contenido del contrato y las exigencias de la buena fe (§§ 275 y 283 BGB). Vid. ALBIEZ DOHRMANN, K. J.,
El moderno Derecho alemdn de obligaciones, 1°, Ediciones Olejnik, Argentina, 2017, pp. 72-73.

Hay una parte de la doctrina que sefiala que el § 376 HGB se aplica a los contratos en general sobre
la base del § 252 BGB, que prevé el lucro cesante del acreedor. BEALE, H., y otros, Cases, Materials and
Text on Contract Law (Ius Commune Casebook for the Common Law of Europe), cit., pp. 1035-1036;
PALAZON GARRIDO, M. L., Los Remedios frente al incumplimiento en el Derecho comparado, cit.,
p. 198. Sin perjuicio de ello, no puedo compartir esta opinién, dado que el dafio producido a un com-
prador por la compra de reemplazo, ante el incumplimiento por la no entrega del vendedor, por lo gene-
ral no puede catalogarse como lucro cesante, sino que es un dafio emergente. En el caso contrario,
cuando es el vendedor quien lleva a cabo la venta de reemplazo, si se podria considerar lucro cesante.
Luego, por lo que no todos los dafios producidos por una operaciéon de reemplazo podrin catalogarse
dentro del lucro cesante. En consecuencia, a mi juicio, la norma mas adecuada para la operacion de
reemplazo estarfa en los dafos que forman parte del cumplimiento del § 281 BGB, tal como explico a
continuacion.

31 MORALES MORENO, A. M., «Indemnizacién en lugar de la prestacion...», cit., p. 458.

32 Ibid.

Los dos sistemas de responsabilidad contractual se presentaban en la, hoy ya superada, figura del
cumplimiento por equivalente, la cual proviene del Derecho Romano y de la idea de la perpetuatio obli-
gationis. En el Derecho Romano, la imposibilidad de la obligacién hacia nula la obligacién, por el princi-
pio ad impossibilium nulla obligatio est. No constituyendo la imposibilidad sobrevenida por culpa o dolo
del deudor un incumplimiento contractual, era entonces necesario acudir al artificio de la perpetuatio
obligationis y, por tanto, el valor de esa obligacion, que se perpetuaba, se estimaba en su equivalente pe-
cuniario: la denominada aestimatio rei, diferenciada del resto de los dafios, el id quod interest. A 1a prime-
ra, se le aplicaban los presupuestos de la pretensién de cumplimiento. DfEz-Picazo, L., Fundamentos...,
cit., vol. II, pp. 780-781.

3 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., El moderno Derecho..., cit., p. 73; MARKESINIS; UNBERATH, y JOHNSTON,
The German Law of Contract. A Comparative Treatise, 2nd, Hart Publishing, Oxford/Portland, 2006,
p. 451; ZIMMERMANN, R., The new german law of obligations (Historical and comarative Perspectives),
Oxford University Press, Oxford/New York, 2005, pp. 54, 60-61, 113. Vid. también BARCIA LEHMANN, R.,
y RIVERA RESTREPO, M., «Covergencias y divergencias del derecho de incumplimiento del Cédigo Civil
aleman con los Principios de Derecho Europeo de los Contratos y otros textos internacionales», Revista de
la Facultad de Derecho PUCP, vol. 81, diciembre-mayo, 2018, pp. 379-381.
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celebrado bajo los pardmetros de la buena fe (§ 242 BGB %) y la mitiga-
cién del dafio [§ 254 (2) BGB ¥] 3.

Como explica el profesor Morales Moreno, en el Derecho alemén, la in-
demnizacion en lugar del cumplimiento, que aplica tanto para la inejecucién
total de la prestacion como para el cumplimiento imperfecto (falta de confor-
midad), exige que se respete el derecho del deudor a cumplir (o subsanar su
incumplimiento), mediante la concesién de un plazo razonable (Nachfrist).
Esto ocurre, porque esta indemnizacion priva al deudor de ejecutar la presta-
cion, por lo que se hace necesario darle una oportunidad, a través de la Na-
chfrist. Sin embargo, como ya avisé antes, a este tipo de dafio, al igual que a
los demads dafios, se les aplican los presupuestos generales de la indemnizacion
(unidad del sistema indemnizatorio) *’.

3. La venta de reemplazo como una ejecucion del contrato, ante la no
recepcion de mercancias del comprador, en el HGB

El § 373 HGB *® regula de una forma muy particular venta de reemplazo,
para los casos en los que el comprador se encuentra en mora de la recepcion de
la mercancia, como una alternativa al depdsito judicial. Me refiero a la deno-
mina selbsthilfeverkauf™.

3§ 242 BGB «Prestacion segtin Buena fe»: «El deudor estd obligado a cumplir la prestacién segtin
las exigencias de la buena fe conforme a los usos del trafico». Cddigo Civil alemdn, cit., p. 77. [Trad.
LAMARCA MARQUES].

3§ 254 (2) BGB «Concurso de culpas»: «[...] Lo mismo rige si la culpa del perjudicado se restringe
a que ha omitido advertir al deudor del peligro de un gran dafio inusual, que el deudor ni conocia ni debia
conocer, o que ha omitido evitar el daiio o mitigarlo. [...]» (cursiva mia). Ibid., p. 79. [Trad. del citado
articulo, LAMARCA MARQUES].

3 ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transaction», cit., p. 1489.

37 MORALES MORENO, A. M., «Indemnizacién en lugar de la prestacion...», cit., pp. 458-459.

3§ 373 HGB, «Mora del comprador en la recepcién de la mercancia./ (1) Si el comprador incurre
en mora en la recepcion de la mercancia el vendedor puede depositarla por cuenta y riesgo del comprador
[...]/ (2) Ademas esta facultado para promover la venta de la mercancia en subasta publica, previo aperci-
bimiento; si la mercancia tiene un precio determinado en bolsa o de mercado, puede, previo apercibimien-
to, hacer que se proceda directamente la venta por el precio corriente con la mediacion de un corredor de
comercio oficialmente autorizado para tales transacciones o a través de una persona autorizada para reali-
zar subastas publicas. Si la mercancia esta expuesta a deterioro y la demora entrafia un riesgo, no se re-
quiere el apercibimiento previo; lo mismo se entiende si el apercibimiento no es posible por otros moti-
vos./ (3) Esa venta se realizara por cuenta del comprador moroso./ (4) El vendedor y el comprador pueden
pujar en la subasta publica./ (5) Si tuviese lugar en la subasta publica, el vendedor tiene la obligacion de
informar previamente al comprador acerca de la fecha y lugar de la subasta; también debe informarle
de la ejecucién de la venta, cualquiera que fuese su forma, tan pronto como se produzca. En el supuesto de
no hacerlo responderd de los perjuicios causados. Pueden omitirse las notificaciones si fueren impractica-
bles». Cddigo de Comercio alemdn..., cit., p. 190. [Trad. MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUENAS].

% TREITEL, «Remedies for Breach of Contract...», cit., parr. 70, p. 46.
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Conforme al § 373 (3) HGB, la venta de reemplazo es una ejecucién de
la prestacion por cuenta del comprador moroso, que se puede efectuar previo
requerimiento al comprador, salvo si se tratase de mercancia que «estd expues-
ta a deterioro y la demora entrafia un riesgo» o si el requerimiento no es posi-
ble. En otras palabras, el vendedor-acreedor actia por cuenta y riesgo del
comprador-moroso en recibir la mercancia.

En mi opinion, la selbsthilfeverkauf es un supuesto particular, que se re-
fiere a los casos en donde el vendedor prefiere el cumplimiento forzoso, lo que
le da derecho al deposito judicial, que lo faculta a reclaar el pago del precio.
En este sentido, el vendedor simplemente realiza la venta de reemplazo como
una alternativa a este depdsito judicial ®.

En definitiva, teniendo en cuenta los preceptos de los §§ 373 y 376 (3)
HGB y § 281 BGB vistos, en el Derecho alemén parecen convivir dos concep-
tos de operacion de reemplazo: el de la ejecucion del contrato y el de la indem-
nizacion de dafios y perjuicios (como un criterio de cuantificacién del dafio
contractual).

IV. LA REGLA DE REEMPLAZO EN EL CODIGO CIVIL ITALIANO
(COMO EJECUCION DE LA PRESTACION)

El Cadigo civil italiano (1942) (en adelante, CC it.) regulé la com-
pra y la venta de reemplazo, respectivamente, en sus articulos 1515 %!

40 Sobre ello, TREITEL entiende que la selbsthilfeverkauf es una regla especial, que estd disponible
para el vendedor-acreedor, incluso, en los casos donde no hay incumplimiento. Por ejemplo, cuando el
comprador no tenia la obligacion de aceptar las mercancias. Si la no aceptacién supone un incumplimien-
to, el derecho a la indemnizacién de los dafios y perjuicios tampoco naceria de la selbsthilfeverkauf.
TREITEL, «Remedies for Breach of Contract...», cit., pp. 46-47. Pero, como se puede apreciar, el autor no
aclara a qué supuestos se refiere.

41 Articulo 1515 CC it.: «Esecuzione coattiva per inadempimento del compratore» «Se il comprato-
re non adempie 1’obbligazione di pagare il prezzo, il venditore puo’ far vendere senza ritardo la cosa per
conto e a spese di lui./ La vendita e’ fatta all’incanto a mezzo di una persona autorizzata a tali atti o, in
mancanza di essa nel luogo in cui la vendita debe essere eseguita, a mezzo di un ufficiale giudiziario. 1l
venditore deve dare tempestiva notizia al compratore del giorno, del luogo e dell’ora in cui la vendita
sara’ eseguita./ Se la cosa ha un prezzo corrente, stabilito per atto della pubblica autorita’ [0 da norme
corporative], ovvero risultante da listini di borsa o da mercuriali, la vendita puo’ essere fatta senza incan-
to, al prezzo corrente, a mezzo delle persone indicate nel comma precedente o di un commissario nomina-
to dal tribunale. In tal caso il venditore deve dare al compratore pronta notizia della vendita./ Il venditore
ha diritto alla differenza tra il prezzo convenuto e il ricavo netto della vendita, oltre al risarcimento del
maggior danno». [ Gazzeta Ufficiale Della Repubblica Italiana. Disponible en:

http://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codiceCivile; jsessionid=ujA6IxNzJIDtS3j;EcPSgog_ .
ntc-as3-guri2a]. La expresion «o da norme corporative» fue derogada por el «r.d.l. 9 agosto 1943 n. 721», en
«Comentario del articulo 1515», CENDON, P., Commentario al Codice Civile, Giuftré, Milan, 2009, p. 503.
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y 1516 %, para las ventas mobiliarias y como reglas especiales de ejecucion del
contrato®. Tal encuadre juridico, parece deberse a que, como sefiala Alcalde
Silva, dichos articulos se inspiraron en el estudiado § 373 HGB #.

Sobre la naturaleza juridica de la compraventa de reemplazo, en el sistema
italiano, se ha debatido ampliamente sobre si se trata, realmente, de una ejecucion
forzosa del contrato o si, en cambio, se trata de una forma de resolucién unilateral
del contrato. Al respecto, CENDON sefiala que, parte de la doctrina italiana (entre
esta, Luzzatto*) considera que no se trata de una ejecucién forzosa del contrato,
sino de una especie de resolucién unilateral, en donde la compraventa de reemplazo
es un dafio del incumplimiento. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia italiana
mayoritaria sigue configurando la operaciéon de reemplazo como una forma
especial de ejecucion forzosa, mediante autoridad privada .

4 Articulo 1516 CC it.: «Esecuzione coattiva per inadempimento del venditore»: «Se la vendita ha
per oggetto cose fungibili che hanno un prezzo corrente a norma del terzo comma dell’articolo preceden-
te, e il venditore non adempie la sua obbligazione, il compratore puo fare acquistare senza ritardo le cose,
a spese del venditore, a mezzo di una delle persone indicate nel secondo e terzo comma dell’articolo
precedente. Dell’acquisto il compratore deve dare pronta notizia al venditore./ Il compratore ha diritto
alla differenza tra I’ammontare della spesa occorsa per I’acquisto e il prezzo convenuto, oltre al risarci-
mento del maggior danno».

4 LuzzatTo, R., La compraventa segiin el Nuevo Cddigo civil italiano. Traduccion de la primera
edicion italiana con notas sobre Derecho civil espaiiol, por F. Bonet Ramoén, Madrid, 1953, p. 489.

4 Alcalde Silva seifiala que la operacién de reemplazo del Cédigo Civil italiano (arts. 1515 y 1556)
mantuvo la «ribrica» del articulo 68 del derogado Cédigo de Comercio italiano (1882). Sobre este ultimo
precepto, este autor documenta que los trabajos preparatorios de dicho articulo 68 demuestran que
la operacién de reemplazo se concibié como una forma de «ejecucion coactiva del contrato», que se ins-
pir6 en la seialada selbsthilfeverkauf (o venta por cuenta del comprador moroso; § 373 HGB) (ALCALDE
S1LvA, J., Incumplimiento y reemplazo. Bases para una teoria general de la operacion de reemplazo en el
derecho espariol, Tesis doctoral, Universidad de Valencia, 2013, p. 373 y notas 987-989). Por su parte,
Zimmermann interpreta que las reglas de la operacion de reemplazo de los articulos 1515y 1516 CCit. se
asemejan al § 376 (3) HGB, como un daio del incumplimiento (ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitu-
te Transaction», cit., p. 1489). Ello, como ya indiqué, seria lo deseable para el comprador-incumplidor:
pagar dafios en lugar del cumplimiento de las prestaciones. ALCALDE SILVA también estudia qué parte la
doctrina italiana, lo ha considerado como un dafio derivado de la resolucién. ALCALDE SILVA, J., Incum-
plimiento y reemplazo..., cit., p. 428 y nota 1190.

4 Luzzatto expreso: «[...] nos parece bastante dudosa la exactitud de la expresion ejecucion en for-
ma especifica, aplicada a los procedimientos de los arts. 1.515, 1.516 y 2.931 [ejecucién forzosa de las
obligaciones de hacer por un tercero], puesto que el titular del derecho no consigue el bien directamente
del patrimonio del obligado, sino que lo adquiere de terceros, mientras una ejecucion en forma especifica
presupondria una consecucion de aquel bien dado, del patrimonio del mismo obligado |...]. Debe obser-
varse, sobre todo, que de los procedimientos de los cuales estamos hablando nace una profunda modifica-
cién de la relacion contractual originaria; ellos tienen ante todo, podria decirse, algo de resolutorio, algin
elemento comtin a los medios que la Ley da a un contrayente para desvincularse de la relacién por incum-
plimiento del otro [...]» (cursiva del original). LuzzATtTO, R., La compraventa segiin el Nuevo Codigo
civil..., cit., pp. 495-496.

4 CENDON, P., Commentario al Codice Civile, cit., pp. 505-506 (art. 1515 CC it), 519-522 (art. 1516
CC it.). Para un estudio detallado de las diferentes teorfas y argumentos de la doctrina italiana, sobre la
naturaleza juridica de la operacién de reemplazo, vid. la tesis doctoral de ALCALDE SILVA (Incumplimien-
to y reemplazo..., cit.). En particular: como ejecucion forzosa del contrato, pp. 373-428; como un dafio
derivado de la resolucidn, p. 429 y nota 1190; y como un instrumento sui generis, pp. 458-461.
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Conforme a los articulos 1515y 1516 CC it., el vendedor o el comprador,
ante el incumplimiento, respectivamente, por el no pago del precio, o la no
entrega de cosas fungibles con un precio corriente, podra celebrar una venta o
una compra de reemplazo sin retraso, por cuenta y a expensas del comprador
o del vendedor deudor, recuperando la diferencia entre el precio del contrato
de reemplazo y el precio del contrato original, ademds del resarcimiento de un
mayor dariio. La reclamacion del dafio conforme a la regla del reemplazo esté
sometida a ciertos requisitos procedimentales, asi:

En el caso de la venta de reemplazo, 1a ejecucion del contrato por el in-
cumplimiento del comprador (art. 1515 CC it.), debe realizarse mediante su-
basta publica, salvo si se trata de bienes con un precio corriente (conforme al
art. 1515. IlII CC it.), y debe adjudicarse al mayor precio ofrecido, por medio
de una persona autorizada para estos efectos o, en su defecto, mediante un
Oficial judicial. La venta mediante subasta publica habrd de ser oportuna-
mente notificada al comprador-incumplidor (dia, hora y lugar), a fin de que
este, en su caso, también pueda concurrir. Cuando la venta no se realiza a
través de subasta, bastard con la notificacion inmediata al comprador-incum-
plidor (art. 1515. IIT CC it.)*". La venta de reemplazo debe ser adecuada-
mente publicitada, conforme a la naturaleza y valor de las cosas *8.

En cuanto a la compra de reemplazo, como ejecucién coactiva por in-
cumplimiento del vendedor, esta tiene un procedimiento andlogo al menciona-
do para la venta de reemplazo (art. 1516 CC it.). Como indiqué, debe tratarse
de cosas fungibles con un precio corriente (conforme al art. 1515. IIT CC it.) .

Si bien se reconoce la importancia prdctica de las anteriores reglas en el
sistema italiano, por cuanto es un medio de autotutela del acreedor que permite
la rdpida satisfaccion de su interés contractual®, sus engorrosos requisitos
procedimentales han hecho que resulte una regla de poca aplicacion prdctica®'.

V. LA MODERNA REGULACION DEL REEMPLAZO EN CODIGO

CIVIL HOLANDES

El vigente Cddigo civil holandés —Burgerlijk Wetboek (en adelante, BW)—,
con un enfoque moderno del Derecho de obligaciones, influenciado por

47 LuzzaTT0, R., La compraventa segiin el Nuevo Cédigo civil..., cit., pp. 490-491.
8 Ibid., p. 490.

o Ibid., p. 492.

50 CENDON, P., Commentario al Codice Civile, cit., pp. 503, 517.

31 ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transaction», cit., p. 1489, nota 16.
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la CISG, los PECL y los Principios UNIDROIT 2, regula la regla de la opera-
cion de reemplazo en su articulo 7:37, como un criterio de cuantificacién del
dafio contractual.

Articulo 7:37 BW: «Where the buyer or the seller has entered into a repla-
cement sale and, in doing so, has acted reasonably, he is entitled to the difference
between the agreed price and that of the replacement sale» >,

Hartkamp indica que dicha regla es un método estdndar de cuantifica-
cién minima del dafio que, junto con la regla del mercado (art. 7:36 BW %),
no excluye a los mayores dafios que se puedan ocasionar por el incumpli-
miento (art. 7:38 BW %),

VI. CONCLUSIONES DEL CAPITULO TERCERO

La operacion de reemplazo, como mecanismo de defensa del derecho de
crédito, ha sido regulada en los ordenamientos europeos sefialados. Sin embar-
go, su encuadre juridico difiere entre los diferentes ordenamientos descritos;
sea porque se entiende como una ejecucién del cumplimiento (dentro de la
pretension de cumplimiento), o sea porque se ha reconocido como un dafio
indemnizable en lugar del cumplimiento de la prestacion.

En el Derecho francés, la operacion de reemplazo se regula dentro de la
ejecucion del contrato, pero, como el nuevo articulo 1222 CC fr. d.o. suprimi6
el requisito de la autorizacion judicial para su celebracion, la doctrina francesa
ha interpretado este cambio de dos formas: una parte considera que la opera-
cién de reemplazo es una modalidad de la ejecucion del contrato (como una
manifestacion de la pretension de cumplimiento) y, otra parte, considera que la
operacion de reemplazo también podria suponer la resolucion y la correspon-

32 FENOY PICON, N., «La revision del tratamiento de la imposibilidad inicial y del error en los con-
tratos, a través del andlisis de diversos textos juridicos», cit., p. 483; MORALES MORENO, A. M., La moder-
nizacion del Derecho de obligaciones, cit., p. 147; OLIVA BLAZQUEZ, F., «El Anteproyecto de Cédigo
Mercantil en el contexto del proceso internacional de unificacién del Derecho privado de los contratos»,
RDC, vol. 1, 3, 2014, p. 57.

33 HAANAPPEL, P. P. C., y MACKAAY, E., Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek/New Netherlands
Civil Code/Nouveau Code Civil Néerlandais, Kluwer Law and Taxation Publishers, Boston, 1990, p. 380.

3 Articulo 7:36 BW: «1. Where, in the event that a sale is set aside, the thing has a current price,
damages equal the difference between the price provided for in the contract and the price of the day on the
day of non-performance [...] ». Ibid., p. 57.

3 Articulo 7:38 BW: «The provisions of the two preceding articles do not preclude a higher amount
of damages in the event that the damage suffered is greater». Ibid., p. 381.

% HARTKAMP, A. S., Contract Law in The Netherlands, 2nd, Kluwer Law International, Alphen aan
den Rijn, 2015, p. 205.
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diente indemnizacion de dafios, de conformidad con el nuevo articulo 1224
CC fr. d.o (que considera la resolucion extrajudicial). Sin embargo, hemos de
concluir que en cualquier caso significé la desjudicializacién del sistema de
remedios. Y, en el caso concreto del art. 1222 CC fr. d.o., considero que signi-
fic6 la indemnizacién en lugar de la pretension de cumplimiento.

En el Derecho alemdn, en cambio, se encuentran los dos encuadres juridi-
cos de la operacion de reemplazo. Mientras el § 376 (3) HGB regula la opera-
cién de reemplazo como un criterio de determinacion del dafio, el § 373 HGB
regula la venta de reemplazo como una ejecucidn del contrato, en caso de mora
del comprador en la recepcion de las mercancias (en concreto, como una alter-
nativa al engorroso depdsito judicial, como mecanismo de cumplimiento for-
zoso de la obligacién de entrega, que permite el cobro del precio al vendedor).

Por su parte, el BGB, reformado en 2002, adopté la figura de la indemni-
zacion en lugar del cumplimiento, tanto para la inejecucién como para el cum-
plimiento imperfecto, en el que se encuadra la operacidn de reemplazo dentro
del remedio indemnizatorio, diferencidndola del resto de los dafos. Ello, per-
mitié que, para el dafio en lugar del cumplimiento, se estableciera el requisito
de la nachfrist, con el objeto de respetar la oportunidad del deudor de subsanar
el incumplimiento.

El CC it. 1942 se inspir6, concretamente, en la regla del sefialado § 373 HGB
alemdn, al regular la compra y la venta de reemplazo, en sus articulos 1515
y 1516, como modalidades de la ejecucion del contrato. En este ordenamiento,
la operacién de reemplazo estd sometida a ciertos requisitos procedimentales,
como la intervencion de una persona autorizada o de un Oficial judicial.

Finalmente, el BW, por el contrario, recoge la regla de la operacion de
reemplazo, de la misma manera que lo hacen los instrumentos internacionales
de armonizacién europeos, en su articulo 7:37 BW. Es decir, como un criterio
concreto de determinacion del dafio contractual, como se estudiara en el si-
guiente capitulo.
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CAPITULO CUARTO

LA OPERACION DE REEMPLAZO EN EL MODERNO
DERECHO DE LA CONTRATACION
(EL DERECHO UNIFORME Y EL SOFT LAW)

I. INTRODUCCION

Con moderno Derecho de la contratacion, me refiero a los instrumentos
normativos de armonizacion del Derecho de contratos, que comenzd con el
Derecho uniforme de la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacio-
nal de Mercaderias de 1980 (en adelante, CISG), que regula la compraventa
internacional y que, luego, inspir6 un movimiento armonizador y, de alguna
manera, modernizador, de una teoria general del contrato, en los Principios
Unidroit, los Principios Europeos de Derecho de Contratos (en adelante,
PECL), entre otros instrumentos de soft law. Esfuerzos que comenzaron desde
mediados del siglo pasado.

La CISG, como antecedente en normas de armonizacién y moderno de-
recho de contratos, positivo la regla de la operaciéon de reemplazo en su ar-
ticulo 75, para las compraventas (art. 2 CISG), como un criterio concreto de
determinacion de los dafios y perjuicios contractuales derivados de los incum-
plimientos resolutorios.

Posteriormente, la mayoria de los conocidos textos de soft law sobre la
armonizacién del Derecho de contratos regularon, de manera equivalente al
articulo 75 CISG, la regla de la operacion de reemplazo . En el dmbito interna-

! En relacién con los Principios UNIDROIT, vid. en: «Comentario (1) del articulo 7.4.5 Principios
UNIDROIT 2010», en Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales 2010, La
Ley, Madrid, 2012, p. 292; MCKENDRICK, E., «Article 7.4.5», en Stefan Vogenauer (ed.), Commentary on
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cional, se regula en los Principios UNIDROIT 2016 (art. 7.4.5). En el dmbito
europeo, en los PECL (9:506), en el Marco Comiin de Referencia (en adelante,
DCFR) (art. [11.-3:706) y en la Normativa Comun de la Compraventa Europea
(en adelante, CESL) (art. 164).Y, en el dmbito latinoamericano, en los Princi-
pios OHADAC (art. 7.4.5.). Por el contrario, la regla no se ha recogido en los
Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (en adelante, PLDC).

La principal diferencia —y aporte— de la regulacion de la operacion de re-
emplazo en los textos de soft law, respecto de la CISG, es que en los Principios
UNIDROIT 2016, en los PECL, en el DCFR y en los Principios OHADAC, se
disend el tenor y aplicacién de la regla del reemplazo para los contratos en
general, y no solo para la compraventa.

En este capitulo realizaré, en primer lugar, algunas consideraciones pre-
liminares sobre la justificacion de la adopcién de la regla del reemplazo en
todos los citados instrumentos normativos, conjuntamente. Pues, como ya
anuncié, la regla de la operacién de reemplazo, que adoptaron los textos del
soft law, es practicamente una reproduccion del articulo 75 CISG.

En segundo lugar, realizaré un estudio y contextualizacién detallado de la
regla de la operacién de reemplazo en cada uno de los citados instrumentos
normativos internacionales. Esta parte se desarrollard del siguiente modo:

1. Laregulacion, el entendimiento y la aplicacién prictica de la regla de
la operacién de reemplazo se estudiard en el &mbito de la CISG —y para lo que
también me apoyo de la bibliografia referente a la operacion de reemplazo en el
soft law—. Pues, no es extrafio encontrarse con referencias a los casos e interpre-
taciones del articulo 75 CISG, para buscar soluciones juridicas a problemas que
se presenten con la operacion de reemplazo de los textos de soft law>.

Por tanto, en el posterior estudio de la regla de la operacion de reemplazo
de los distintos textos de soft law, me limitaré a indicar de manera somera su
contenido y aplicacion, contextualizando cada uno de estos instrumentos, y
haciendo especial énfasis en lo que se considera distinto y/o mds desarrollado
de sus reglas y comentarios oficiales.

the UNIDROIT principles of international commercial contracts (PICC), 2, Oxford University Press, New
York, 2015, p. 997. Respecto de los PECL, el DCFR y el CESL, vid. en: CHEN-WISHART, M., y MAGNuUS, U.,
«Termination, Price Reduction, and Damages», en Gerhard Dannemann y Stefan Vogenauer (eds.),
The Common European Sales Law, 1st, Oxford University Press, Croydon, 2013, p. 676; Dornis, T. W.,
«Particular Remedies for Non-Performance», en Stefan Leible y Matthias Lehmann (eds.), European Con-
tract Law and German Law, Wolters Kluwer, The Netherlands, 2014, p. 549; MOZINA, D., «Article 164»,
en Reiner Schulze (ed.), Common European Sales Law. Commentary, C. H. Beck; Hart; Nomos, Baden-
Baden, 2012, p. 652.

2 MCcKENDRICK, E., «Atrticle 7.4.5», cit., p. 997; ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transac-
tion», cit., p. 1491.
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2. Respecto de los Principios OHADAC, ademds de contextualizar su
ambito de aplicacion, me permitiré puntualizar sobre lo poco conveniente de la
asimilacidn que se hace entre la operacion de reemplazo y la ejecucion forzosa
mediante un tercero, de las obligaciones de hacer no personalisimas, ya que se
trata de dos temas muy distintos (ejercicio extrajudicial-ejercicio judicial).

3. En cuanto a los PLDC, realizaré algunas referencias y reflexiones
criticas sobre la supresion de la regla objeto de estudio, en su dltima version.

Finalmente, con relacion el criterio de determinacion del dafio de la regla
del mercado tanto en la CISG (art. 76 CISG) como en los textos de soft law
(arts. 7.4.6. Principios UNIDROIT 2016, 9:507 PECL, 1I1.-3:707 DCFR, 165
CESL y 7.4.6. Principios OHADAC) me referiré solo en lo que concierne con
la regla de la operacion de reemplazo. Es decir, como regla subsidiaria de esta
tltima. Pues, la regla, per se, no es objeto de mi estudio.

II. LA REGLA DE LA OPERACION DE REEMPLAZO EN EL AMBITO
SUPRANACIONAL: UN PUENTE ENTRE EL COMMON LAW
Y EL CIVIL LAW

La CISG, como es conocido, representd un primer acercamiento de las
tradiciones juridicas del Common law (tanto inglés como estadounidense) y del
Civil Law (Derecho continental de tradicién romano-germadnica), en sus reglas
y principios?.

En este sentido, la CISG se ha constituido en un instrumento de inspi-
racion fundamental en los procesos de armonizacion del Derecho de contra-
tos internacional (Principios UNIDROIT)*, europeo (PECL, DFCR y

3 DiEz-Picazo, L., «Prélogo», en La Compraventa Internacional de Mercaderias. Comentario de
la Convencion de Viena, Civitas, Madrid, 1998, p. 11; SCHLECHTRIEM, P., y SCHWENZER, 1., «Introduc-
tion», en Schlechtriem & Schwenzer (ed.), Commentary on the UN Convention on the International Sale
of Goods (CISG), 4th, Oxford University Press, Oxford/New York, 2016, p. 6. También vid. OVIEDO ALBAN,
J., «El Derecho de los contratos internacionales: entre el conflictualismo y la uniformidad», en Adriana
Zapata Giraldo, Jorge Oviedo Alban y Luis Alfonso Gémez Dominguez (eds.), Contratacion internacio-
nal. Tratados e instrumentos normativos, 1.2, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2018, p. 35.

Un estudio detallado sobre las reglas y principios contenidos en la CISG, que derivaron del Common
Law y del Civil Law, en GARRO, A. M., «La Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias», La Ley, vol. A, 1985, pp. 452-460; MaGNus, U., «The Vienna
Sales Convention (CISG) between Civil and Common law — Best of all Worlds?», Journal of Civil Law
Studies, vol. 3, 2010, pp. 72-95.

4 La CISG fue necesaria para la elaboracién de los Principios UNIDROIT y, desde luego, necesaria para
su estudio. PENDON MELENDEZ, M. A., «Predmbulo (Propésito de los Principios)», en David Moran Bovio (ed.),
Comentario a los Principios de Unidroit para los Contratos del Comercio Internacional, 2.2, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2003, p. 38. También en PERALES ViscasiLLAS, M.? DEL P, «El contrato de compraventa
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CESL)° y latinoamericano (Principios OHADAC y PLCD)®. Ya que, como es
sabido, los instrumentos internacionales de armonizacién del Derecho de con-
tractos (soft law) a los que me he referido previamente, ademds de tener el
objeto de la modernizacién del Derecho de contratos y obligaciones y de ins-
pirar en este mismo sentido a los ordenamientos nacionales, en su mayoria
también tuvieron como objeto aproximar el Common Law y el Civil Law
—si bien no tan claro en los PLDC”- &,

internacional de mercaderias (Convencién de Viena 1980)», en «Introduction» to the CISG, UNCITRAL, 2001,
parr. 122. [Disponible en: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/perales1.html].

5 «El sistema de responsabilidad contractual de los PECL estd inspirado directamente en la CISG
de 1980». DiEz-Picazo, L.; Roca Trias, E., y MORALES MORENO, A. M., Los Principios del Derecho
Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, p. 318. «The CISG, of course, can also be regarded as a
com‘emporary manifestation of a genuinely European tradition». También, vid. JANSEN, N., y ZIMMER-
MANN, R., «General Introduction European Contract Laws», en Nils Jansen, Reinhard Zimmermann
(eds.), Commentaries on European Contract Laws, Oxford University Press, Oxford, 2013, p. 6.

¢ DE LA MAZA GAZMURI, i, y VIDAL OLIVARES, A., «El contenido: Una primera aproximacion», en
fiiigo De la Maza Gazmuri y Alvaro Vidal Olivares (coord y Ed.), Los Principios Latinoamericanos de
Derecho de los Contratos, Agencia Estatal BOE, Madrid, 2017, p. 27. En los Principios OHADAC se
puede apreciar, en gran parte de sus reglas y comentarios, referencias a la CISG, como elementos compa-
rativos y de inspiracion.

7 P1zARRO WILSON, en la presentacién del texto de los PLDC (2017), comenta que, en su prepara-
cidn, se intent6 «escapar» del propésito de uniformidad de las dos tradiciones del Derecho de contratos, el
Common Law y el Civil Law, perseguido en los textos de soft law. Para ello, el grupo exploré varias formas
para encontrar una identidad del Derecho de contratos latinoamericano (al margen de dicha uniformidad).
Sin embargo, como sefala el autor, el proceso fue complejo, pues los Derechos locales —latinoamerica-
nos— habian sido construidos a partir de las influencias europeas. Por todo ello, el propésito de los redac-
tores de los PLDC consistid, por un lado, en mantener las normas tradicionales que satisfagan las necesi-
dades actuales del comercio de la regién y, por otro lado, en innovar en los aspectos que se consideraran
necesarios de cara a la modernizacién. Para esto dltimo, se inspiraron en los modelos de modernizacién
del cédigo civil argentino (2015), 1a PMCC, la reforma del Cédigo Civil francés en materia de obligacio-
nes y contratos (2016) y, también, se acudi6 a diversos textos de soff law, como los PECL y los Principios
UNIDROIT. PizARRO WILSON, C., «Presentacién», en ffiigo De la Maza Gazmuri y Alvaro Vidal Olivares
(eds.), Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, Agencia Estatal BOE, Madrid,
2017, pp. 17-18. Por lo que, en mi opinion, si bien no se buscé por via directa acercar las tradiciones del
Common Law y el Civil Law, indirectamente se pudo llegar a esta aproximacién por via de la moderniza-
cién del Derecho de contratos y obligaciones, representada en los textos de soft law, en los que se recono-
ce la importancia del Derecho angloamericano.

Por el contrario, en los Principios OHADAC si se reconoci6 el propdsito (y reto) de buscar la unifor-
midad entre el Civil Law y el Common Law en materia de contratos comerciales. Lo anterior, debido a la
influencia del Common Law inglés y estadounidense en algunas zonas del caribe. En la parte introductoria
de los citados principios se lee lo siguiente: «La influencia del common law es evidente, en primer término,
en los territorios sometidos a soberania britanica (Anguila, Islas Caiman, Islas Turcas y Caicos, Islas
Virgenes Britdnicas, Montserrat y Bermudas). Idéntica influencia se observa en otros territorios soberanos,
aunque tributarios de un pasado colonial vinculado al Reino Unido». Por otro lado, se dice, que «La in-
fluencia del common law se detecta asimismo en la propia incidencia que el Derecho estadounidense
despliega en ciertos sistemas juridicos caribefios, como Puerto Rico, las Islas Virgenes Britanicas o inclu-
so Panama. Se afirma, ademds, una cierta “americanizacién” en la aplicacién del common law en los terri-
torios caribeflos». «Introduccién», Principios OHADAC (2015), pp. 16-19, en particular, p. 18.

8 Vid. para el Derecho europeo: DiEz-PicAzo, L., y otros, Los Principios del Derecho Europeo de
Contratos, cit., p. 77; THE COMMISSION ON EUROPEAN CONTRACT LAw, Principles of European Contract
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En este descrito contexto, se introduce, en los mencionados instrumentos
juridicos, la regulacion expresa de la regla de la operacion de reemplazo y de
la regla del mercado, como regla subsidiaria del reemplazo, camino que em-
prendi6 la CISG. En consecuencia, tanto la adopcion de las reglas de la opera-
cion de reemplazo y de la del mercado de la CISG (arts. 75 y 76) [que se ori-
ginan, respectivamente, en los arts. 85 y 84 (1) LUVI] como su reproduccién
en la mayoria de los instrumentos armonizadores del Derecho de contratos,
significo la inclusion de una norma proveniente del Common Law, en las tra-
diciones del Civil Law®.

Concretamente, la disposicion de las reglas y el tenor actual del articulo 75
CISG, como indicaré oportunamente, provienen, en gran parte, de la influencia
de la delegacion estadounidense en la elaboracion del texto de la CISG. Dicha
influencia estadounidense persistio en la adopcién de la regla para los contra-
tos en general de los Principios UNIDROIT, a través de Allan Farnsworth (en
aquel tiempo, profesor de Columbia Law School, EEUU) 1°.

Tal influencia traspasé a los PECL, proyecto elaborado paralelamente a
los Principios UNIDROIT y con el que se compartian varios de sus delegados
europeos. Los redactores consideraron que la regla de la operacién de reempla-
70, como método de determinacién del dafio, era perfectamente aplicable en
todos los sistemas juridicos europeos, e, incluso, algunos ya la tenfan regulada,
aunque con algunas restricciones !!. En este sentido, la regla del reemplazo de

Law, 2.%, Kluwer Law International, The Hague/London/Boston, 2000, pp. xxii-xiii. En el &mbito latinoa-
mericano, «Introduccién», Principios OHADAC (2015), pp. 18, 19-25.

La construccién de un «puente» entre ambas familias juridicas (Common Law y Civil Law), clara-
mente, no evita que subsistan diferencias juridico-practicas. Tal como indicé DE EIZAGUIRRE: «(...) la
diversidad entre Civil Law y Common Law persiste y persistira siempre, con independencia del grado
de convergencia que pueda alcanzar la labor de unificacién juridica dentro de la Unién Europea. Civil
Law es una categoria del pensamiento juridico distinta y distante en sus rasgos caracterizadores, de la
correlativa Common Law; sin perjuicio de los puentes que se puedan tender para su comprension reciproca».
DE E1ZAGUIRRE, J. M., «Civil law: la vigencia de una categoria convencional», ADC, vol. 65, 2, 2012, p. 545.

° El remedio de la indemnizacién de los dafios y perjuicios, por la no ejecucién del contrato (non-
performance), en la CISG y en los textos que le siguieron, fue fundamentalmente construido a partir del
Derecho angloamericano. NAvas NAVARRO, S., «El resarcimiento de dafios en los Principios Europeos de
Derecho de los Contratos (Con especial referencia al Derecho espaiiol)», Actualidad Civil, vol. 34, 2000,
p. 1236.

10" «Annex» «List of partipants», UNIDROIT 1993 — P. C. — Misc. 17 [working group for the prepa-
ration of Principles for International Commercial Contracts. Summary records of the meeting held in
Rome from 27 to 31 May 1991 (prepared by the Secretariat of UNIDROIT) — Rome, February 1993].

1 «II1.-3:706: Substitute transaction» STUDY GROUP ON EUROPEAN C1VIL CODE; RESEARCH GROUP
oN EC PrIVATE Law (AcqQuis GRoUP), Draft Common Frame of Reference (DCFR), cit., nota 1, p. 942.
(Utilizo la versioén del DCFR, porque actualiza la misma nota del articulo 9:507 PECL; THE COMMISSION
ON EUROPEAN CONTRACT Law, Principles of European Contract Law, cit., nota 1, p. 490).
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los PECL se considera una regla de vision moderna, diferenciada de la version
cldsica que se tiene en algunos de los ordenamientos del Civil Law europeos 2.

Si bien la regla de la operacién de reemplazo en el dmbito transnacional
derivé de los sistemas angloamericanos, su regulacion no ha sido caprichosa.
Antes bien, responde a una necesidad prdctica en el trafico de los contratos en
general y es un criterio de determinacién minima del dafio perfectamente apli-
cable a ambas tradiciones —el Common Law y el Civil Law-"

Sustitucion del cumplimiento por un tercero (operacion de reemplazo) v.
cumplimiento especifico.—En otro orden de ideas, la operacion de reemplazo tam-
bién significé una regla moderadora en la dicotomia entre la preferencia por la
pretensioén de cumplimiento en los sistemas del Civil Law, y, la preferencia por el
remedio de los damages en los sistemas del Common Law '

La CISG trata de combinar el generalizado reconocimiento de la pretension
de cumplimiento del Civil Law (arts. 46 y 62 CISG) con el remedio general de los
damages del Common Law (arts. 74 a 77 CISG). Segun el articulo 28 CISG, si,
conforme a lo dispuesto en la CISG, «una parte tiene derecho a exigir de la otra
el cumplimiento de una obligacién, el Tribunal no estard obligado a ordenar el
cumplimiento especifico a menos que lo hiciere, en virtud de su propio derecho,
respecto de contratos de compraventa similares no regidos por la presente
Convencién»

En este respecto, los textos de soft law van mds all4, estableciendo ciertos
limites econémicos a la pretension de cumplimiento !¢ y, en algunos de ellos, se

12 ZIMMERMANN, R., «Art. 9:506: Substitute Transaction», cit., p. 1490. Sobre la regulacién de la
operacion de reemplazo en algunos de los ordenamientos europeos, vid. capitulo tercero.

13 Evidentemente, en los sistemas del Common Law, estudiados en los primeros capitulos, ambas
reglas resultan ser mas familiares y desarrolladas por su case law, dado el particular enfoque que tienen
del remedio contractual de los damages.

14 MaGNuUs, U., «The Vienna Sales Convention...», cit., p. 76. Sin embargo, cabe advertir que tal
dicotomia es cada vez menor. En el Common Law se tiende a flexibilizar mas la concesion del specific
performance [vid. capitulo primero, apartado III.1 y capitulo segundo, apartado III.1]. Y en el Civil Law
se tiende a reconocer mas (de lo que se piensa) la eficiencia de la indemnizacion de los dafios o del cum-
plimiento por el equivalente pecuniario. Vid. LANDO, H.; Rosg, C., «On the enforcement of specific per-
formance in Civil Law countries», International Review of Law and Economics, vol. 24, 4, 2004, pp. 473,
478-479.we provide evidence that specific performance is in fact a rare remedy in Denmark, Germany and
France, and under CISG, when performance requires actions to be undertaken, and we relate this to costs
of enforcement. We argue that it is administratively costly to run a system of enforcement that renders
specific performance attractive to the aggrieved party, and that the Civil Law countries have (like Com-
mon Law countries). Concretamente, en Espafia, también se ha reconocido ,dicha eficiencia en los casos de
obligaciones de objeto indeterminado o genérico. CARRASCO PERERA, A., Derecho de Contratos, 2.2,
Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2017, parr. 21/37, pp. 1042-1043.

5 Katz, A. W., «<Remedies for Breach of Contract Under the CISG», Infernational Review of Law
and Economics, vol. 25, 3, 2005, pp. 384-385. Un andlisis detallado en PEREZ VELAZQUEZ, J. P., La in-
demnizacion de daiios y perjuicios por incumplimiento del contrato en los principios de Derecho contrac-
tual europeo, Agencia Estatal BOE, Madrid, 2016, pp. 81-94.

'® VIDAL OLIVARES, A., «El limite econémico a la pretensién de cumplimiento especifico», en Iiigo
De la Maza Gazmuri, Alvaro Vidal Olivares y Jorge Oviedo Alban (eds.), Derecho de los Contratos, Uni-
versidad Sergio Arboleda/Astrea, Bogota, 2017, pp. 301-324 (en particular, 310-316).
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regula la operacién de reemplazo como una figura intermediaria (o de aproxi-
macion) entre el Common Law y el Civil Law . Esto es, cuando la operacion
de reemplazo se configura, especificamente, como una excepcion de la preten-
sion de cumplimiento (proveniente del Civil Law). Asi, por ejemplo, en los
Principios UNIDROIT [art. 7.2.2. (¢)], los PECL [arts. 9:101 (2)(a) y 9:102 (2)(b)]
y el DCFR [arts. III. -3:301 (a) y 3:302 (5)] ‘8.

III. LA COMPRAVENTA DE REEMPLAZO EN LA CISG

La regla de la compraventa de reemplazo de la CISG " ha significado su
insercidn positiva en los ordenamientos juridicos del gran ndmero paises que

17 DE VRIEs, G., «Right to Specific Performance: Is There a Divergence between Civil- and Com-
mon - Law System and, if So, How Has it Been Bridged in the DCFR?», European Review of Private Law,
vol. 58, 4, 2009, p. 594.

18 Vid. PEREZ VELAZQUEZ, J. P., La indemnizacion..., cit., pp. 103-104.

19 El proceso de unificacién de la regulacién de la compraventa internacional tiene sus origenes en
el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT) (Instituto de Roma), que,
en 1930, nombra a un Comité para redactar un Anteproyecto de Ley internacional uniforme sobre el De-
recho a la venta, designando expertos como Ernst RABEL (gran romanista y comparatista del Derecho
privado), que lideré a un grupo de «jévenes brillantes investigadores» del Instituto de Berlin para realizar
un estudio comparado de los diferentes ordenamientos.

A partir del trabajo de Rabel, un grupo de ilustres juristas (de Alemania, Inglaterra y Francia) prepa-
ré un anteproyecto de «Ley uniforme sobre la venta internacional de objetos mobiliarios corporales»,
elaborado en 1939, que se vio paralizado por la I Guerra mundial y solo hasta que el gobierno de Holan-
da convoc6 a una conferencia en La Haya se reconsideraron los trabajos sobre este proyecto, conferencia
que tuvo lugar en noviembre de 1951.

El prof. Alejandro GARRO relata que «con una comisién especial compuesta por juristas de Francia,
Alemania Federal, Italia, Holanda, Suecia, Suiza y el Reino Unido» se trabajo en un nuevo anteproyecto,
el cual se terminé en 1956.

De las revisiones hechas a dicho anteproyecto, por parte de los diferentes paises, surgieron dos ante-
proyectos en 1962: uno, en relacién con la formacién del contrato, y otro, en relacién con la venta inter-
nacional de cosas muebles. GARRO, A. M., y Zuppl, A. L., Compraventa Internacional de Mercaderias
(Convencion de Viena de 1980), Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1990, pp. 29-32. En la conferencia de
La Haya (celebrada entre el 2 y el 25 de abril de 1964), las delegaciones de 28 paises aprobaron el texto
de la LUVI y el texto de la LUF. Ibid., pp. 32-41. Dichos textos no tuvieron una gran acogida internacio-
nal, por lo que, a través de las Naciones Unidas, se logré convocar a un niimero més alto de representantes
de todas partes, para lograr un acuerdo mas internacional sobre la unificacién y armonizacién del Derecho
comercial internacional.

Por iniciativa de Hungria, la ONU, en 1965, dictd una resolucién para la creaciéon de la CNUDMI
(«organismo de las Naciones Unidas encargado de la unificacién y armonizacién del derecho comercial
internacional, creado con el propdsito de eliminar los obstdculos juridicos que entorpecen las transaccio-
nes comerciales internacionales»). GARRO relata que una de las primeras tareas que tuvo CNUDMI fue la
de crear una Ley uniforme para las compraventas internacionales. Como los textos de la LUVI y la LUF
no tuvieron una gran ratificacion por parte de los estados miembros de la ONU, la CNUDMI, en la reunién
celebrada en Ginebra en marzo de 1969, designé un grupo de trabajo de 14 miembros, para que los textos
de la LUVI y la LUF se analizaran y se les incorporaran los cambios necesarios para conseguir un texto
mas acorde a los intereses de la mayoria de los estados con sistemas juridicos distintos. De este arduo
trabajo y de las diferentes reuniones a lo largo de casi una década [en la que tuvieron lugar las sesiones de
los diferentes working groups (1970-77), de la Comisién de la CNUDMI (1977-78) y, finalmente, de la
conferencia diplomatica (1980)] surgi6 la adopcién de nuevos cambios para la LUVIy la LUF, en materia
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(actualmente) la han ratificado ?°. Entre estos se encuentra, como anticipé al

comienzo de este libro, el ordenamiento espafiol, desde el 1 de agosto de 1991.

Lo anterior, sin duda, ha promovido la consolidacién de una prictica comer-
cial. Ademads, ha permitido que los jueces, los arbitros y la doctrina traten la regla
de la operacién de reemplazo de una manera juridica mas uniforme, con unas
bases y requisitos mds claros y, por decirlo de alguna manera, con una visién mas
modernaZ!. No obstante, la aplicacion, el tratamiento y el estudio de la regla de la
operacion de reemplazo sigue siendo muy superficial y, a veces, demasiado pro-
visto de obviedad, en relacion a su practica extrajudicial (por el acreedor) y a la
concesion de esta como un dafio contractual por los jueces y arbitros.

Por lo anterior, es preciso hacer referencia al funcionamiento y aplicacién
que ha tenido esta regla, de conformidad con la CISG, pues, si bien, como indi-
qué, ha derivado de los criterios de cuantificacién del dafio en los sistemas an-
gloamericanos, esta no se ha regulado igual y tampoco se ha aplicado de la
misma forma que en los casos angloamericanos vistos, sino que ha respondido
aun contexto mds internacional, que incluye también la tradicion del Civil Law.

En este sentido, este estudio serd ttil para identificar aquellas diferencias
que tiene la operacion de reemplazo de la CISG, respecto de los sistemas an-
gloamericanos, en especial, respecto del UCC.

En las siguientes lineas me referiré al contenido de la regla del articulo 75
CISG, sus antecedentes y el entendimiento practico de sus requisitos, para que el
acreedor tenga derecho a la indemnizacion del dafio concreto derivado de la com-
pra o de la venta de reemplazo realizada, ante el incumplimiento. Finalmente, me
referiré al principio de la mitigacion del dafio en la CISG, ya que este es el presu-

de formacion del contrato y compraventa internacional, incumplimiento y remedios, que fueron aprobados
en la décima sesion y se refundieron en la undécima sesion en un solo texto, en 1978. El texto unificado
de la CISG se aprobd, de manera unanime por sus 62 plenipotenciarios de distintos paises, en Viena, que-
dando abierta para la adhesion y firma de los distintos paises en Nueva York, en la Sede oficial de la ONU,
el 11 de abril de 1980. Sin duda, la gran participacion de los diferentes paises en su elaboracion es lo que
ha logrado que, hoy en dfa, sea un tratado con un alto nimero de ratificaciones por los diferentes paises.
Ibid., pp. 43-47. Al respeto, también vid. HONNOLD, J., Documentary history of the uniform law for inter-
national sales the studies, deliberations, and decisions that led to the 1980 United Nations Convention
with introductions and explanations, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer, 1989, parr. xi-xii.

El historial de los borradores del texto legislativo de la CISG, antes de la Convencion de 1980, puede
consultarse en el siguiente enlace:

http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/conference.html [Fecha de consulta octubre de 2019].

20 A la fecha son 95 paises. Informacién de los paises que han ratificado la Convencién disponible
en: https://uncitral.un.org/en/texts/salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg/status. [Fecha de consulta:
febrero de 2022].

2l Vid., por ejemplo, la STS, 1.2, de 3 de septiembre de 2010 (RJ 2010/6950; MP. Excma. Sra. Diia.
Encarnacién Roca Trias) (FD 5.°), en donde se acude al articulo 75 CISG para dirimir un conflicto de un
contrato de acciones, no internacional, sobre compra de reemplazo. O el caso de la Cdmara de Comercio
Internacional, Corte Internacional de Arbitraje, No. 6281, 1989, CLOUT n. 102, en donde se aplica el
Derecho yugoslavo junto con la interpretacion del articulo 75 CISG.
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puesto basico de la operacion de reemplazo (como deber del acreedor para miti-
gar el dafio y como presupuesto en la correcta ejecucion del reemplazo).

1. Contenido y generalidades del articulo 75 CISG

En la CISG, la regla de la operacién de reemplazo tiene dos funciones
establecidas para los casos de incumplimientos resolutorios: la satisfaccion del
interés de cumplimiento del acreedor y la determinacién del dafio minimo .

Cuando la parte perjudicada por el incumplimiento de una compraventa
internacional resuelve la relacion contractual (arts. 25, 49y 64 CISG) y lleva a
cabo, segiin el caso, una compra o una venta de reemplazo, el articulo 75 CISG
le concede el dafio consistente en la diferencia desfavorable entre el precio del
contrato original y el de la operacion de reemplazo, en los siguientes términos:

Articulo 75 CISG: «Si se resuelve el contrato y si, de manera razonable y
dentro de un plazo razonable después de la resolucién, el comprador procede a
una compra de reemplazo o el vendedor a una venta de reemplazo, la parte que
exija la indemnizacién podra obtener la diferencia entre el precio del contrato y
el precio estipulado en la operacién de reemplazo, asi como cualesquiera otros
dafios y perjuicios exigibles conforme al articulo 74».

Esta regla supone el cdlculo concreto del dafio indemnizable que, junto
con la regla del mercado (76 CISG *) —cdlculo abstracto—, representan méto-
dos alternativos de determinacion del dafio indemnizable en la CISG, en caso
de resolucion contractual. Ambos sistemas de cdlculo del dafio complementan

22 GOTANDA, J., «Article 75», en Stefan Kroll, Loukas Mistelis, Pilar Perales Viscasillas (eds.), UN
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), Verlag C. H. Beck Miinchen, Miin-
chen, 2011, p. 1012 (en especifico, nota 2); VIDAL OLIVARES, A., «El cédlculo de la indemnizacién del dafio
y la operacién de reemplazo en la compraventa internacional», en Carlos Pizarro Wilson y Alvaro Vidal
Olivares (eds.), Incumplimiento contractual, resolucion e indemnizacion de dafios, Universidad del Rosa-
rio, Bogotd, 2010, p. 411.

2 Articulo 76 CISG: «1) Si se resuelve el contrato y existe un precio corriente de las mercaderias, la
parte que exija la indemnizacién 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 sefialado en el contrato y el precio
corriente en el momento de la resolucidn, asi como cualesquiera otros dafios y perjuicios exigibles confor-
me al articulo 74. No obstante, si la parte que exija la indemnizacién ha resuelto el contrato después de
haberse hecho cargo de las mercaderias, se aplicard el precio corriente en el momento en que se haya he-
cho cargo de ellas en vez del precio corriente en el momento de la resolucién. 2) A los efectos del parrafo
precedente, el precio corriente es el del lugar en que debiera haberse efectuado la entrega de las mercade-
rias o, si no hubiere precio corriente en ese lugar, el precio en otra plaza que pueda razonablemente susti-
tuir ese lugar, habida cuenta de las diferencias de costo del transporte de las mercaderfas».
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el sistema general de indemnizacion de dafios y perjuicios contractuales esta-
blecido en el articulo 74 CISG**%.

Como célculo concreto del dafio, la compra o venta de reemplazo evita
que el acreedor deba probar el precio corriente de las mercancias, para acredi-
tar el dafio sufrido *°.

El fundamento de la regla del cdlculo concreto del dafio deriva de que, con
ella, el acreedor puede mitigar efectivamente los daiios y perjuicios (art. 77
CISG) y que, a su vez, le asegura la satisfaccion adecuada de su interés en el
cumplimiento, a través de la reparacion integral de los dafios derivados de la
compra o venta de reemplazo (art. 75 CISG), més los dafios adicionales a los
que haya lugar (de conformidad con el art. 74 CISG) ?’.

2. La génesis del articulo 75 CISG: una influencia del Uniform
Commercial Code

La CISG tuvo como antecedentes a la LUF y la LUVI. En concreto, tanto
la regla de la operacién de reemplazo como la regla del mercado, derivaron de
la regulacién que se tenia en los articulos 84 (1) y 85 LUVL

Articulo 84 (1) LUVI: «In case of avoidance of the contract, where there is
a current price for the goods, damages shall be equal to the difference between
the price fixed by the contract and the current price on the date on which the
contract is avoided».

2 Articulo 74 CISG: «La indemnizacién 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. 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 celebracién del contrato, tomando en consideracién los hechos de que tuvo o debié
haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del incumplimiento del contrato».

% Doc. B (1) UNCITRAL Yearbook VIII (1977), A/32/17, p. 58 [Disponible en: http://www.cisg.
law.pace.edu/cisg/legislative/B01-75.html]. Vid., también, CISG Apvisory CoUNcIL, Opinion No. 8§ —
Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76—, Rapporteur: Professor John Y. Gotanda, Adopted
by the CISG-AC following its 12th meeting in Tokyo, Japan, on 15 November 2008, parr. 1.2.1. En doctri-
na: CASTELLANOS Ru1Z, E.; EGEA ZEROLO, R.; IBANEZ MARSILLA, S., «La Compraventa Internacional de
Mercaderias (cap. II)», en Alfonso Calvo Caravaca y Mariano Yzquierdo Tolsada (eds.), Tomo XVI. Los
contratos internacionales (I), Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2014, p. 614; HoNNoOLD, J., Uniform
Law for International Sales under the 1980 Nations Covention, 4th, Wolters Kluwer, The Netherlands,
2009, p. 583; SCHWENZER, 1., «Article 75», en Schlechtriem & Schwenzer (ed.), Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods (CISG), 4th, Oxford University Press, Oxford/New York,
2016, p. 1087; SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76», en Luis Diez-Picazo (ed.), La Compraventa Internacio-
nal de Mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Thomson Civitas, Navarra, 1997, p. 610; ZE-
LLER, B., Damages under the convention on contracts for the International Sale of Goods, 2nd, Oxford
University Press, New York, 2009, p. 200.

2 GOTANDA, J., «Atrticle 75», cit., p. 1013.

27 CISG Apvisory COUNCIL, Opinion No. 8 cit., parr. 2.1.2.
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Articulo 85 LUVI: «lIf the buyer has bought goods in replacement or the
seller has resold in a reasonable manner, he may recover, the different between
the contract price and the price paid for the goods bought in replacement or that
obtained by the resale».

Respecto de los anteriores preceptos, la regla la operacion de reemplazo del
articulo 75 CISG tuvo algunas modificaciones, con ciertos efectos practicos.

En la quinta sesién del working group, celebrada en enero de 1974, se re-
examinaron los articulos relativos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios,
con la representacion de Austria, Brasil, Japén y Estados Unidos. El borrador del
articulo relativo a la operacién de reemplazo de la LUVI (art. 85) se adopt6 con
cambios muy menores, sugeridos por los distintos representantes 2%,

1. En primer lugar, se advierte el cambio de posicion de la regla de la
operacién de reemplazo respecto de la del mercado. En la CISG, se dispone
primero la regla de la operacion de reemplazo y luego la regla del mercado. Ade-
mas —y es muy importante—, la regla del mercado (art. 76 CISG) se regula, ex-
presamente, como regla subsidiaria de la regla de la operacion de reemplazo.
Ello no estaba asf en la LUVI [art. 84 (1)]%.

El antecesor articulo 84 (1) LUVI, sobre la regla del mercado, no distin-
guia si habia o no un cdlculo concreto del dafio (compra o venta de reemplazo),
a fin de que perjudicado pudiera elegir libremente por cudl de los dos métodos
reclamaba sus dafios, cuando se trataba de bienes con un precio corriente en el
mercado (bienes fungibles). Posteriormente, el articulo 57 (actual art. 76 CISG)
del Proyecto sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias de Ginebra
(5-16 enero de 1976) (en adelante, Geneva Draft) introdujo una restriccién que
consistia en que se admitia el cdlculo abstracto del dafio, si el perjudicado no
reclamaba los dafios conforme al articulo 55 (actual art. 74 CISG) o 56 (actual
art. 75 CISG) .

Articulo 57 Geneva Draft: «(1) If the contract is avoided and there is a cu-
rrent price for the goods, the party claiming damages may, if he does not rely
upon the provisions of articles 55 or 56, recover the difference between the price

2 HoNNOLD, J., Documentary history..., cit., p. 191. Concretamente sobre el actual articulo 75
CISG, vid. el historial legislativo en el siguiente enlace:

http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/chronology/chrono75.html.

2 Esto ha sido resaltado por ZIMMERMANN, R., «Art. 9:507: Current Price», en Nils Jansen y Rein-
hard Zimmermann (eds.), Commentaries on European Contract Laws, Oxford University Press, Oxford,
2018, p. 1494.

3 OFFERMANNS, J., «<Damages Arising Out of a Cover Purchase within the Framework of Articles 74
to 77 CISG», Vindobona Journal of International Commercial Law & Arbitration, vol. 10, 1, 2006, p. 3.
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fixed by the contract and the current price on the date on which the contract is
avoided [...]» (subrayado mio) 3.

Lo anterior se confirmé en 1980, en la 10.” sesidn plenaria de la United
Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL), en Viena, en
la que el comité estableci6 que el articulo 56 Geneva Draft era una manifesta-
cion del articulo 57 Geneva Draft*. A partir de aquel momento, el articulo 72
(actual art. 76 CISG) solo se aplicaria si el perjudicado no habia llevado a cabo
una compra de reemplazo, conforme el articulo 71 (actual art. 75 CISG). El
texto fue aprobado por 46 votos y una abstencion *.

Es importante destacar la consecuencia préctica que tiene tal modifica-
cion. Pues, como estudiaré mas adelante, en el ambito de la CISG, el dafio
sufrido por una razonable operaciéon de reemplazo desplaza el dafio que se
derive de la regla del mercado. Asi, también lo sefial6 Offermanns, quien ex-
plica que ello obedeci6 a que, a través del cdlculo abstracto (regla del merca-
do), el perjudicado podia especular a costa del deudor y ello podria resultar en
la reparacion de un dafio que, en realidad, no ha sufrido el acreedor .

La disposicion de ambas reglas y la subsidiaridad de la regla del merca-
do, frente a la regla del reemplazo, obedeceria a la (evidente) decisiva influen-
cia de la comitiva estadounidense (liderada por John Honnold y Allan Farn-
sworth) en la redaccién de la CISG y que conllev6 a una (también evidente)
influencia del entonces famoso UCC (en concreto, de los §§ 2 — 706, 708, 712
y 713 UCC)%.

En este aspecto, es importante destacar que la antigua disposicién de las
reglas de reemplazo y del mercado, en la LUVI, quizés haya obedecido a que la
influencia estadounidense no estuvo tan presente, en su proceso de redaccion. Al
respecto, MAGNUS relata que, en las primeras etapas del proceso de unificacién
de la compraventa internacional, sobre el cual se funda la estructura actual de la

31 «Article 57», Draft Convention on the International Sales of Goods, en Report of the working

group on the International Sale of Goods on the work of its seventh session (Geneva, 5-16 January 1976)
(A/ CN.9/116), p. 95. [Disponible en: https://undocs.org/en/A/CN.9/116].

32 Doc. B (1) UNCITRAL Yearbook VIII (1977), A/32/17, pp. 58-59. [Disponible en: https://www.
uncitral.org/pdf/english/yearbooks/yb-1977-e/yb_1977_e.pdf].

¥ «Summary Records of the Plenary Meetings», 10th plenary meeting, Thursday, 10 April 1980,
United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL), Viena, [Pte. Mr. EORSI (Hun-
gary)]. Doc. A/CONE.97/11/Add.2, p. 13. [Disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/plenarycom-
mittee/summary 10.html].

3 OFFERMANNS, J., «<Damages Arising Out of a Cover...», cit., p. 3.

3 MaGNuUs, U., «The Vienna Sales Convention...», cit., pp. 79-80; SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76»,
cit., p. 612; «La indemnizacién por resolucién del contrato en los PECL/DCFR», cit., p. 22, en especifico,
nota 55.
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CISG, Estados Unidos no tuvo una influencia considerable, como si lo tuvo el
sistema inglés y su comitiva .

La LUVI es producto de un proyecto elaborado por una comisién especial
«compuesta por juristas de Francia, Alemania Federal, Italia, Holanda, Suecia,
Suiza y el Reino Unido», quienes terminaron el proyecto en 1956, para ser revi-
sado y comentado por los representantes de 28 paises, que aprobaron, en una
conferencia celebrada en La Haya, en 1964, el texto de la LUVI (junto con el de
la LUF). Sobre la representacion de los Estados Unidos, GARRO comenta que este
pais no tuvo una participacién hasta dltimo momento, y que se le autoriz6 adhe-
rirse al Instituto de Roma, a tan solo tres meses antes de la mencionada Conferen-
cia de La Haya?".

Sin embargo, posteriormente, para la preparacion de la CISG si hubo una
considerable influencia por parte de la delegacién estadounidense, en la que
HONNOLD y FARNSWORTH estaban «particularmente involucrados», y cuyas in-
tervenciones tuvieron un impacto considerable en las decisiones tomadas en la
Convencién *,

Por esta razon, se advierte una similitud entre el tenor de la regla del
articulo 75 CISG y las disposiciones sobre la compraventa de reemplazo
del UCC (§§ 2706y 2 — 712 UCC)?*. Al respecto, FLECHTNER destaca
que son reglas practicamente iguales. No obstante, la mayor diferencia se en-
cuentra con la regla de la venta de reemplazo (§ 2 — 706 UCC). Pues, para lle-
varla a cabo, la CISG no exige la notificacion del vendedor-perjudicado al com-
prador-deudor, sobre su intencién de vender las mercancias a un tercero (venta
de reemplazo). Otra diferencia, general, es que el articulo 75 CISG no prevé
expresamente la deduccion de los gastos ahorrados con ocasion del reemplazo
del montante indemnizatorio (lo cual si estd en las disposiciones del UCC),
pero si prevé la indemnizacién de los dafios adicionales (consequential o inci-
dental damages). Aunque, en opinién del autor, deberia construirse una inter-
pretacion que permitiese la deduccion de los costes ahorrados, pues ello seria
equitativo, toda vez que se reconocen los costes adicionales en virtud del ar-
ticulo 74 CISG*.

2. Y, en segundo lugar, el articulo 75 CISG incorpora explicitamente el
requisito del tiempo razonable después de la declaracion de la resolucion
(avoidance) (y no solo la manera razonable), que no tenia la LUVI, ni que

3% MAGNUS, U., «The Vienna Sales Convention...», cit., p. 79.

3 GARRO, A. M., «La Convencion de las Naciones Unidas...», cit., parr. 2 y nota 14.

¥ MAaGNUs, U., «The Vienna Sales Convention...», cit., pp. 79-80.

¥ ZIEGEL, J. S., Report to the Uniform Law Conference of Canada on Convention on Contracts for
the International Sale of Goods, UNCITRAL, Toronto, 1981 (Section II. Article 75). [Disponible en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/wais/db/articles/english2.html].

4 FLECHTNER, H. M., «<Remedies under the New International Sales Convention: The Perspective
from Article 2 of the U. C. C.», J. L. & Com., vol. 8, 1988, pp. 97-98.
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tienen las reglas del UCC*'. Lo que, a mi entender, da mayor relevancia a la
importancia de que el perjudicado no especule a costa del deudor, celebrando
el negocio de reemplazo tan pronto como le sea posible.

También, como ya adelanté, el articulo 75 CISG introduce, expresamente,
el derecho del acreedor a los dafios adicionales que se causen con ocasion del
reemplazo (further loss), conforme a la regla general de la indemnizacién del
articulo 74 CISG“*2. En este aspecto, Soler Presas manifiesta que esta regla
mejora a su antecesora .

La razon por la que se continué optando por regular la regla de la com-
praventa de reemplazo en la CISG obedeci6 a su importante naturaleza practica
y a que, con esta, se evitarian los problemas interpretativos de las normas ge-
nerales de indemnizacion del dafio (arts. 74 - 77 CISG), con las que se llega-
rian a una misma solucion.

Sin embargo, Honnold informé que otros representantes (no puntualiza
quienes exactamente) habian sugerido la supresion de esta norma, por consi-
derarla innecesaria, debido a que la aplicacién de las normas generales sobre
la indemnizacién de los dafios y perjuicios, para casos especiales, llevarian al
mismo resultado que la norma en cuestién. Dicha sugerencia fue objetada, por
las razones anteriormente expuestas .

3. Los requisitos y la aplicacion de la regla de reemplazo (art. 75 CISG)

3.1 LA EXIGENCIA DE LA PREVIA RESOLUCION

La CISG exige la declaracion de la resolucion de la relacion contractual,
para que opere la determinacion del dafio conforme a los articulos 75 y 76 CISG®.

4l HoNNOLD, J., Documentary history..., cit., p. 191.

42 GOTANDA, J., «Article 75», cit., n. 1; SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76», cit., p. 611.

4 SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76», cit., p. 612; «La indemnizacién por resolucién del contrato en
los PECL/DCFR», cit., p. 22.

4 El borrador de la regla de la operacién de reemplazo, en la 15.% sesién del working group, el 30 de
enero de 1974, se establecid, del modo que sigue: «if the contract is avoided, and, in a reasonable manner
and whitin a reasonable time after avoidance, he buyer has bought goods in replacement or seller has
resold the goods, he may, instead of claiming damages under articles 82 or 84 recover the difference bet-
ween the contract price and the price paid for the goods bought on replacement or that obtained by the
resale». HONNOLD, J., Documentary history..., cit., p. 191.

4 CNUDMI, Compendio de jurisprudencia relativa a la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (2016), Naciones Unidas, New York, 2017,
p- 262. Disponible en: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/clout/CISG_Digest_2016_s.pdf.
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No sobra aclarar que esta comunicacion se realiza de forma extrajudicial, por
lo que no necesita accion para surtir sus efectos en la CISG (art. 26).

En la CISG, al remedio de la resolucion se puede llegar por dos vias: a)
por el incumplimiento esencial (arts. 25, 49 y 64 CISG) “¢ o b) por el incumpli-
miento del plazo suplementario (Nachfrist), que tiene lugar cuando el acreedor
concede un plazo adicional al deudor para cumplir y, transcurrido ese plazo
adicional, el deudor persiste en su incumplimiento (arts. 47 y 63 CISG #7) 8,

Un ejemplo de Nachfrist y operacioén de reemplazo es el caso Italiano de la
Corte di Appello di Milano®. Hechos.—Un vendedor italiano demanda a un com-
prador francés, por el incumplimiento de contrato de compraventa de un equipo de
impresioén, por falta de pago del resto del precio (pues solo habia pagado una
parte) y por negarse a recibir la mercaderfa, pese a varios avisos del vendedor. En
su sentencia, el Tribunal de apelacién estimé que la prorroga concedida por el
vendedor al comprador era «razonable» en los términos del articulo 63.1 CISG
(Nachfrist). En consecuencia, considerd que dicha demora habia causado una pér-
dida sustancial y que, por tanto, el vendedor tenia derecho a los dafos y perjuicios
calculados mediante la regla de la operacion de reemplazo (art. 75 CISG). El Tri-
bunal, de hecho, rechazé la indemnizacién reclamada por el vendedor, mediante el
articulo 74 CISG, dado que dicha pretension no estaba justificada, ni acreditada .

3.1.1 La compra o venta de reemplazo «posterior» a la declaracion
de la resolucion

Cumplidas las anteriores condiciones (incumplimiento esencial/na-
chffrist), 1a parte perjudicada debe declarar (notificar) la resolucién de la rela-
cion contractual (art. 26 CISG), para que las obligaciones mutuas se extingan

4 Vid. BRIDGE, M., «Avoidance for Fundamental Breach of Contract under the UN Convention on
the International Sale of Goods», Int’l & Comp. L. Q., vol. 59, 2010, pp. 911-940; GREBLER, E., «Funda-
mental breach of contract under CISG: A controversial rule», Am. Soc’y Int’l L., 101, 2007, pp. 407-413;
MARTINEZ CARELLAS, A., «El incumplimiento esencial del contrato de compraventa internacional de
mercaderias», 2001, Universitat de les Illes Balears; ZELLER, B., Damages under the convention..., cit.,
pp- 196-198.

47 Vid. FENoY PICON, N., «La Nachfrist, el término esencial y la negativa del deudor a cumplir, y la
resolucién por incumplimiento en el Texto Refundido de los Consumidores, en la Propuesta de Moder-
nizacién del Cédigo Civil, en el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil...», ADC, vol. 68, 3, 2015,
pp. 811-814; ZELLER, B., Damages under the convention..., cit., pp. 198-200.

4 BRIDGE, M., «Avoidance for Fundamental Breach of Contract...», cit., p. 912.

4 Ttalia: Corte di Appello di Milano, Bielloni Castello v. EGO (11 de diciembre de 1998), CLOUT
n. 645.

0 Ibid., p. 645.
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y, solo después, aquel podra celebrar una compra o venta de reemplazo>!. En
caso contrario, la determinacion del dafio, calculado mediante la compra o
venta de reemplazo realizada por el acreedor, serd denegada por los jueces 3.

Por falta de incumplimiento esencial, por ejemplo, la SAP Murciade 25 de
mayo de 2012. Hechos.—Una compradora holandesa demandé a una vendedora
espafiola por el incumplimiento de un contrato de compraventa internacional de
pimentén rojo en polvo, el cual estaba defectuoso. La compradora alegé que se
trataba de un «defecto esencial del producto pues el mismo deviene inservible
para el consumo humano», por contener colorantes no autorizados 3. La compra-
dora (demandante) solicitd la resolucién [art. 25 y 35.2 CISG], junto con la in-
demnizacién de los dafios y perjuicios, conforme a las compras que habia reali-
zado aun proveedor alternativo de piment6n rojo en polvo (compra de reemplazo).

Respecto de lo que ahora interesa, después de un andlisis detallado de la
defectuosidad del pimentdn, la Audiencia no aprecio la existencia de un incum-
plimiento esencial por la vendedora (demandada), dado que los niveles bajos de
los colorantes ilegales encontrados en el pimentdn, no se debian a una adultera-
cion deliberada, sino a una «contaminacion adventicia del entorno o de la maqui-
naria utilizada para procesar la especia u otro ingrediente» >*. En consecuencia,
con respecto a la indemnizacion de los dafios y perjuicios reclamada, la Audien-
cia Provincial rechazo la reparacién de los gastos derivados de las compras de
reemplazo realizadas (art. 75 CISG), pues no se estaba ante un supuesto de reso-
lucién contractual, y no cabe considerarse que el dafio producido por la compra
de reemplazo fuera consecuencia necesaria de la contaminacién .

Por falta de la declaracién de la resolucién, por ejemplo, la SAP Barcelona
de 2 de febrero de 2004. En dicho fallo, la Audiencia concedid, como dafios y
perjuicios, solo el de las ventas de reemplazo (art. 75 CISG) celebradas con pos-
terioridad a la declaracién de la resolucién por parte de la compradora (angole-
fia), perjudicada por la falta de entrega de la vendedora (espafiola) .

51 HONNOLD, I., Uniform Law for International..., cit., p. 584; VIDAL OLIVARES, A., «El cdlculo de
la indemnizacién del dafio...», cit., p. 413. Casos.—Austria: Oberster Gerichtshof, 6 Ob 311/99z (9 de
marzo de 2000), CLOUT n. 424; Espaiia: SAP Valencia, 8. (31 de marzo de 2005), CLOUT n. 730; SAP
Murcia, 1.7 (25 de mayo de 2012), CLOUT n. 1342 [las sentencias espailolas, en esta nota, las cito confor-
me al compendio de jurisprudencia dispuesto por la CNUDMI (CLOUT) y la numeracién dada a los dis-
tintos casos internacionales].

52 SAP Murcia, 1.%, de 25 de mayo de 2012 (JUR 2012/232460; MP. Ilma. Sra. Diia. Maria Pilar
Alonso Saura) (FD 9.°) [resumida en el CLOUT n. 1342, pp. 6-7]; SAP Barcelona, de 2 de febrero de 2004
(JUR 2004/91344; MP. Illmo. Sr. D. Francisco Javier Pereda Gdmez) (FD 4.°) y SAP Cérdoba, 3.2, de 24
de mayo de 2013 (JUR 2013/332147; MP. Ilmo. Sr. D. Felipe Moreno Gémez) (FD 2.°).

33 SAP Murcia, de 25 de mayo de 2012 (FD 1.°).

3 SAP Murcia, de 25 de mayo de 2012 (FD 2.° y 3.°).

% La Audiencia consideré relevante que acreditare, ademads, que la compradora (demandante), con
posterioridad, hubiera ordenado un pedido a la vendedora (demandada) sin que alegara incidencia alguna
en el producto. SAP Murcia, de 25 de mayo de 2012 (FD 9°).

% SAP Barcelona, de 2 de febrero de 2004 (FD 4.°).
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El objetivo de la declaracion de la resolucion, tal como indica Schwenzer, es
el de evitar que se reconozcan compras o ventas de reemplazo previas a esta”’.
Pues, con la resolucion, el perjudicado pierde el derecho al cumplimiento es-
pecifico y se libera de las obligaciones contraidas **. En mi opinién, con el re-
quisito de la resolucion, la CISG resuelve la cuestion de que el acreedor ya no
pueda exigir el cumplimiento del contrato (sea la entrega de las mercancias o
el pago el precio, segun el caso). Y ello es muy importante en los sistemas de
derecho continental, donde tenemos un reconocimiento generalizado de la pre-
tension de cumplimiento.

En otro orden de consideraciones, la doctrina también se ha cuestionado so-
bre la conveniencia de incluir, en la notificacion de la resolucion, la intencion del
perjudicado de llevar a cabo una compra o venta de reemplazo®. A mi modo de
ver, no estaria demads incluir dicha informacion, segtn el caso, en la declaracion de
la resolucidn, o en la comunicacion en la que perjudicado fije un plazo suplemen-
tario para el cumplimiento de la obligacion (Nachfrist; arts. 47 y 63 CISG). Parti-
cularmente, en el caso de la venta de reemplazo, convendria que el comprador-
deudor dispusiese de la informacién acerca del lugar y la fecha en la que se
llevard a cabo la venta de reemplazo, por si atin le interesaren las mercaderias, en
orden a buscar una solucién menos dafiosa, tal como lo han exigido el sistema
inglés (s. 48 SGA 1979) y el estadounidense (§ 2 — 706 UCC).

En el marco del Derecho angloamericano, el requisito de la notificacién, en
concreto, de la venta de reemplazo, permite, entre otras cosas, que el comprador
tenga la oportunidad bien de cumplir (pagando el precio), o bien de acudir a com-
prar, si atn sigue interesado en las mercancias objeto del contrato, de forma que

57 SCHWENZER, L., «Article 75», cit., p. 1091.

3 CASTELLANOS Ruiz, E., y otros, «La Compraventa Internacional...», cit., p. 615; SOLER PRESAS, A.,
«Arts. 75y 76», cit., p. 615; VIDAL OLIVARES, A., «El célculo de la indemnizacién del dafo...», cit., p. 413.

Vid. 1a sentencia judicial alemana del Oberlandesgericht Bamberg, 3 U 83/98 (13 de enero de 1999),
CLOUT n. 294.

Los hechos del caso y la opinién del Tribunal, segin el relato del compendio de jurisprudencia de
la UNCITRAL, fueron los siguientes: «El demandante, un vendedor portugués, reclamé al demandado, un
comprador aleman, el precio de compra pendiente. El comprador presenté una reconvencién en la que
pedia la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia, entre otras cosas, de la en-
trega tardia e incompleta, que supuso gastos adicionales por las compras de reemplazo y por la elaboracién
de parte de la mercancia en Alemania en lugar de Turquia. Con respecto a la entrega incompleta, el tribunal
entendi6 que el comprador no podia presentar una reconvencion pidiendo el reembolso de los gastos adi-
cionales ocasionados por las compras de reemplazo de la mercancia que no se entregd, conforme a lo
dispuesto en el articulo 75 de la CIM [CISG], ya que no habia declarado resuelto el contrato. Una compra
de reemplazo no puede sustituir una notificacion de resolucion del contrato a tenor del articulo 26 de
la CIM, ya que la Convencién no prevé la resolucién del contrato por imperativo de ley» (cursiva mia).

% HoONNOLD, J., Uniform Law for International..., cit., p. 584; VIDAL OLIVARES, A., «El cdlculo de
la indemnizacion del dafio...», cit., p. 416.
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evite la causacién de mayores dafios si la venta de reemplazo la hiciere a un ter-
cero, lo cual no es obligatorio en los casos de bienes perecederos®.

3.1.2 La compra o venta de reemplazo «previa» a la declaracion
de la resolucion: ;es un daio?

Abhora bien, la doctrina se ha cuestionado sobre si la regla de la operacién
de reemplazo (art. 75 CISG) puede operar, excepcionalmente, sin la previa
declaracion de la resolucion ©'. Ello, especialmente, en los casos en donde hay
un evidente incumplimiento resolutorio (porque, por ejemplo, una de las par-
tes repudia el contrato) o cuando se trata de bienes con precios muy fluctuantes
en el mercado o perecederos, que requieren de una venta de reemplazo urgen-
te, a fin de que no se deprecie rapidamente su valor en el mercado, o se pierdan
(mitigacién), o que, por ciertas circunstancias de la actividad mercantil del
perjudicado, este requiera de un reemplazo inmediato. Sin duda, en estos ca-
sos, la determinacion y reparacion del dafio provocado por el reemplazo plan-
tea ciertas dificultades, ya que el articulo 75 CISG exige expresamente la de-
claracion de la resolucion.

Al respecto, en primer lugar, se ha llegado a admitir la aplicacién del
calculo concreto del dafo, sobre la base del articulo 75 CISG, en casos en los
que el deudor inequivocamente no va a cumplir con su obligacién, conforme
al principio de la buena fe (art. 7.1 CISG) .

Asi, por ejemplo, la sentencia alemana del Oberlandesgericht Hamburg,
de 28 de febrero de 1997, en donde se sostuvo que, bajo el principio de buena
fe (art. 7.1 CISG) —cito textualmente— «era innecesaria una declaracion ex-
presa de resolucion del contrato una vez que el vendedor se negaba a cumplir
su obligacion de entrega, y que insistir en dicha declaracion seria contrario al
principio de la buena fe (pdrrafo 1) del articulo 7 de la CIM». Por tanto, el
Tribunal estimd, que «[pJuede prescindirse de dicha declaracion siempre que
la resolucion del contrato sea posible en principio [incumplimiento esencial]
y que resulte seguro que el vendedor no cumplira sus obligaciones en el mo-
mento en que se efectiia la compra de reemplazo» (paréntesis mio) ®. Con ello,

" Vid. capitulo primero, apartado IV.2 y capitulo segundo, apartado IV.4.2.

6 SCHWENZER, L., «Article 75», cit., p. 1089 (en especial,, casos de la nota 20).

2 GOTANDA, J., «Atrticle 75», cit., p. 1014.

9 Alemania: Oberlandesgericht Hamburg, 1 U 167/65 (28 de febrero de 1997), CLOUT n. 27. He-
chos.— (conforme al compendio CLOUT CNUDMI): «[e]l demandante, un comprador inglés, y el deman-
dado, un vendedor aleman, celebraron un contrato para el suministro de hierro y molibdeno desde China,
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se aseguraria que se respete el derecho del deudor a cumplir con la prestacién
y su interés en el mantenimiento de la relacién contractual.

En segundo lugar, también, Honnold ha planteado una segunda via, que
consiste en que el articulo 74 CISG pueda tener una funcién subsidiaria del
articulo 75 CISG, para indemnizar operaciones de reemplazo celebradas pre-
viamente a la declaracion de la resolucion %,

En este aspecto, resulta muy interesante partir del razonamiento de la
SAP Valencia, 8.2, de 31 de marzo de 2005 .

Hechos.—Un comprador aleman demand6 a un vendedor espafol, por in-
cumplimiento de un contrato de compraventa de 1.500 toneladas de naranjas para
zumo, cuya entrega se habia previsto entre la primera semana de enero y el mes
de julio de 2002. Dado que el vendedor no envié la mercancia que correspondia
en el mes de enero, el comprador decidid, a mediados de febrero, resolver el
contrato en lo que atafie al mes de enero y proceder a realizar una compra de re-
emplazo. Por tanto, el comprador reclamé los dafios y perjuicios de conformidad
con la regla de la operacién de reemplazo (art. 75 CISG). La primera instancia
estimo la resolucién de la relacion contractual, pero, como la compradora (de-
mandante) no notificé la resolucién hasta el dia 26 de septiembre de 2002, consi-
der6 que no le era aplicable el articulo 75 CISG, pero si el articulo 74 CISG °°.

En su sentencia, la Audiencia consider6 que la compradora (demandan-
te), en aras a reclamar los dafios por el articulo 75 CISG, debi6 notificar al
vendedor la resolucién (art. 26 CISG). A partir de aquel momento, el acreedor
debio realizar las compras de reemplazo. Como ello no se acreditd, la Audien-
cia desestimo la indemnizacién de los dafios y perjuicios reclamados conforme
a las compras de reemplazo realizadas por el comprador-acreedor, aclarando
que estas tampoco podian estar amparadas por el articulo 74 CISG (como lo
habia sostenido el Tribunal a quo). En su opinion, dicha norma se refiere a
supuestos facticos distintos a los de la indemnizacién conforme a la operacién
de reemplazo (art. 75 CISG) ¢’

CIF Rotterdam, con entrega en octubre de 1994. La mercaderia no se entregé al comprador, pues el provee-
dor chino tampoco entregd la mercaderia al propio vendedor. Tras cumplirse un plazo suplementario para
la entrega (Nachfrist), el comprador realiz6 una operacion de reemplazo con un tercero y demando al ven-
dedor exigiendo el pago de la diferencia entre el precio pagado y el precio previsto en el contrato». El Tri-
bunal estimé la indemnizacion de los dafios y perjuicios conforme al articulo 75 CISG, pues el contrato se
habia resuelto por la via de la Nachfrist, conectada al articulo 49 CISG, concretamente, apartados (a) y (b).

Noétese, sin embargo, que, en este caso, existia el tipico caso de resolucién —pero sin declaracion—,
que se habia efectuado por la Nachfrist (art. 47 CISG).

% HoNNoOLD, J., Uniform Law for International..., cit., p. 586.

% SAP Valencia, 8.2, de 31 de marzo de 2005 (JUR 2005/130644; MP. Ilmo. Sr. D. Fernando Javierre
Jimenez).

% SAP Valencia, 8.2, de 31 de marzo de 2005 (FD 1.°).

67 SAP Valencia, 8.2, de 31 de marzo de 2005 (FD 2.°).
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Con relacion a esta sentencia, considero que no se deberia perder de vista
que, tanto el articulo 75 CISG como el 76 CISG son una manifestacion del ar-
ticulo 74 CISG .Y, en este sentido, no me parece incoherente el razonamiento
de la primera instancia, que aplica el articulo 74, para reconocer el dafio calcu-
lado conforme a las compras de reemplazo realizadas por el acreedor.

A mi juicio, se podria tener en cuenta el sistema concreto de calculo del
dafio, de conformidad con la operacién de reemplazo, siempre que se acredite
que era una medida razonable (y la mejor) para mitigar el dafio (art. 77 CISG),
es decir, cuando su cuantia esté por debajo del precio del mercado, o cuando
el reemplazo hubiese mitigado otras pérdidas que habria tenido el perjudicado
por el incumplimiento (como las derivados de la paralizacion de la produccion
de su empresa o la pérdida de bienes perecederos). Pues, hay que tener en
cuenta que, el no haber llevado a cabo la operacién de reemplazo, como una
medida razonable, podia acarrear consecuencias indeseables en la extension
del dafio indemnizable al perjudicado (art. 77 CISG) .

Es otras palabras, el dafo concreto se repararia por aplicacién de las re-
glas generales de la indemnizacidn, tales como la del principio de la mitiga-
cion (art. 77 CISG) y teniendo en cuenta que, por lo general, el principio de la
previsibilidad, exigido por el articulo 74.2 CISG, se cumple en las operaciones
de reemplazo °.

Offermanns considera que, si se acredita que el perjudicado retrasé la
declaracion de la resolucidn, y aumento el dafio, ello se consideraria un incum-
plimiento del deber de mitigar el dafio (art. 77 CISG) "'

Sin embargo, la Opinién No. 8 del CISG Advisory Council aclara, que
las posiciones doctrinales que defienden las operaciones de reemplazo, an-
tes de la declaracion de la resolucién, son inconsistentes con el explicito
tenor del articulo 75 CISG, pues —cito textualmente— «[a]voidance of the
contract is required to conduct a substitute transaction because it is the de-
claration of avoidance that terminates the rights of the parties under the

% Asi lo manifiestan los redactores de la regla en la CISG [Doc. B (1) UNCITRAL Yearbook VIII
(1977), A/32/17, pp. 58].

% QFFERMANNS, J., «Damages Arising Out of a Cover...», cit., pp. 6-7. No obstante, la autora Offer-
manns llega a la anterior argumentacion, por via de la aplicacién del articulo 76 CISG, sobre el cilculo
abstracto-objetivo del dafio, como un método que recalcula el dafio concreto sufrido por la compra o
venta de reemplazo, tomando como referencia el precio objetivo del mercado del momento del incumpli-
miento (y no el de la resolucioén; art. 76 CISG) (p. 3).

70 SCHWENZER, L., «Article 75», cit., pp. 1089, 1091-1092 (véase la lista de casos de la nota 20).

"I OFFERMANNS, J., «Damages Arising Out of a Cover...», cit., p. 6.
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contract and gives the aggrieved party the freedom to seek its performance
interest elsewhere» (subyarado mio) 2.

No obstante, considero que habria que revisar las circunstancias particu-
lares de cada caso y, siempre que no se existieran otros medios de tutela mas
razonables, por via del articulo 74 CISG y su principio de la reparacién inte-
gral del dafio, determinar si el perjudicado ha sufrido un dafio efectivo que
deba ser indemnizado; asi sea, si se prefiere, mediante el pardmetro objetivo
del precio del mercado (célculo abstracto), del momento en que el perjudicado
celebrd la operacion de reemplazo.

3.2 LA RAZONABILIDAD (FORMA Y PLAZO) DE LA COMPRAVENTA
DE REEMPLAZO

Los requisitos recogidos en la CISG son andlogos a los que hay en algu-
nos ordenamientos nacionales, como el estudiado ordenamiento estadouniden-
se (§§ 2-706y 712 UCC) o el ordenamiento francés, tras la reforma de su
Cddigo civil de 2016 (art. 1222 CC ft. d.o.), vistos en los capitulos anteriores.

En este apartado me enfocaré en aquellas cuestiones practicas que permi-
tan delimitar y caracterizar el cumplimiento del requisito de la razonabilidad,
en el dmbito de la compraventa internacional.

3.2.1 La manera razonable: la equivalencia de las prestaciones
v la mitigacion subyacente de los darios

La manera razonable en la que el perjudicado debe proceder, para cele-
brar una operacién de reemplazo, en general, debe conducir a la que realizaria
un comerciante prudente y cuidadoso en sus negocios, observando la practica
comercial 7.

CNUNDMI (advisory council): «the substitute transaction was reasonable
under the circumstances. Thus, an aggrieved party must act as a “careful and
prudent businessman” would act while observing the relevant trade practices.
The aggrieved party need not exhaust all possible avenues of research prior to

2 CISG ApVisorY COUNCIL, Opinion No. 8 —Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76—,
cit., parr. 2.3.3.

3 CNUDMI, «Compendio de jurisprudencia...», 2017, Naciones Unidas, New York, p. 396;
GOTANDA, J., «Article 75», cit., pp. 1016-1017; SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76, cit., p. 615; VIDAL
OLIVARES, A., «El cdlculo de la indemnizacidén del dafo...», cit., p. 416.
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engaging in a resale or cover purchase. All the circumstances surrounding the
substitute transaction will be evaluated; therefore, a transaction that was carried
out above the market price may, nevertheless, meet the reasonableness standard.
The Secretariat Commentary explains:

For the substitute transaction to have been made in a reasonable manner...
it must have been made in such a manner as is likely to cause a resale to have
been made at the highest price reasonably possible in the circumstances or a
cover purchase at the lowest price reasonably possible. Therefore, the substitute
transaction need not be on identical terms of sale in respect of such matters as
quantity, credit or time of delivery so long as the transaction was in fact in subs-
titution for the transaction which was avoided» (subrayado mio) 7.

El concepto de «comerciante prudente» puede ser muy abstracto, si no se
le atribuye ciertas caracteristicas practicas. En este sentido, la manera razona-
ble se proyecta sobre dos cuestiones concretas.

1. Laequivalencia del contrato de reemplazo con el contrato original.—En
primer lugar, como es obvio, la compra o venta de reemplazo debe versar so-
bre mercaderias del mismo tipo y calidad que las del contrato original . Pero,
se toleran diferencias insignificantes, pues lo relevante es la «funcionabilidad
del objeto» y la satisfaccion del interés contractual del perjudicado 6.

En segundo lugar, 1a compra o venta de reemplazo deben tener los mis-
mos términos del contrato original; por ejemplo, las condiciones de transporte,
que se pacten, deben ser similares a las del contrato original 7’.

2. Mitigacion.—De igual manera, la compra de reemplazo debe realizar-
se al precio mds bajo posible, o la venta de reemplazo al precio mads alto posi-
ble, ya que, a la operacion de reemplazo le subyace el principio de la mitiga-
cién del dafio (art. 77 CISG) 7.

Por ejemplo, en el caso francés, resuelto por la Cour d’appel de Rennes,
una empresa francesa contraté la compra de cierta cantidad de copas de sujetado-
res, para la fabricacion de banadores, a una empresa italiana. Tras la entrega, la
compradora aprecid defectos de fabricacion y cancel6 los pedidos. Posteriormente,
realizé varias compras de reemplazo y demandé los dafios conforme al ar-

7 CISG Abpvisory CouNcIL, Opinion No. 8 —Calculation of Damages under CISG Articles 75
and 76—, cit., parr. 2.3.1.

> HONNOLD, J., Uniform Law for International..., cit., p. 585; SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76»,
cit., p. 615.

76 CNUDMI, «Compendio de jurisprudencia...», cit., p. 396, nota 31; GOTANDA, J., «Article 75»,
cit., p. 1015; VIDAL OLIVARES, A., «El célculo de la indemnizacién del dafio...», cit., p. 416.

7 CNUDMI, «Compendio de jurisprudencia...», cit., p. 396, nota 32; MCKENDRICK, E., «Arti-
cle 7.4.5», cit., p. 999 y notas 96-97.

8 GOTANDA, J., «Article 75», cit., p. 1016; HONNOLD, J., Uniform Law for International..., cit.,
p- 593; ZELLER, B., Damages under the convention..., cit., p. 201.
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ticulo 75 CISG. En su sentencia, el Tribunal consider6 que hubo falta de confor-
midad del producto (art. 35 CISG) y, ademads, que la anulacién de los pedidos
constituia una declaracién de la resolucién. Sin embargo, con relacién a los da-
fios, rechazo la indemnizacién del dafio conforme a las compras de reemplazo
realizadas, pues estas no eran razonables, toda vez que la compradora se habia
cubierto en otro lugar a un precio muy elevado (casi el doble del precio del con-
trato original) ™.

Por lo anterior, el perjudicado debe acreditar que eligié la mejor opcidén
entre las varias ofertas que examiné en el mercado, o que, tras varios infruc-
tuosos intentos para buscar el reemplazo, no tenia mds alternativa en el merca-
do, que la que finalmente eligi6 3. No obstante, también se han tolerado situa-
ciones extremas en las que, el perjudicado, por necesidades de su negocio,
debe celebrar una operacion de reemplazo en un tiempo muy corto, lo que no
le permite buscar, exhaustivamente, el precio mas bajo del mercado, caso en el
que precio conseguido por el acreedor estaria justificado 8'.

En general, 1a forma razonable se inserta en el principio de la buena fe
(art. 7 CISG) y en el de 1a mitigacion de los dafios y perjuicios (art. 77 CISG) %.

3.2.2 Eltiempo razonable

En principio, el perjudicado debe acudir al mercado tan pronto como
declare la resolucion. No obstante, se tendran en cuenta las circunstancias con-
cretas de cada caso, que no hayan permitido que la operacion de reemplazo se
realizara de aquella manera .

Por ejemplo, se ha considerado razonable la venta de reemplazo que no se
realiza hasta que el vendedor-acreedor tiene certeza del rechazo de la recepcion
de las mercaderias por el comprador-deudor, incluso habiéndose hecho la venta
de reemplazo meses después a que el acreedor hubiese declarado la resolucién .

" Francia: Cour d’appel de Rennes (27 de mayo de 2008), CLOUT n. 1029. En este sentido, tam-
bién la STS, 1.%, de 28 de enero de 2000 (RJ 2000/454; MP. Excmo. Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda), que
desarrollo en el marco del Derecho espafiol.

8 CNUDMI, «Compendio de jurisprudencia...», cit., p. 296, nota 36.

81 GOTANDA, J., «Article 75», cit., p. 1017. En este mismo sentido, «Comentario (1) del ar-
ticulo 7.4.5 Principios UNIDROIT 2010», en Principios UNIDROIT 2010, cit., pp. 292-293.

82 SCHWENZER, L, «Article 75, cit., p. 1090; ZELLER, B., Damages under the convention..., cit., p. 201.

8 Vid. CASTELLANOS Ruiz, E., y otros, «La Compraventa Internacional...», cit., p. 615; GOTANDA, J.,
«Article 75», cit., p. 1017; SCHWENZER, L, «Article 75», cit., p. 1090; SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76»,
cit., p. 616; VIDAL OLIVARES, A., «El cdlculo de la indemnizacién del daiio...», cit., p. 418.

8 Suiza: Kantonsgericht Zug, A3 2001 43 (12 de diciembre de 2002), CLOUT n. 629. Hechos.— El
comprador, llegado el plazo para el cumplimiento, notificé al vendedor que no recibiria las mercancias
hasta que no se resolvieran las demandas que habia interpuesto contra el vendedor. Este procedi6 a decla-
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El objetivo del requisito de plazo razonable (art. 75 CISG) es evitar que
el acreedor juegue, en su beneficio, con las fluctuaciones del precio del merca-
do, a costa del deudor. En este sentido, es muy importante la naturaleza de las
mercaderias y la fluctuacion del precio que estas ostenten en el mercado %. Por
ejemplo, si se trata de mercaderias con precios muy fluctuantes, se espera que
el periodo razonable sea muy corto. En cambio, si se trata de bienes mds espe-
cificos, hechos a medida, de temporada o con poca fluctuacién del precio en el
mercado, se justificard que el plazo razonable sea mds largo *°.

Asi, por ejemplo, se han considerado razonables las ventas de reemplazo
celebradas dos meses después de la resolucion, porque se trataba de chatarra®’,
o de zapatos de la temporada de invierno *.

En cualquier caso, el acreedor deberd justificar la razonabilidad de la
distancia de tiempo entre la resolucién y la operacion de reemplazo ®, pues, en
caso contrario, no se considerard razonable la demora en llevar a cabo el reem-
plazo, tras la resolucion .

En el caso de la declaracion de resolucion por el incumplimiento anticipado
del contrato (arts. 72.1 y 73.2 CISG), la doctrina se ha cuestionado si el periodo
razonable debe contarse a partir de la declaracién de la resolucién, o desde el dia
en que debio efectuarse el cumplimiento del contrato. Al respecto, Schwenzer y
Schlechtriem consideran que el principio de la mitigacion de los dafios (art. 77
CISG) no obliga a que el acreedor celebre la operacion de reemplazo antes del
vencimiento del plazo para el cumplimiento, pues dicho plazo es esencial en la

rar la resolucién del contrato y, posteriormente, realizé la venta de reemplazo. En la contestacién a la de-
manda, el comprador alegé que el vendedor habia esperado demasiado para realizar el reemplazo. Sin
embargo, el Tribunal consideré que, al principio, el comprador no habia rechazado las mercaderias, sino
que habia sometido la recepcion a una condicién. Por tanto, que el vendedor tenia derecho a esperar, a
tener certeza de que el comprador rechazaria las mercancias, para celebrar la operacién de reemplazo.

85 CISG Apvisory COUNCIL, Opinion No. 8 —Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76—,
cit., parr. 2.3.2; GOTANDA, J., «Article 75», cit., pp. 1017-1018.

86 CISG Apvisory COUNCIL, Opinion No. 8 —Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76—,
cit., parr. 2.3.2. GOTANDA, J., «Article 75», cit., p. 1018. CNUDMI, «Compendio de jurisprudencia...», cit.,
p. 396, nota 39. También vid. VIDAL OLIVARES, A., «El célculo de la indemnizacion del dafio...», cit., p. 418.
Para los Principios UNIDROIT, vid. MCKENDRICK, E., «Atrticle 7.4.5», cit., p. 999.

87 Australia: Supreme Court of Queensland, 10680 de 1996 (17 de noviembre de 2000), CLOUT n. 631.

8 Alemania: Oberlandesgericht Diisseldorf, 17 U 146/93 (14 de enero de 1994), CLOUT n. 130.
Hechos.—El Tribunal consider6 razonable la venta de reemplazo de unos zapatos de la temporada de invier-
no, celebrada casi dos meses después de la resolucién, como base para el cilculo de los dafios y perjuicios.
Lo anterior, en vista de que el vendedor (demandante-acreedor) argumenté que, por un lado, habia ofrecido
los zapatos en el mercado italiano (lugar pactado para la entrega) y, por otro lado, que, en el mes de agosto
(momento de la resolucién), «la mayoria de los minoristas habian repuesto ya sus existencias para la si-
guiente temporada y no tenfan motivos para comprar otras mercaderias para la temporada invernal».

89 VIDAL OLIVARES, A., «El célculo de la indemnizacién del dafio...», cit., p. 418.

% CNUDMI, «Compendio de jurisprudencia...», cit., p. 396, nota 44.
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determinacién del dafio®'. Contrario a ello se manifiesta Butler, quien sugiere que,
en estos casos, el momento mas razonables es el de la declaracién de la resolucion
por el incumplimiento anticipado, pues, en su opinién, el principio de la mitigacion
de los dafios y perjuicios (art. 77 CISG) si requiere que los dafios se calculen tan
pronto como el perjudicado pueda llevar a cabo el reemplazo *2. En mi opinién, se
podria optar por la solucion inglesa, que consiste en que el deber de mitigar nace
a partir del momento en el que el acreedor acepta inequivocamente el incumpli-
miento anticipado del deudor y, por tanto, debe actuar en consecuencia®>.

3.3 LA RELACION ENTRE LA REGLA DEL REEMPLAZO (ART. 75)
Y LA REGLA DEL MERCADO (ART. 76) EN LA CISG

Como indiqué al principio de este capitulo, la forma cémo se regul6 el
articulo 75 CISG supone que el sistema de cdlculo del dafio conforme a la re-
gla de la operacion de reemplazo realizada por el acreedor desplaza al de la
regla del mercado (art. 76 CISG)®*. En este sentido, la aplicacion de la regla
del mercado (art. 76 CISG) procede siempre y cuando no se haya celebrado
una razonable operacion de reemplazo ®.

El deber de realizar una operacion de reemplazo es el resultado del deber
de mitigar el dafio (art. 77 CISG). Por ello, en el &mbito de la CISG, su cum-
plimiento excluye la aplicacion de la regla del mercado *°. Sin embargo, si el
perjudicado usualmente realiza transacciones del mismo tipo en el mercado y
el deudor no puede acreditar que ha habido una especifica transaccion susti-
tutiva del contrato incumplido, por la que el perjudicado haya sufrido un me-
nor dario, el célculo abstracto de dafio (art. 76 CISG) es aplicable *’.

9! SCHLECHTRIEM, P.; BUTLER, P., UN Law on International Sales (The UN Convention on the Inter-
national Sales of Goods), Springer, Berlin, 2009, p. 220; SCHWENZER, I., «Article 75», cit., p. 1091.

92 SCHLECHTRIEM, P.; BUTLER, P., UN Law on International Sales, cit., pp. 218-219. La misma
opinién de BUTLER se corresponde, precisamente, con uno de los motivos y efectos por los cuales se
adoptd la operacién de reemplazo en el UCC, que consistia en incentivar que, bajo el deber de mitigar los
dafios, el acreedor acudiera al reemplazo en cuanto tuviese conocimiento inequivoco del repudio del cum-
plimiento del contrato.

% Vid. capitulo primero, apartado I1V.3.3.

% SCHWENZER, L, «Article 75», cit., pp. 1094-1095; «Article 76», en Schlechtriem & Schwenzer
(ed.), Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 4th, Oxford Univer-
sity Press, Oxford/New York, 2016, p. 1097.

% HONNOLD, J., Uniform Law for International..., cit., p. 590; SCHWENZER, L., «Article 76», cit.,
pp- 1036-1037.

% SCHWENZER, L., «Article 75», cit., pp. 1094-1095.

97 CASTELLANOS Ruiz, E., y otros, «La Compraventa Internacional...», cit., pp. 617-618;
SCHWENZER, 1., «Article 76», cit., p. 1097.
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Al respecto, Bridge explica que pretender los dafios bajo la regla del mercado
(art. 76 CISG), habiendo celebrado una operacion de reemplazo, podria resultar en
una sobre indemnizacion del dafio, no conforme con el articulo 74 CISG*3.

De lo anterior, se abren dos supuestos de casos a considerar, los cuales
ilustraré con el mismo ejemplo empleado en la introduccién de este libro, aun-
que con algunos matices propios del &mbito de la CISG:

Supongamos el incumplimiento de una compraventa internacional de mer-
caderias, por falta de entrega del vendedor. El comprador declara, conforme a los
presupuestos de la CISG, la resolucion y, posteriormente, realiza una compra de
reemplazo. Asumamos que el precio contractual de las mercaderias es de 10 eu-
ros y que el precio corriente de las mercaderias, al momento de la resolucion, es
de 13 euros.

En el primer supuesto, pensemos que el comprador se cubre en el mercado,
mediante una razonable compra de reemplazo por el precio de 15 euros. En este
caso, los dafios mediante el reemplazo serdn a 5 euros (15 € - 10 €). Y los daifios,
que tendria, mediante la regla del mercado serian de 3 euros (13 € - 10 €). Como
se aprecia, al comprador le son mas favorables los dafios derivados del reempla-
zo, mediante el cual, quizas, haya mitigado, otros dafios y pérdidas que se hubie-
ran producido de no haberse celebrado el reemplazo.

En mi opinidn, el hecho de que el cilculo concreto del dafio, conforme
a la operacién de reemplazo realizada, sea mayor al cdlculo abstracto del
dafio, con arreglo al precio del mercado, no significa, per se, que el acreedor
haya vulnerado su deber de mitigar el dafo (art. 77 CISG), fundamento ulti-
mo de la operacién de reemplazo. Pues, con el reemplazo, se pudieron evitar
otras pérdidas (como la pérdida de la mercancia perecedera, o el dafio pro-
ducido por la paralizacién de una produccién). Por lo que desconocer el dafio
concreto de conformidad con el reemplazo podria ser injusto. Ademads, hay
que tener en cuenta que, por lo general, el motivo principal, que lleva al
acreedor a celebrar una operacién de reemplazo, no es mas que el de mitigar
dafios y perjuicios, que se hubiesen producido por su pasividad ante el in-
cumplimiento del deudor.

Para el segundo supuesto, pensemos en una variante del caso anterior, en
donde los dafios conforme a la regla del mercado son mds favorables que los
dafios conforme a la operacién de reemplazo. Asumamos que el comprador se
cubre en el mercado, mediante una razonable compra de reemplazo de 12 eu-
ros. En este caso, los dafios mediante el reemplazo serdn 2 euros (12 € - 10 €).

% BRIDGE, M., «Remedies and Damages», en Larry DiMatteo, André Janssen, Ulrich Magnus y
Reiner Schulze (eds.), International Sales Law Contract, C. H. Beck; Hart; Nomos, Miinchen; Oxford;
Baden-Baden, 2016, pp. 561-562.
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Y los dafios que tendria mediante la regla del mercado serfan de 3 euros (13 €- 10 €).
En esta situacion, el comprador preferird reclamar de su deudor los dafios con-
forme a la regla del mercado, y tratard de ocultar la compra de reemplazo
realizada.

Para este dltimo supuesto, y de conformidad con el articulo 76 CISG, el
deudor puede intentar probar que el acreedor habia realizado, efectivamente,
una razonable compra de reemplazo a un precio mds favorable que el del mer-
cado. No obstante, ello ha sido criticado por la doctrina, por cuanto se ha esti-
mado que los dafios y perjuicios de la operacion de reemplazo recaerian en
beneficio del deudor®.

Finalmente, la doctrina se ha cuestionado si, ante una no razonable ope-
racion de reemplazo debe aplicarse el sistema de céalculo de la regla del mer-
cado, con arreglo al precio del mercado del dia de la resolucion (art. 76) o si,
mads bien, deberd calcularse con arreglo al precio de una hipotética razonable
operacion de reemplazo. Al respecto, Schwenzer considera que se debe conce-
der el dafio conforme a una hipotética razonable operacion de reemplazo (y no
conforme a la regla del mercado)'®. En esta la misma linea se manifestaron
los comentaristas del DCFR 1,

En mi opinion, el cdlculo del dafio conforme a una hipotética operacién
de reemplazo se identifica mas con el interés de cumplimiento del acreedor y
favorece la mitigacion del dafio.

Por ejemplo, pensemos en la declaracién de la resoluciéon de una compra-
venta internacional, por incumplimiento anticipado (arts. 72.1 y 73.2 CISG) del
vendedor. Asumamos que, el comprador-acreedor, que habia comprado las mer-
cancias para la produccién de su empresa, no requiere las mercancfas al momen-
to del incumplimiento anticipado, sino hasta momento del plazo pactado. En
este caso —y siempre que no se vulnere el principio de la mitigacién del dafio—,
serd mds adecuado calcular el dafio conforme a una hipotética operacién de re-
emplazo, la cual se ajusta mejor al interés de cumplimiento y necesidades con-
tractuales del acreedor. Pues, conforme al articulo 76 CISG, el dafio debe calcu-
larse al momento de la declaracién de la resolucién —es decir, cuando el
incumplimiento anticipado—.

% Entre otros, PANTALEON PRIETO, F., «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», ADC,
vol. 46, 4, 1993, p. 1749, nota 77. Su pensamiento, y el de otra parte de la doctrina que sigui6 esta misma
linea, lo desarrollo en el marco del Derecho espafiol. Vid. capitulo quinto.

100 SCHWENZER, L., «Article 75», cit., p. 1092, notas 49 y 50.

00 Infra V.3.
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3.4 LA LIQUIDACION DE LOS DANOS EN LA OPERACION DE REEMPLAZO

A continuacién, expondré algunas bases para la liquidacion del dafio en
caso de celebracion de una operacion de reemplazo.

1. En primer lugar, ha de establecerse el precio del contrato. Cuando
este no se estipula, ni expresa, ni ticitamente, el precio del contrato se deter-
minard conforme al articulo 55 CISG 10103,

2. En segundo lugar, ha de identificarse el precio de la operacién de
reemplazo que se va a diferenciar del precio del contrato. A veces, ello puede
suponer ciertas dificultades cuando el comprador/vendedor acreedor, por las
condiciones de su negocio, celebra varios negocios susceptibles de ser sustitu-
tos del contrato incumplido, y posteriores a la declaracién de la resolucion.
Para determinar cudl es el precio del reemplazo efectivo del incumplimiento, la
doctrina ha planteado dos soluciones.

La primera consiste en tomar en consideracion la diferencia desfavorable
de precios de la primera operacion de reemplazo, después de la notificacion de
la resolucién (propuesta por Honnold 1%4).

La segunda consiste en determinar el precio promedio de las opera-
ciones susceptibles de ser sustitutas del contrato original, celebradas des-

102 Articulo 55 CISG: «Cuando el contrato haya sido validamente celebrado, pero en €l ni expresa ni
tacitamente se haya sefialado el precio o estipulado un medio para determinarlo, se considerard, salvo in-
dicacion en contrario, que las partes han hecho referencia implicitamente al precio generalmente cobrado
en el momento de la celebracion del contrato por tales mercaderias, vendidas en circunstancias semejantes
en el trafico mercantil de que se trate».

103 CISG Apvisory CouNCcIL, Opinion No. 8 —Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76—,
cit., parr. 2.2.1.

Los articulos 75 y 76 CISG contienen dos expresiones distintas del precio del contrato: el articulo 75
CISG dispone «el precio del contrato» y el articulo 76 CISG «el precio sefialado en el contrato». Aunque
la diferencia entre ambas expresiones parezca inane, ello supuso una discusién en la Diplomatic Conference
de la CISG, pues los miembros del comité del borrador de la CISG se cuestionaron si ello podia prestase
a confusion, en cuanto que el articulo 76 CISG solo tuviera como referencia el precio estipulado en el
contrato, y no abarcara al articulo 55 CISG. Para HONNOLD, representante de Estados Unidos, lo mejor era
adoptar la misma expresion para ambos articulos, la de «precio del contrato». Sin embargo, por los distin-
tos motivos de interpretacion entre los diferentes sistemas legales y la herencia de la LUVI, finalmente se
optd por dejar las distintas expresiones, aclarando la Secretariat, que el articulo 55 CISG abarcaba tanto
el articulo 75 CISG como el articulo 76 CISG: «The contract price is the price fixed in the contract or the
price as determined under Article 55». Ibid., parr. 2.2; HONNOLD, J., Documentary history..., cit., p. 650.

Un estudio detallado sobre el articulo 55 CISG y la determinacién del precio en el Derecho espafiol
puede consultarse en: GArcia PEREZ, C. L., «El contenido del contrato y la determinacién del precio en
la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil», ADC, vol. 70, 3, 2017,
pp. 1073-1137 (en particular, 1103-1105).

14 HonNoLb, J., Uniform Law for International..., cit., pp. 584-585.
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pués de la resolucion y, respecto a este precio, se determina la diferencia
de precios desfavorable (esta es la solucion propuesta por White/Summers/
Hillman para el UCC '

3. En tercer lugar, al dafio calculado conforme a la operaciéon de

106 a los que haya lugar

reemplazo han de sumarse los dafios adicionales
(art. 75 CISG in fine). Estos dafios pueden catalogarse como costes incidenta-
les y dafnos consecuentes '”’. Un ejemplo de los primeros pueden ser los cos-
tes de gestion de la operacién de reemplazo. Y de los segundos el lucro cesan-
te del acreedor por el retraso el obtener el cumplimiento, conforme al
contrato (retraso que comprende el periodo de tiempo entre el vencimiento de
la obligaciéon y el momento en que se hizo efectiva la operacién de
reemplazo) 1%,

Ahora bien, respecto del la imputacion objetiva del dafio, se debe tener
en cuenta que, por lo general, en la CISG, el dafio de la operacién de reempla-
zo se reputa previsible. Al respecto, Schwenzer apunta que ni siquiera ha de
considerarse la previsibilidad cuando la operacion de reemplazo se realice en
un mercado extremamente fluctuante. Para el autor, ello supondria una contra-
diccion del mismo articulo, que busca reparar el interés de cumplimiento del
acreedor (dafios en lugar del cumplimiento) '%°.

En cambio, los dafios adicionales han de superar el principio de previsi-
bilidad, de conformidad con el articulo 74 CISG. Ademas, han de ser razona-
bles e inevitables, conforme a la mitigacion del dafio (art. 77 CISG) '1°.

105 WHITE, J., y otros, Uniform Commercial Code, cit., vol. 1, p. 557. Solo que, en el Derecho esta-
dounidense no se toma en cuenta el momento de la resolucioén, sino el del incumplimiento [vid. en capitu-
lo segundo, apartado 1V.3.6.2]

106 El concepto de dafio adicional comiinmente se ha utilizado en la regla de la operacién de reem-
plazo para diferenciar entre el dafio que corresponde al interés del cumplimiento (la diferencia de precios
entre el reemplazo y el precio acordado) y los otros dafios que se puedan ocasionar por el incumplimiento
y con ocasién del reemplazo.

107 SCHWENZER, 1., «Article 75», cit., nota 44. El andlisis de este tipo de dafios, en el marco de
la CISG, puede nutrirse de lo dispuesto en el UCC estadounidense, la doctrina y sus casos. Para una ex-
plicacién mas profunda e ilustrativa de los dafios consecuentes e incidentales que pueden tener ambas
partes del contrato (comprador y vendedor), vid. capitulo segundo, apartados IV.3.8 y IV.4.4.

108 CISG Apvisory COUNCIL, Opinion No. 8 —Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76—,
cit., parr. 3.1.

19 SCHWENZER, L., «Article 75», cit., pp. 1091-1092. Para una visién contraria, vid. ZELLER, B.,
Damages under the convention..., cit., p. 202.

110 CISG Apvisory COUNCIL, Opinion No. 8 cit., pérr. 3; GOTANDA, J., «Article 75», cit., p. 1019;
HoNNoLD, J., Uniform Law for International..., cit., p. 591; SCHWENZER, I., «Article 75», cit., p. 1092;
SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76», cit., p. 616.
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4. La mitigacion del dafio como fundamento de la celebracion
de la operacion de reemplazo en la CISG

En este apartado me referiré, brevemente, a la mitigacién del dafio como
principio general de la delimitacion del dafio en la CISG y, luego, a su relacién
con la operacion de reemplazo.

El articulo 77 CISG regula el deber general de mitigar el dafio para la
compraventa internacional, del modo que sigue:

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

1. Las medidas que debe tomar el acreedor, ante el incumplimiento,
dependeran, en primer lugar, de los usos y costumbres mercantiles internacio-
nales y, en segundo lugar, de las medidas que hubiese tomado una persona
razonable en la misma posicion y bajo las mismas circunstancias (respectiva-
mente, arts. 9 y 8.2. CISG). En ningtin caso, la medida debe implicar que el
acreedor incurra en costes excesivos !!1.

En un caso internacional, la jurisprudencia espaiiola ha aplicado la miti-
gacion del dafio del articulo 77 CISG, en la STS, 1.2, de 28 de enero de 2000 ''2,

Hechos.—Una compaiifa holandesa ofreci6 a otra compafiia espaiiola la ven-
ta de 800.000 bolas de yuta, a $ 55,90 dblares cada cien unidades. Posterior a la
aceptacion «pura e incondicionada», es decir, celebrada la compraventa interna-
cional, la compradora solicité una renegociacion del contrato por un precio menor
—pensando que aquél no le era vinculante—, por las 730.000 bolsas restantes. La
vendedora demandé a la compradora por la no aceptacién de las unidades restan-
tes, reclamando los dafios conforme a la diferencia de precios entre la venta de
reemplazo concertada con un tercero y el precio del contrato (art. 75 CISG)!13.

' SCHWENZER, ., «Article 77», en Schlechtriem & Schwenzer (ed.), Commentary on the UN Con-
vention on the International Sale of Goods (CISG), 4th, Oxford University Press, Oxford/New York, 2016,
p. 1107. También, OVIEDO ALBAN, J., «Mitigacién de los dafios en la compraventa internacional. A prop6-
sito de Casacion de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de 16 de diciembre de 2010», IUSTA,
vol. 36, enero/junio, 2012, p. 56. En doctrina espafiola, vid. el comentario de SOLER PRESAS, A., «Art. 77»,
en Luis Diez-Picazo (ed.), La Compraventa Internacional de Mercaderias. Comentario de la Convencion
de Viena, Thomson Civitas, Navarra, 1997, pp. 621-628.

112 STS, 1.2, de 28 de enero 2000 (RJ 2000/454; MP. Excmo. Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda).

113 STS, 1.2, de 28 de enero 2000 (FD 2.°).
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En lo que ahora interesa, el Tribunal Supremo, en aplicacién del deber de
mitigar el dafio (art. 77 CISG), redujo el montante indemnizatorio, toda vez que
la vendedora no habia aceptado la propuesta novatoria de la compradora espafio-
la, la cual tenfa un mejor precio que la venta de reemplazo celebrada !4,

Obsérvese que, en la sentencia, el deber de mitigar se aplic6 en atencién
a una propuesta mitigadora del propio deudor, y no por la via de la operacion
de reemplazo, que resultaba ser mas dafosa ''>.

2. Entre las medidas de mitigacién, en la CISG se reconoce amplia-
mente la operacion de reemplazo . Al respecto, Schwenzer explica que hay
dos situaciones que deben ser diferenciadas. La primera es cuando el acreedor
quiere mantener el contrato. En esta situacion, este no tiene la carga de realizar
una operacion de reemplazo en orden a mitigar los dafios, salvo si el reempla-
7o es compatible con la continuacién del contrato (por ejemplo, piénsese en el
incumplimiento parcial de un contrato de suministro). La segunda es cuando
el acreedor resuelve la relacidn contractual. Aqui, la operacién de reemplazo
es una carga, que supone que, ante la falta de esta, la indemnizacidn se limita-
rd a los dafios calculados conforme a la regla del mercado (art. 77 CISG) '7.

IV. LA REGLA DE LA OPERACION DE REEMPLAZO
EN LOS PRINCIPIOS UNIDROIT

Las anteriores discusiones juridicas sobre la operacién de reemplazo del
articulo 75 CISG son perfectamente aplicables al &mbito de los instrumentos
internacionales de soft law, que adoptaron la regla con aquel mismo tenor. Por
tanto, como indiqué al principio, a continuacién, mi estudio, por un lado, se
limitar4 a indicar de manera somera el contenido de la regla, haciendo especial
énfasis en lo que se considera distinto y, por otro lado, me referiré a aquellas
cuestiones concretas que llevaron a que se adoptara la regla del reemplazo, en
cada uno de los conocidos instrumentos internacionales de soft law y las dis-
cusiones que se plantearon al respecto.

114 STS, 1.2, de 28 de enero 2000 (FD 3.°).

115 MORALES MORENO, A. M., Incumplimiento del Contrato y Lucro Cesante, cit., p. 182.

16 CISG Apvisory COUNCIL, Opinion No. 8 —Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76—,
cit., parr. 2.1.2. En la doctrina: CASTELLANOS Ruiz, E., y otros, «La Compraventa Internacional...», cit.,
p- 616; GOTANDA, J., «Article 75», cit., p. 1013; HoNNoOLD, J., Uniform Law for International..., cit.,
p- 593; SOLER PRESAS, A., «Arts. 75y 76», cit., p. 613; VIDAL OLIVARES, A., «El calculo de la indemniza-
cién del dafio...», cit., p. 412; ZELLER, B., Damages under the convention..., cit., p. 201.

17 SCHWENZER, L., «Article 77», cit., pp. 1108-1109.
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1. Los articulos 7.4.5Y 7.4.6 Principios UNIDROIT 2016 ''#

Dichos articulos, respectivamente, regulan la operacion de reemplazo vy,
con caricter subsidiario, la regla del mercado, sin modificaciones desde la
primera edicion de 1994 '°.

Articulo 7.4.5 Principios UNIDROIT 2016: «(Prueba del dafio en caso de
una operacion de reemplazo).

Cuando la parte perjudicada ha resuelto el contrato y ha efectuado una
operacion de reemplazo en tiempo y modo razonables, podrd recobrar la diferen-
cia entre el precio del contrato y el precio de la operacién de reemplazo, asi como
el resarcimiento por cualquier dafio adicional» (cursiva del original).

Articulo 7.4.6 Principios UNIDROIT 2016: «(Prueba del dario por el pre-
cio corriente).

(1) Si la parte perjudicada ha resuelto el contrato y no ha efectuado una
operacion de reemplazo, pero hay un precio corriente para la prestacion contrata-
da, podra recuperar la diferencia entre el precio del contrato y el precio corriente
al tiempo de la resolucion del contrato, asi como el resarcimiento por cualquier
dafio adicional. [...]» (cursiva del original).

18 Tos Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales e internacionales de 2016 son la
cuarta edicion, realizada por el International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT).
Se trata de un conjunto de normas contractuales bastante conocidas por la academia, los jueces, arbitros,
abogados e interesados en los contratos comerciales e internacionales, pues hace ya mas de dos décadas
que se public su primera edicién, en 1994. La nueva edicioén de 2016 buscé adecua sus disposiciones en
relacion con los long-term contracts. Por tanto, la presente edicion de 2016 no implicé una revision/
modificacion de las reglas de la anterior edicion de 2010, sino mds bien consistié en una adecuacion de
sus reglas. «Introduction to the 2016 edition», Principios UNIDROIT 2016. Respecto de lo que me inte-
resa, no se aprecian cambios, ni modificaciones, ni en las normas, ni en los comentarios. Por tanto, los
comentarios en espafol, de los que me serviré, seran los correspondientes a la versioén espafiola de la
edicién 2010. Pues, la version en espaiiol de 2016 de los Principios UNIDROIT, solo se tradujo respecto
de las normas, y no de los comentarios.

19 1. Articulo 7.4.5 Principios UNIDROIT 1994: «(Proof of harm in case of replacement transac-
tion)/ Where the aggrieved party has terminated the contract and has made a replacement transaction within
a reasonable time and in a reasonable manner it may recover the difference between the contract price and
the price of the replacement transaction as well as damages for any further harm». 2. Articulo 7.4.5. Prin-
cipios UNIDROIT 2004 (2007, version en espaifiol): «(Prueba del dafio en caso de una operacién de reem-
plazo)/ Cuando la parte perjudicada ha resuelto el contrato y ha efectuado una operacién de reemplazo en
tiempo y modo razonables, podrd recobrar la diferencia entre el precio del contrato y el precio de la
operacion de reemplazo, asi como el resarcimiento por cualquier dafio adicional». 3. Articulo 7.4.5 Prin-
cipios UNIDROIT 2010: «(Prueba del dafio en caso de una operacién de reemplazo)/ Cuando la parte
perjudicada ha resuelto el contrato y ha efectuado una operacién de reemplazo en tiempo y modo razona-
bles, podra recobrar la diferencia entre el precio del contrato y el precio de la operacion de reemplazo, asi
como el resarcimiento por cualquier dafio adicional».
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Conforme al Comentario oficial (1) del articulo 7.4.5 Principios UNIDROIT,
el dafio calculado conforme a la operacién de reemplazo es una presun-
cion que facilita la prueba del daiio '*. Por lo que dicha regla no es mas
que una manifestacion complementaria del sistema de indemnizacién de
los dafios y perjuicios contenido en las reglas generales de la indemniza-
cién (arts. 7.4.2 Principios UNIDROIT 2016 ss.).

El ejemplo con el que se ilustra es el siguiente: «“A”, un astillero, se com-
promete a ajustar un buque perteneciente a “B”, un naviero, para lo cual se con-
viene en que las reparaciones se llevardn a cabo a partir del 1.° de julio en el
muelle de “A”, a un costo de 500,000 délares. El 1.° de junio “B” se entera que el
muelle solo estard disponible a partir del 1.° de agosto. “B” resuelve el contrato y
después de largas y costosas negociaciones celebra un contrato con “C”, otro
astillero de caracteristicas idénticas al de “A”, a un costo de 700,000 délares. “B”
tiene derecho a ser indemnizado por “A” no solo por la diferencia del precio de
200,000 dolares, sino también por los gastos en que incurrid y la compensacién
por el periodo mds prolongado durante el cual no podra disponer del buque» !,

La regla de la operacién de reemplazo en los Principios UNIDROIT (al
igual que en la CISG) se fundamenta, por un lado, en la mitigacién de los da-
flos y, por otro lado, en la practica mercantil 22,

Como indicar€ a continuacion, la regulacion de la operacién de reempla-
zo de los Principios UNIDROIT es una adaptacion de la regla de la compra-
venta de reemplazo del articulo 75 CISG a los contratos comerciales interna-
cionales, en general.

2. Adapatacion de la regla de reemplazo a los contratos internacionales
(discusiones de sus redactores)

El articulo 7.4.5 Principios UNIDROIT se corresponde sustancialmente
con el articulo 75 CISG. Sin embargo, la construccion de la regla para los
Principios UNIDROIT requiri6 la implementacion de ciertas modificaciones y
concretas adecuaciones para el &mbito de los contratos internacionales. A estas
me referiré a continuacion, con base en las reuniones y discusiones sostenidas

120 «Comentario (1) del articulo 7.4.5 Principios UNIDROIT 2010», en Principios UNIDROIT 2010
(2012), cit., p. 292.

12U Ibid., p. 293.

122 Ipid., p. 293.
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entre los diferentes miembros del working group '3, previas a la publicacion

de la primera edicion de los Principios UNIDROIT 1994.

Dichas discusiones también servirdn para entender las reglas andlogas en
los demds textos de soft law, referidos a los contratos en general. Sobre todo, en
los PECL, donde se reguld la operacién de reemplazo (junto con la regla del
mercado) simultdnea y similarmente a la de los Principios UNIDROIT, gracias a
la influencia reciproca entre ambos textos [infra V1.

Los Principios UNIDROIT y los PECL se hicieron de manera casi si-
multdnea '?*. Varios de los miembros europeos, redactores de los Principios
UNIDROIT, también pertenecieron a la primera Comission on European Con-
tract Law, encargada de la redacciéon de los PECL. En concreto, coinciden en
ambos grupos: Ole Lando (promotor de los PECL), Ulrich Drobnig, Denis Tallon
y Michael Joachim Bonell '%.

Al respecto, es interesante la reunién del meeting group, celebrada en
Roma, entre el 27 y el 31 de mayo 1991 '*. Dicha reunion fue resefiada en el
documento UNIDROIT 1993 - P. C. — Misc. 17'?7. En ella se fij6 la redaccion
definitiva de la operacion de reemplazo de la primera edicion de los Princi-
pios, en 1994 —y que se ha mantenido, sin modificaciones, en las posteriores
ediciones— "%,

Las discusiones y modificaciones sostenidas por los distintos miembros,
referentes a la construccién de la regla de la operacion de reemplazo y su ade-
cuacidn a los contratos internacionales, se pueden dividir en cuatro temdticas:

1. Laterminologia empleada para la regla.—Los redactores optaron por
denominar replacement transaction (operacion de reemplazo), en lugar de
cover (negocio de cobertura). Lo anterior, debido a que, como manifestd
FARNSWORTH, el término cover, que se tenia en los borradores, tenia su parti-
cular origen en el UCC '*. En este sentido, resultaba una expresién poco cono-

123 Entre los miembros participantes, que discutieron la forma de cémo se incluiria la regla de la
operacion de reemplazo, se encontraban los prestigiosos académicos Allan FARNSwoORTH (EEUU), Paul
André CREPEAU (Canadd), Ole LANDO (Dinamarca), Denis TALLON (Francia), Michael Joachin BONELL
(Italia), Ulrich DROBNIG (Alemania), por mencionar algunos. Vid. «“Annex” “List of partipants” »,
UNIDROIT 1993 - P. C. — Misc. 17.

124 JANSEN, N.; ZIMMERMANN, R., «General Introduction European Contract Laws», cit., p. 5.

125 THE COMMISSION ON EUROPEAN CONTRACT LAW, Principles of European Contract Law (1995), 1.2,
Martinus Nijhoff, Dordrecht/Boston/London, 1995, p. xiii.

126 En dicha meeting group, se discutié sobre el borrador de los Principios elaborado en Ivry-sur-
Seine, en noviembre de 1986 (en lo sucesivo, Ivry meeting) (UNIDROIT 1993 — P. C. — Misc. 17, p. 1), en
el que se habia adoptado la regla de la operacién de reemplazo, junto con la regla del mercado (UNI-
DROIT 1993 - P. C. — Misc. 17, pp. 49-50.).

127 UNIDROIT 1993 - P. C. — Misc. 17.

128 Ibid., pp. 58-59.

122 UNIDROIT 1993 - P. C. — Misc. 17, p. 49.
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cida en el ambito internacional de los contratos. Por tanto, se sugirio la expre-
sién replacement transaction, mucho mdas conocida dentro de la cultura
juridica internacional; tanto en el lenguaje juridico del civil law (en el docu-
mento, se refiere al lenguaje juridico francés) como en el common law (que,
por lo general, utiliza la expresion substitute transaction) '*°.

2. La reafirmacion de incluir el requisito de la resolucion en el texto de
la regla.—Entre los redactores se generd una interesante discusion sobre si de-
bia, o no, incluirse el requisito de la resolucién previa, como se hace en el ar-
ticulo 75 CISG [que, ademds de establecer que la operacion de reemplazo era
para determinar el dafio derivado de la resolucion del contrato («si se resuelve
el contrato»), dispone que el reemplazo debia celebrarse en un «tiempo razo-
nable después de la resolucion del contrato» '3'].

Drobnig recalc6 la necesidad incorporar claramente que ninguna opera-
cion de reemplazo, previa a la resolucion, podria imputarse como un dafio del
acreedor. Al respecto, Tallon opin6 que ello no era necesario en la regla de la
operacion de reemplazo, pues no se trataba de una norma sobre la resolucién
o sus efectos, sino la manera en que debian calcularse ciertos dafios '*. En esta
misma linea, Bonell consider6é que ello debia entenderse dentro de la expre-
sién «manera razonable» '*3.

Por su parte, Maskow manifesté que la resolucion era imprescindible en
la regla de reemplazo, pues estos dafios se relacionaban directamente con los
derivados de la resolucion. No obstante, el autor observé que la regla se dirigia
a los casos de inejecucion total de la obligacion y que, en este sentido, se pre-
suponia que ya no era posible el cumplimiento del contrato.

Esto llev6 a los redactores a cuestionarse si, entonces, hacia falta que el
acreedor declarara la resolucion, antes de llevar a cabo el reemplazo, ante la
inejecucion total de la obligacién. {Cémo sabria el deudor que, a pesar de su
incumplimiento, ya no podria insistir en el cumplimiento?

Para Drobnig, sin la declaracién de resolucion, el deudor podria seguir
insistiendo en el cumplimiento del contrato (por ejemplo, el vendedor, a pesar
de su incumplimiento, por la no entrega en plazo, podria entregar las mercan-
cias al comprador-perjudicado). Para Furmston, cuando el vendedor no realiza
la entrega en plazo, se asume que el comprador se puede negar a recibirlas.

130 Ibid., p. 49.

B3I La expresion «... and within a reasonable time after avoidance» no estaba en la LUVI. Fue in-
cluida para el articulo 75 CISG

132 UNIDROIT 1993 - P. C. — Misc. 17, p. 50.

133 Ibid., p. 50.
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Finalmente, Bonell, poniendo limite a la discusiéon emprendida sobre el
requisito de la resolucidn, centré la cuestién en la votacién entre dos opciones:
la de adoptar una version mas corta: «if the contract is terminated and there has
been reasonable replacement transaction», o la de la CISG, que ademds rezaba
«[...] in a reasonable manner within a reasonable time after termination».

Y Tallon propuso, como solucién intermedia, adoptar la forma acogida
para la operacién de reemplazo del articulo 4:505 PECL (en la version actual,
art. 9:506 PECL), que disponia lo siguiente.

«Where de aggrieved party has terminated the contract and has made a
cover transaction within a reasonable time and in a reasonable manner, he may
recover the difference between the contract price and the price of the cover
transaction as well as damages for any furth